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«Duelo al sol» (digital). ¿Un algoritmo controla 
mi trabajo? Sí; a tu empresa también

Cristóbal Molina Navarrete
Director

El principio del «ser humano al mando» en todos los contextos, 
entre ellos el laboral, debe encontrar aplicaciones concretas.

Comité Económico y Social Europeo («Inteligencia artificial: anticipar 
su impacto en el trabajo para garantizar una transición justa»)

1. Se busca «hilo de Ariadna» para el laberinto algorítmico. En su loable búsqueda 
de una –inevitable– transición a una sociedad y una economía digitales, dominadas por la  
inteligencia artificial (IA) y por la automatización de procesos, que no pierda los valores de 
la justicia, muy en especial en el ámbito sociolaboral, el Consejo Económico y Social Europeo 
(CESE) lleva varios años alertando y alentando para que la Comisión Europea, en su fun-
ción de elaborar directrices ético-sociales y jurídicas sobre la IA, establezca un sistema de 
límites claros en la interacción entre las personas trabajadoras y las máquinas inteligentes. 
El objetivo es que el ser humano nunca sea puro «ejecutor» («terminator»), o «siervo», de 
aquellas, sino que mantenga su control siempre, de forma socialmente responsable (Dicta-
men CESE: «Inteligencia artificial: anticipar su impacto en el trabajo para garantizar una tran-
sición justa», Dictamen de iniciativa, 2018/C 440/01, punto 1.8). Sin dudar de la contribución 
favorable al progreso social, no solo al progreso económico, ínsita en el desarrollo de la IA 
(y la robótica), ampliando los efectos de la digitalización en los mercados de trabajo y en 
las relaciones de protección social, el CESE 
recomienda reforzar los principios de trans-
parencia en el uso de los sistemas de IA (en 
la contratación, evaluación y supervisión de 
las personas trabajadoras) y de prohibición 
de discriminación.

La actualidad de estas advertencias-exigencias de transición digital justa es total. Todos 
los días conocemos que un algoritmo marca algún aspecto de nuestra vida. La organización y 
gestión del trabajo, así como la «policía» y «control», privadas y públicas, las realizan algoritmos.

Editorial

Todos los días conocemos que un 
algoritmo marca algún aspecto de 
nuestra vida

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IE1473&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IE1473&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IE1473&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IE1473&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IE1473&from=ES
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El –atormentado– acuerdo social final de mínimos sobre una «ley de riders» incluye 
la obligación, a cargo de las empresas, de dar acceso a los varios algoritmos laborales 
que utilizan las empresas que gestionan el trabajo en plataformas online, en la línea de la 
transparencia colectiva apuntada por el CESE. Anteriormente pudimos ver en el BOE (Real 
Decreto-Ley –RDL– 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidación de medidas socia-
les en defensa del empleo) que el Ministerio de Trabajo y Economía Social usará también, 
en función de «policía laboral», así como para la mejora de la «función recaudatoria de la 
Seguridad Social», algoritmos. De este modo, la gestión big data y algorítmica entra de lleno 
en el ejercicio de las potestades administrativas en la rama social del derecho. Si las empre-
sas se han lanzado a la gestión analítica y predictiva del trabajo de sus personas emplea-
das, de igual modo las autoridades laborales acogen las técnicas de «policía predictiva» 
para vigilar a aquellas (como hace la Policía Nacional respecto de toda la ciudadanía, por 
otro lado), a fin de maximizar la lucha contra el fraude laboral y la recaudación de cuotas.

Por supuesto, siguiendo el enfoque ambivalente y transaccional del CESE, si no hay 
que dudar de los muchos beneficios, económicos y sociales, que pueden derivar de un 
buen uso de estas innovaciones tecnológicas, también hay evidencia de los riesgos que, 
al tiempo, incorpora esta colonización algorítmico-digital de la vida de las empresas y de 
la ciudadanía, por lo tanto, de las personas trabajadoras, así como de las potestades pú-
blicas. Y para ilustrarlo baste recordar el terrorífico ataque informático sufrido hace apenas 
un mes por el Servicio Estatal Público de Empleo, hasta amenazar la propia gestión pres-
tacional. O la muy airada crítica realizada por el propio colectivo de Inspección de Trabajo 
y Seguridad Social (ITSS), a través de su sindicato mayoritario: «La automatización de las 
sanciones rompe con los principios de legalidad, seguridad jurídica, eficiencia, neutralidad, 
imparcialidad de la ITSS».

No es menor la afirmación para un Estado de derecho. No solo el «cuerpo de poli-
cía laboral humana» de élite que representa la ITSS se reivindica frente al «nuevo cuerpo 
de policía laboral algorítmica» de élite artificial (evoca películas de ciencia ficción como 
RoboCop), también las autoridades judiciales de todo el mundo ofrecen un creciente goteo 
de decisiones que evidencia la actualización de los riesgos de discriminación algorítmica. 
Para Italia –con gran impacto en el acuerdo de «ley de riders»– es conocida la sentencia del 
tribunal laboral boloñés, de la que nos da cumplido análisis la profesora Sonia Fernández, 
en este mismo número.

Decisiones análogas podemos hallar en Holanda, Francia, Estados Unidos, Reino 
Unido, etc. Ha llegado la hora, pues, de poner un poco de orden jurídico, no solo en el 
plano internacional, como acaba de reivindicar la Organización Internacional del Trabajo, 
en su reciente informe sobre las plataformas digitales, sino también comunitario y nacional, 
para el apabullante laberinto algorítmico. Mejorar eficiencia, productividad y rendimiento, 
así como «cercar a las empresas defraudadoras», mediante IA, big data y algoritmos, solo 
implica «progreso» si no conlleva «reducción de las garantías jurídicas», sea de las personas 
trabajadoras, sea, respecto de las autoridades, de las propias empresas. Por supuesto, la 

https://cincodias.elpais.com/cincodias/2021/03/10/economia/1615406790_557660.html
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2021/03/10/economia/1615406790_557660.html
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-1130
https://www.nobbot.com/pantallas/algoritmos-policia-predictiva/
https://www.elmundo.es/economia/macroeconomia/2021/03/11/6048ec1ffc6c83161e8b47a4.html
https://www.elmundo.es/economia/macroeconomia/2021/03/11/6048ec1ffc6c83161e8b47a4.html
https://www.elmundo.es/economia/macroeconomia/2021/03/11/6048ec1ffc6c83161e8b47a4.html
https://www.asnala.com/media/docs/corona/573-SITSS-AUTOMATIZACION-SANCIONES.pdf
https://www.asnala.com/media/docs/corona/573-SITSS-AUTOMATIZACION-SANCIONES.pdf
https://www.asnala.com/media/docs/corona/573-SITSS-AUTOMATIZACION-SANCIONES.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/Ordinanza_Bologna.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/Ordinanza_Bologna.pdf
https://bit.ly/31qeJu7
https://www.ilo.org/global/research/global-reports/weso/2021/WCMS_771675/lang--es/index.htm
https://carabanchel.net/yolanda-diaz-cerca-a-los-empresarios-defraudadores-a-traves-de-sanciones-automaticas/
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gestión algorítmica siempre se presenta 
en positivo (enfatizan los beneficios aso-
ciados, para las empresas, para las per-
sonas trabajadoras) y de forma neutral (no 
erosiona garantía jurídica previa alguna), 
pero su aplicación práctica nos ofrece 
una imagen menos idílica. A la norma ju-
rídica, no solo a la ético-social, corres-
ponde trazar el debido equilibrio transaccional para crear las condiciones de uso o de 
gestión algorítmica que maximicen sus ventajas y minimicen los riesgos.

2. La renovada seducción por la infalibilidad de las ciencias matemáticas y los mitos 
sobre la objetividad de los algoritmos: deciden conforme a los sesgos que aprenden. 
Naturalmente, para avanzar en esa regulación más transaccional (principio de equilibrio de 
razones) y prudente (principio de precaución frente a los riesgos sospechados –aún no evi-
dentes científicamente–), lo primero que hay que hacer es concienciar sobre el carácter solo 
aparente de la perfección numérica de las ciencias matemáticas que, ahora en formas de 
ciencia y tecnología algorítmicas, siguen deslumbrando a las personas cultoras del dere-
cho, también del trabajo. Habituadas como estamos a utilizar unos conceptos imperfectos, 
como serían los conceptos jurídicos indeterminados, de textura abierta y urgidos de juicios 
de valor, por tanto, de concreción final más imprevisible y cambiante, intuitiva y opinable, 
la promesa de decisiones objetivas, con total automatización y predictibilidad, sin los ses-
gos típicos del actuar humano, seduce en extremo. En última instancia, la palabra procede 
etimológicamente de «número» (griego: arithmos; latín: dixit algorithmus) y, en lo sustan-
cial, viene a representar un determinado ideal de derecho (positivo): el algoritmo es (sería) 
un orden lógico de procesos que, sobre la base de reglas finitas, predefinidas e inequívo-
cas, permite automatizar una solución objetivada, eficaz y eficiente a un problema opera-
tivo (realizar cómputos, procesar datos o realizar cualquier otra actividad –Skiena, 2000–).

En suma, sin juicio de valor no puede haber arbitrariedad, ni prejuicios, ni estereotipos 
sociales y culturales que conforman a diario las decisiones humanas. Como siempre, pon-
gamos ejemplos representativos de esta convicción con implicaciones jurídico-laborales. 
La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 861/2018, de 25 de septiembre, legitima un siste-
ma informático (algorítmico), el Skill Competency Matrix, para la selección de las personas 
trabajadoras que serán objeto de un despido colectivo. Puesto de relieve por parte de la 
representación laboral que ese sistema de selección no podía resultar controlado en la ne-
gociación y acreditado que 17 de las 25 personas despedidas estaban afiliadas a un mismo 
sindicato, pedía la nulidad. Sin embargo, el TS, aun aceptando que se trata de un indicio de 
discriminación, avala el sistema automático de selección porque: «Resulta difícil concebir 
que los criterios de selección […] fijados en la aplicación Skill Matrix y con una […] ponde-
ración de tres valores […] pueda generar algún tipo de discriminación, y más […] la de afi-
liación sindical» (FJ 5.º, letra C).

A la norma jurídica corresponde trazar 
el debido equilibrio transaccional para 
crear las condiciones de uso o de gestión 
algorítmica que maximicen sus ventajas y 
minimicen los riesgos

https://www.eldiario.es/economia/yolanda-diaz-falsos-autonomos_1_1122795.html
https://www.eldiario.es/economia/yolanda-diaz-falsos-autonomos_1_1122795.html
https://www.eldiario.es/economia/yolanda-diaz-falsos-autonomos_1_1122795.html
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-030-54256-6
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059049_0.pdf
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Sorprende esta expresión de «inocencia» jurisprudencial, que pareciera sacada de un 
anuncio de marketing digital. Los sistemas de decisión algorítmica se venden como el mé-
todo más eficaz para valorar un inmenso conjunto de situaciones y personas sin introducir 
sesgos. Su –ilusoria– objetividad evitaría tanto la incertidumbre en la decisión (conocimiento 
intuitivo, corazonadas, impresiones, sesgos de la experiencia pasada), cuanto el efecto dis-
criminatorio (estereotipos sociales, prejuicios, etc.). Por supuesto, todo a un módico precio: 
se ofrece más y mejor servicio, por menos coste, sin que escape a esta oferta la autoridad, 
inspectora y recaudatoria, que busca más eficacia con menos «recursos humanos inspec-
tores» (que también sufrirían el temor al desplazamiento de empleos por la automatización: 
valor de la eficiencia –Pasquale, 2015, p. 35–).

Como siempre, la realidad es bien distinta y 
distante de esa confiada visión. Primero, desde 
un punto de vista interno (científico y técnico), 
los algoritmos no viven al margen de los este-
reotipos y prejuicios sociales, ínsitos en las fuen-
tes de datos de los que se alimentan. De ahí que 
pueden resultar discriminatorios [vid. Grupo de 
trabajo sobre protección de datos del artículo 29 (GT29) –hoy, Comité Europeo de Protección 
de Datos (CEPD)–, «Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboración de 
perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679», WP251rev.01, 2017], incluso antisindicales. 
Así lo evidencia la citada sentencia del tribunal laboral boloñés (diciembre 2020), para el traba-
jo en Deliveroo, y, para los servicios públicos de empleo y sociales de Holanda, el tribunal civil 
de La Haya que anuló el sistema SyRI (System Risk Indication) por sus efectos posiblemente 
(no había certeza por la falta de transparencia de sus criterios) discriminatorios frente a las mi-
norías (para un ejemplo en la realidad analógica, vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea –STJUE–, Gran Sala, de 16 de julio de 2015, asunto C-83/14).

Segundo, desde un punto de vista externo (social y jurídico) es inadmisible que una deci-
sión, con efectos humanos, pueda ser adoptada solo por procesos algorítmicos, sin acción 
humana. Como dice el CESE, siempre hay «humano» al mando. Por fortuna, pese a que hagan 
metáforas como «mi jefe/a es un algoritmo» o, en paralelo, «mi inspector/a es un algoritmo», 
en el actual estado de cosas –confío que en el futuro también–, siempre hay una persona, 
sea física o jurídica (privada o pública) a la que imputar la decisión algorítmica y responsable 
de ella, también de ofrecer una «explicación humanamente» comprensible, además de haber 
debido informar previamente (deberes de transparencia). Esta necesidad de respetar garantías 

y límites será aún mayor, como recordaba el 
sindicato mayoritario de la ITSS, si el algoritmo 
dirige la gestión pública y cumple funciones re-
guladoras (al margen ahora de la polémica de 
si el algoritmo es o no –como sostiene Arroyo 
Jiménez, 2020– un reglamento propio de la 
Administración basada en decisiones de IA).

Los algoritmos no viven al margen de 
los estereotipos y prejuicios sociales, 
ínsitos en las fuentes de datos de los 
que se alimentan

La necesidad de respetar garantías y 
límites será aún mayor si el algoritmo 
dirige la gestión pública y cumple 
funciones reguladoras

https://doc.lagout.org/science/0_Computer Science/2_Algorithms/The Black Box Society_ The Secret Algorithms that Control Money and Information %5BPasquale 2015-01-05%5D.pdf
https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-12/wp251rev01-es.pdf
https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-12/wp251rev01-es.pdf
https://archive.org/details/perma_cc_DS89-K477
https://archive.org/details/perma_cc_DS89-K477
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ052177.pdf
https://almacendederecho.org/algoritmos-y-reglamentos
https://almacendederecho.org/algoritmos-y-reglamentos
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3. El falso debate sobre la necesidad de reglas específicas: la regulación no solo 
es debida, sino que ya ha comenzado, por lo que la discusión es quién, cómo y qué. 
Vemos, pues, que la gestión algorítmica, dentro y fuera de las empresas, ya ha comenza-
do a entrar en el mundo del derecho, también del derecho del trabajo y del derecho de la 
seguridad social, a través de las más diversas vías (judiciales, legales, convencionales). 
Consecuentemente, carece de sentido un cierto debate abierto en torno a si se puede (no 
solo si se debe) regular el algoritmo, entre otras cosas porque, se dice, formaría parte del 
núcleo duro de la organización digital del trabajo, por lo tanto, zona reservada a la direc-
ción de empresa, constituiría secreto industrial y debería ser blindado por la propiedad 
industrial. A mi juicio, estas constataciones no pueden dejar –como pretendía la CEOE 
[Confederación Española de Organizaciones Empresariales]– extramuros de la ley al algo-
ritmo, sí ofrecen pautas para orientar el régimen normativo bajo el equilibrio debido tanto 
entre razones de eficacia de gestión (empresarial y pública), cuanto de las personas tra-
bajadoras (para la gestión analítica del trabajo) y de las empresas cuando se trata de una 
intervención pública –inspectora o recaudatoria social–. En suma, el problema no es si 
se debe o no regular, que es un falso deba-
te, sino quién debería asumir su protagonis-
mo (reparto de fuentes reguladoras), cómo 
debería regularse el algoritmo y qué debe-
puede regularse, en el ámbito sociolaboral, 
de la gestión analítica o algorítmica.

La diversidad de opciones reguladoras está presente en la experiencia europea. En Ho-
landa, el tribunal civil de La Haya aplicó normas comunes (art. 8 Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos) y principios de nuevo cuño (principio de precaución en el uso social de la IA). 
El Consejo de Estado italiano o el francés aplican una norma específica: el artículo 22 del 
Reglamento general de protección de datos (RGPD).

La Comisión ha activado el proceso para la elaboración y aprobación de una Directiva 
comunitaria para la mejora de las condiciones de trabajo de las personas que prestan sus 
servicios por cuenta ajena en plataformas («improve the working conditions of people wor-
king in the platform economy»). A tal fin, ha iniciado la primera etapa de aquel, en virtud de los 
artículos 154 y 155 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, esto es, la de 
diálogo social (lo que evidencia que no está tan «herido»). Cumple con su Comunicación 
al resto de autoridades comunitarias (Parlamento y Consejo, así como al CESE y Comité 
de Regiones) sobre «una nueva estrategia industrial para Europa» [10 de marzo de 2020, 
COM (2020) 102 final].

No entramos aquí –lo haremos en el número monográfico de junio de 2021– en la cuestión 
hasta ahora más polémica, la calificación jurídica de la relación de prestación de servicios, 
para la que hay diversidad de modelos nacionales (Italia y Francia mantienen la ambigüedad; 
Dinamarca apuesta por el derecho convencional, etc.). Solo haremos una doble precisión. 
La primera, existe una convergencia favorable a la calificación como laboral del trabajo en 

El problema no es si se debe o no 
regular, que es falso debate, sino cómo 
debería regularse el algoritmo

https://archive.org/details/perma_cc_DS89-K477
https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf
https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2016-80807
https://www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-a-europe-fit-for-the-digital-age/file-improving-working-conditions-of-platform-workers
https://www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-a-europe-fit-for-the-digital-age/file-improving-working-conditions-of-platform-workers
https://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/enlaces/destacados/TFUE.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52020DC0102
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plataformas, no solo los «riders» (plataformas de reparto), sino también los «crowdworkers» 
(plataformas en web), en el derecho jurisprudencial –tanto en el Civil Law como en el Common 
Law– (De la Casa Quesada, 2021). La segunda, conviene no abrir una fosa abisal entre 
ambas formas de trabajo en plataformas, asalariado y (verdadero) autónomo, por cuanto, 
como ha establecido la sentencia del tribunal laboral boloñés, al tratarse de la protección de 
derechos fundamentales, como la prohibición de discriminación, debe darse una protección 
extensiva, de modo que la ubicación intramuros de lo laboral haga advenir la primavera de 
la protección y extramuros el invierno de la desprotección (precariedad). En esta línea se 
sitúa la Comisión, que ha abierto una consulta pública sobre la negociación colectiva para 
este tipo de actividad profesional.

Comprobamos, de este modo, cómo la Comisión es consciente de que el marco jurí-
dico actual, el que suministra el artículo 22 del RGPD, o incluso su moderno enfoque de 
«responsabilidad proactiva», técnicamente formalizado en la garantía de una evaluación 
de impacto relativa a la protección de datos (EIPD), prevista en el artículo 35.3, letra a), del 
RGPD (forma de acreditación de que aplican medidas adecuadas para gestionar eficazmente 
dichos riesgos y acreditar que se cumple el RGPD, según el citado WP251rev.01, 2017, 
p. 33), no es suficiente. Se precisan respuestas más específicas y reforzadas. Coincide con 
el Parlamento Europeo, que trabaja también en ello.

4. La transparencia sobre los criterios de funcionamiento del algoritmo como ga-
rantía de contenido esencial de la prohibición de discriminación (algorítmica). La 
Comisión, haciendo suya la propuesta científico-técnica del estudio que encargó para re-
cabar evidencias suficientes sobre las condiciones laborales de las personas en platafor-
mas (VT/2018/032, 13 March 2020, p. 228), acepta la necesidad de comunicar información 
útil (suficiente, en el plano cuantitativo; comprensible, en términos cualitativos) sobre di-
námicas del algoritmo (garantía de transparencia algorítmica humanamente inteligible). En 
última instancia, la garantía de transparencia informativa útil (accesible y temporánea) es 
común a toda cuestión de protección derivada de la gestión de datos personales en las 
empresas –y autoridades–, como viene poniendo de relieve el GT29 (hoy, CEPD). Se trata 
de una garantía del contenido esencial del 
derecho fundamental a la igualdad de trato 
algorítmico, no ya solo a la no discriminación 
(Mercader Uguina, 2021), en su aplicación a 
una sociedad digital del trabajo y a fin de 
evitar reducir su condición solo a recurso 
productivo para revigorizar su condición de 
ciudadanía (digital).

No obstante, si bien el documento deja constancia de que tal necesidad tiene referen-
cias, aún difusas y embrionarias, en la normativa comunitaria vigente (RGPD, Reglamento 
sobre intermediación en plataformas), considera útil hacer modificaciones que clarifiquen 

La Comisión acepta la necesidad 
de comunicar información útil 
sobre dinámicas del algoritmo 
(garantía de transparencia algorítmica 
humanamente inteligible)

https://www.transformaw.com/blog/de-los-riders-a-los-crowdworker-la-laboralizacion-se-impone/#_ftnref1
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12483-Collective-bargaining-agreements-for-self-employed-scope-of-application-EU-competition-rules#574486_20210106114658
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2016-80807
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2016-80807
https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-12/wp251rev01-es.pdf
https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi_mpeBzbDvAhUQjhQKHQlbCX0QFjAAegQIBBAD&url=https%3A%2F%2Fec.europa.eu%2Fsocial%2FBlobServlet%3FdocId%3D22450%26langId%3Den&usg=AOvVaw0kyRUTrZNpE0VBUrsvjgQC
https://forodelabos.blogspot.com/2021/02/discriminacion-algoritmica-en-el.html
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2016-80807
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R1150&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R1150&from=ES
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de una forma más precisa y adicional tal garantía de transparencia algorítmica. La misma 
idea sostiene el Parlamento Europeo. Este ha iniciado también esta senda en busca de un 
«hilo conductor jurídico» que ayude a entrar y salir del selvático laberinto algorítmico, con 
tanta eficacia para las empresas como, en principio, protección para las personas traba-
jadoras. El Parlamento Europeo no duda de la aplicación del rico acervo comunitario en la 
lucha contra la discriminación laboral, para ofrecer un estándar mínimo de regulación de los 
procesos algorítmicos. Pero sería condición necesaria, no suficiente para la tutela efectiva 
frente al riesgo de discriminación algorítmica.

De ahí que proponga mejoras, más allá del RGPD, aunque haciendo de él una referencia 
significativa. Por eso, incidirá en su proyecto de Informe sobre «condiciones de trabajo equi-
tativas, derechos y protección social para las personas trabajadoras de plataformas: nuevas 
formas de empleo vinculadas al desarrollo digital» [2019/2186 (INI), 9 de febrero de 2021]:

• en el «derecho a un acceso transparente y no discriminatorio y algoritmos éticos»;

• en el «derecho a una explicación inteligible del funcionamiento del algoritmo»
(forma de la asignación de tareas, otorgamiento de calificaciones, el procedimien-
to de desactivación, atribución de precios proporcionados);

• en que el algoritmo debe prevenir la «discriminación de género y otros prejuicios
sociales».

La misma línea, pero con mayor grado de concreción, ofrece la propuesta de Directiva 
del grupo de izquierda del Parlamento Europeo. Además de hacer inteligible humanamen-
te el funcionamiento algorítmico a cualquier persona trabajadora, la plataforma debe dar 
transparencia a:

• los principales parámetros en función de los cuales se lleva a cabo la organización
y gestión (por ejemplo, asignación de equipos, distribución de ofertas de empleo y
lugares de trabajo, valoración del desempeño, tiempo de espera, remuneración);

• «la importancia relativa» de cada parámetro (valor de ponderativo para la deci-
sión).

En el fondo tampoco hay tanto nuevo «bajo el nuevo sol digital». El CESE lleva años man-
teniendo una visión de la gobernanza colectiva como condición esencial para la transición 
digital de la economía justa en lo laboral. Esta condición tiene un presupuesto: garantizar 
una información adecuada, por cuanto los sistemas de IA son fuente continua de novacio-
nes en la organización, gestión (contratación, evaluación) y en el control del trabajo (Dicta-
men sobre «Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al CESE y 
al Comité de las Regiones, Generar confianza en la inteligencia artificial centrada en el ser 
humano» [COM (2019) 168 final]).

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2016-80807
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/EMPL-PR-657498_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/EMPL-PR-657498_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/EMPL-PR-657498_EN.pdf
https://www.guengl.eu/proposed-directive-offers-rights-recognition-for-digital-platform-workers/
https://www.guengl.eu/proposed-directive-offers-rights-recognition-for-digital-platform-workers/
https://dertecnia.com/inteligencia-artificial-y-robotica/
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2020.047.01.0064.01.SPA&toc=OJ%3AC%3A2020%3A047%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2020.047.01.0064.01.SPA&toc=OJ%3AC%3A2020%3A047%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2020.047.01.0064.01.SPA&toc=OJ%3AC%3A2020%3A047%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2020.047.01.0064.01.SPA&toc=OJ%3AC%3A2020%3A047%3ATOC
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5. De la «transparencia» a la «negociación» de las condiciones de uso laboral de 
la gestión por algoritmos: primeras experiencias convencionales. La transparencia 
es un instrumento para un equilibrio regulado de los usos laborales de la IA, así como, 
en general, para todos los aspectos de impacto sociolaboral de los procesos de digitali-
zación. Las personas trabajadoras han de tener voz y voto en la gobernanza digital laboral, 
incluyendo en la negociación la gestión por algoritmos, sin que su complejidad técnica, 
su inherencia a la organización (libertad de empresa) y su pertenencia al secreto industrial 
(propiedad) sean obstáculos insalvables. De 
forma paradójica, mientras las empresas re-
claman total transparencia de datos (de las 
personas trabajadoras y clientela), tienden a 
mostrarse con una elevada opacidad (saber 
todo de los demás, mostrar lo menos posi-
ble a los demás).

Una vez más, la experiencia forense más reciente evidencia esta posición de resis-
tencia empresarial sea a la transparencia, sea a la gobernanza colectiva (incluyendo la 
negociación) de las innovaciones tecnológicas, encontrando, por lo general, el revés ju-
risprudencial. Piénsese en la STS 1134/2020, de 21 de diciembre. Al tiempo que en el 
código de conducta de las empresas (Banco de España) se refleja la citada política de 
requerimiento de la mayor transparencia de datos personales de la plantilla, incluidas en 
este caso las declaraciones del IRPF (transparencia financiera de la persona empleada), 
lo que es calificado por el TS como un exceso contrario a la normativa de protección de 
datos personales, se reflejan en él enormes cortapisas a la libertad de expresión, exigiendo 
autorización previa (opacidad frente a terceros). Restricciones sobre las que, en cambio, 
ni la Audiencia Nacional (AN) ni el TS han realizado tacha alguna, avalando que el deber 
de buena fe mute en deber de lealtad, pese a la doctrina constitucional que lo erradicó 
y la contrariedad del sistema de autorizaciones previas si está en juego la libertad sindi-
cal (STS 661/2017, de 24 de julio, nulidad de la cláusula convencional que condiciona la 
distribución telemática de listas corporativas a una autorización previa de la empresa y al 
conocimiento de contenidos).

Asimismo, la STS 1033/2020, de 25 de noviembre, reprueba a una empresa de contact 
center que prohíba a la representación laboral repartir comunicados e información en papel 
en la sala de plataformas de telemarketing telefónico, sin acreditar que tal actividad pone en 
riesgo de forma real, no hipotética, la celosa política de ciberseguridad de la empresa. 
También se vio el recelo empresarial a dar información digital a la representación colec-
tiva en la Sentencia de la AN (SAN) 130/2020, de 30 de diciembre, referida en el número 
de marzo/2021 de esta revista y que descarta aplicar el artículo 19 del RDL 28/2020, de 
22 de septiembre, de trabajo a distancia, por razones temporales. Finalmente, por no re-
sultar muy reiterativos (volveremos sobre ellas en el número de junio), una mínima men-
ción merece también la STS 163/2021, de 8 de febrero (un magnífico análisis en Rojo 
Torrecilla, 2021). Confirma la nulidad del proyecto de Telepizza que obliga a sus personas 

Las personas trabajadoras han de 
tener voz y voto en la gobernanza 
digital laboral, incluyendo en la 
negociación la gestión por algoritmos

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062283.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ056960.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062248.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062083_0.pdf
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=&area4=03&area5=2021&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2360&bbdd=1201&codrama=0&titulo=DIÁLOGOS CON LA JURISPRUDENCIA. LAS LEYES DE EMERGENCIA PANDÉMICA A JUICIO DE LOS TRIBUNALES: ENTRE AVALES (DIÁLOGO) Y REVESES (CONFLICTO)
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=&area4=03&area5=2021&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2360&bbdd=1201&codrama=0&titulo=DIÁLOGOS CON LA JURISPRUDENCIA. LAS LEYES DE EMERGENCIA PANDÉMICA A JUICIO DE LOS TRIBUNALES: ENTRE AVALES (DIÁLOGO) Y REVESES (CONFLICTO)
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-11043&p=20200923&tn=1#a1-11
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-11043&p=20200923&tn=1#a1-11
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062216_0.pdf
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/02/notas-la-sentencia-del-ts-de-8-de.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/02/notas-la-sentencia-del-ts-de-8-de.html
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repartidoras a aportar su móvil personal para su geolocalización, responsabilizando a aquellas 
de cualquier impedimento en la activación del sistema, no porque se impuso unilateralmente, 
prescindiendo del consentimiento de las personas empleadas y de la consulta-negociación 
de buena fe ex artículo 64 del Estatuto de los Trabajadores (ET) con la representación laboral.

En suma, es tiempo de la negociación co-
lectiva de las condiciones de uso laboral de los 
sistemas de gestión algorítmica. Es un impe-
rativo jurídico-social vigente. No es solo afor-
tunada metáfora doctrinal (De Stefano, 2018). 
Tampoco es solo deseo institucional del CESE 
como condición de transición digital justa, o, 
una vez más, del Parlamento Europeo.

Aunque su Resolución de 15 de junio de 2017, sobre una Agenda europea para la econo-
mía colaborativa (2017/2003(INI)), es inequívoca sobre la necesidad de que se actualicen los 
convenios colectivos «de forma que las normas de protección en vigor puedan mantenerse 
también en el entorno laboral digital». Una convicción institucional que ya cuenta con algu-
nas experiencias comparadas, como la danesa. Así, el 10 de abril de 2018 se firmó el primer 
convenio colectivo entre Hilfr.dk, una plataforma digital que ofrece servicios de limpieza en 
hogares privados, y el principal sindicato del país escandinavo, la Federación Unida de Traba-
jadores Daneses (UNI Global propone el establecimiento de consejos de gobernanza colectiva 
de datos personales en las empresas, compuestos por personas trabajadoras, delegadas de 
protección de datos y gerencia, para regular el uso, almacenamiento y venta de algoritmos, la 
IA y los datos). La plataforma (450 personas limpiadoras para casi 2.000 personas usuarias) se 
define como de «responsabilidad social». De ahí que busque, a través de esta vía acordada, 
no impuesta legalmente, el debido o necesario equilibrio entre las razones de libertad de em-
presa (flexibilidad) en las plataformas digitales y las razones de tutela de los derechos de las 
personas trabajadoras (paradigma de «flexiseguridad» tan característico del modelo danés).

El acuerdo pretende superar las condiciones retributivas y sociales ya reconocidas en 
la práctica precedente. En primer lugar, distingue entre el colectivo de personas trabajado-
ras autónomas y el de «Super Hilfr». Este último es el que se beneficia de las condiciones 
pactadas. Las personas limpiadoras de la plataforma adquieren tal condición una vez tra-
bajadas 100 horas a través de la plataforma, produciéndose la novación de forma automá-
tica, salvo que expresen de forma clara su voluntad contraria. El convenio se ocupa de un 
tema especialmente sensible a los algoritmos: establece un protocolo de protección de 
datos personales y de la dirección digital. Toda la correspondencia entre Hilfr y la persona 
empleada será telemática, exigiendo que sean transparentes y responsables con la difusión 
del uso de datos, algoritmos y perfiles.

No carecemos tampoco en España de experiencias convencionales sobre usos labo-
rales de los algoritmos, aunque, de momento, sean apenas un puñado. Por ejemplo, la 

Es tiempo de la negociación 
colectiva de las condiciones de uso 
laboral de los sistemas de gestión 
algorítmica. Es un imperativo 
jurídico-social vigente

https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a64
https://www.ilo.org/employment/Whatwedo/Publications/working-papers/WCMS_634157/lang--en/index.htm
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0271_ES.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0271_ES.html
https://hilfr.dk/
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eficiencia de la gestión algorítmica en los pro-
cesos de selección de personal, ofreciendo 
más (número de currículos valorados, datos) 
y mejor (ajuste de la candidatura más adecua-
da al perfil laboral a cubrir y predefinido), no 
ha pasado desapercibida para diversos con-
venios colectivos. Sería el caso del anexo del II Convenio colectivo (CC) de puertos del Es-
tado y autoridades portuarias, prorrogado provisionalmente en el vigente (la disp. trans. 
segunda del vigente III CC –2019-2026– prevé que, en el plazo de 6 meses desde su entra-
da en vigor, se proponga, a través de un grupo de trabajo mixto, un «nuevo procedimien-
to del modelo de gestión por competencias, incluyendo la actualización e inclusión de los 
anexos correspondientes»).

En la materia relativa a los «procedimientos del sistema de gestión por competencias» 
(incluye el aspecto procedimental de la gestión de recursos humanos con base en el mo-
delo de gestión por competencias como la participación y responsabilidades de las partes 
implicadas –empresa y sindicatos–), en su punto 2.1 (procedimiento para cubrir situaciones 
de necesidad específica organizativa), prevé:

Procedimiento: Recursos Humanos selecciona a los empleados, en número igual 
al requerido, mediante la aplicación del algoritmo de distancias con respecto al 
perfil necesario. En caso de existir más empleados de los necesarios con distancia 
idéntica, se realizarán las pruebas de selección complementarias.

[…]

Garantías: Los perfiles personales de todos los trabajadores y las herramientas 
de medida (algoritmo de distancia) están a disposición de los miembros de la Co-
misión Local.

Más reciente, y ampliamente, los sindicatos y la banca han logrado firmar el convenio 
del sector por un periodo de 5 años (2019 a 2023): XXIV CC de banca (firmado el 29 de 
enero de 2021). Es el primero en regular el derecho ante la IA. En el artículo 80 (derechos 
digitales), apartado 5 (derecho frente a la IA), una vez se defiende la eficiencia de gestión 
empresarial asociada al uso de algoritmos, siguiendo la lógica transaccional y de equilibrio 
del CESE, se llama a la precaución: «Sin embargo, el desarrollo creciente de la aportación 
de la tecnología requiere de una implantación cuidadosa cuando se aplica en el ámbito de 
las personas».

De ahí que solo se acepte el tratamiento automatizado en los supuestos autorizados 
por la ley, por lo que supone una cláusula de remisión genérica (poco útil, pues) al ar-
tículo 22 del RGPD, con expresa prohibición (también superflua, porque es derecho ne-
cesario) de la discriminación por los algoritmos en todo tipo de decisiones y procesos. 
Asimismo, se prevé, como garantía de tipo individual, «el concurso e intervención de las 

No carecemos en España de 
experiencias convencionales sobre 
usos laborales de los algoritmos

https://www.boe.es/boe/dias/2006/01/11/pdfs/A01231-01326.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2006/01/11/pdfs/A01231-01326.pdf
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-9021
https://www.federacionfine.es/recursos/secciones/FINE/documentos/20210129_Texto_definitivo_sin_firmas._XXIV_CONVENIO_DE_BANCA_2019_2023_1_.pdf
https://www.federacionfine.es/recursos/secciones/FINE/documentos/20210129_Texto_definitivo_sin_firmas._XXIV_CONVENIO_DE_BANCA_2019_2023_1_.pdf
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2016-80807
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personas designadas a tal efecto por la empresa, en caso de discrepancia» con la deci-
sión algorítmica. Además, como garantía de transparencia colectiva, se establece la obli-
gación de las empresas de informar a la representación laboral:

[…] sobre el uso de la analítica de datos o los sistemas de inteligencia artificial 
cuando los procesos de toma de decisiones en materia de recursos humanos y 
relaciones laborales se basen, exclusivamente en modelos digitales, sin interven-
ción humana. Dicha información, como mínimo, abarcará los datos que nutren los 
algoritmos, la lógica de funcionamiento y la evaluación de los resultados.

Si se compara esta regulación convencio-
nal con el nuevo contenido de la letra d) del 
artículo 64.4 del ET, mediante la reforma a tra-
vés de la «ley de riders», se verá su utilidad, 
porque esta regla ha quedado algo genérica 
(incluso desvaída) en el proceso negociador. 
El tenor final de la obligación legal informativa 
se limita a exigir de las empresas dar trans-
parencia de:

[…] los parámetros, reglas e instrucciones en los que se basen los algoritmos o 
sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden 
incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y el mantenimiento del empleo, in-
cluida la elaboración de perfiles.

Es evidente que la gobernanza colectiva de los sistemas de gestión algorítmica debe ir 
mucho más allá, y no solo por razones sociales, también económicas. Por ejemplo, central 
debe ser regular lo que se considera tiempo de trabajo y lo que es tiempo de disponibilidad 
(pura conexión a la plataforma). Esta necesidad, también para la empresa, se evidencia si se 
tiene en cuenta la valoración de la Corte Suprema del Reino Unido (19 de febrero de 2021) 
que, además de calificar como laboral la relación de prestación de servicios de las perso-
nas conductoras de Uber en Londres, afirma, muy polémicamente, que:

[…] todo el tiempo que pasa un conductor trabajando bajo un contrato […] con 
Uber […], incluido el tiempo que pasa «en servicio» conectado a la aplicación […] 
disponible para aceptar una solicitud de viaje es «tiempo de trabajo» en el sentido 
de la Directiva […] de tiempo de trabajo (apdo. 134).

Más allá de lo significativo que resulta ver a la Corte Suprema británica resolver este asunto 
de conformidad con la jurisprudencia comunitaria, ahora que ya ha culminado el Brexit 
(durante un tiempo será así, en virtud del acuerdo con la Unión Europea), esta valoración 
suscita numerosos problemas, máxime con los nuevos ámbitos de incertidumbre abiertos 

Si se compara la regulación del 
artículo 80.5 del XXIV CC de banca 
con el nuevo contenido de la letra d) 
del artículo 64.4 del ET mediante la 
«ley de riders», se verá su utilidad

https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2019-0029-judgment.pdf


C. Molina Navarrete

16  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 5-21

por las SSTJUE de 9 de marzo de 2021, asun-
tos C-580/19 y C-344/19. El asunto aquí re-
suelto es bien distinto, atiende a la calificación, 
como de trabajo o de descanso (no está la al-
ternativa a esa pobre dicotomía), de los tiem-
pos de disponibilidad fuera del lugar de trabajo 
(guardias localizadas). Pero su enorme ambi-
güedad, que autoriza concluir en un sentido y 
el contrario, permite un concepto expansivo de tiempo de trabajo vinculado a las conexio-
nes telemáticas. Precisamente, en este campo, recientes sentencias evidencian la comple-
jidad y conflictividad de la cuestión calificadora del tiempo de trabajo en la prestación de 
servicios en plataformas (por ejemplo, Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 42 de Ma-
drid 347/2020, de 11 de diciembre, que considera tiempo de trabajo efectivo todo el tiempo 
de conexión, inaplicando el art. 13 CC de alquiler de vehículos con y sin conductor para los 
años 2017, 2018 y 2019 –Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid de 24 de junio de 2017–).

6. El flujo inverso de transparencia desde las empresas y las redes hacia la Admi-
nistración de la Seguridad Social: la voracidad informativa del algoritmo recaudatorio. 
Paradójicamente, el creciente intensivo recurso a la gestión por IA, sumando big data (tra-
tamiento de datos masivos) y algoritmo (sistemas de ordenación numérica automatizada y 
predictiva), de las autoridades de Seguridad Social, sea en función de «policía sociolabo-
ral», sea en «función recaudatoria», supone un flujo inverso de información. En este caso, la 
preocupación por la transparencia no será sobre la lógica de funcionamiento del algoritmo 
usado por la Administración. Al contrario, el centro de la regulación se sitúa en cómo ase-
gurar que el algoritmo se alimente de la suficiente información para maximizar su eficacia. 
Prima la transparencia (contributiva) de la empresa, no del algoritmo.

El nuevo (inaudito y algo sorpresivo) régimen de decisiones automatizadas mediante 
sistemas de gestión algorítmica, institucionalizado por el RDL 2/2021 para los procedi-
mientos sancionadores en el orden social, no significa que el big data fuese desconocido 
previamente, ni en la función recaudatoria ni en la función inspectora de la Seguridad so-
cial, pero sí supone un salto cualitativo. Con él se busca cumplir una marcada finalidad 
de maximización de la función recaudatoria (la disp. final cuarta RDL 2/2021 modifica el 
art. 53.1 a) de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social –LISOS– y la disp. 
final quinta precipita numerosas reformas en 
la Ley general de la Seguridad Social –LGSS–) 
y, en cambio, como denuncia con razón el 
sindicato mayoritario de la ITSS (que tam-
bién teme su debilitamiento al dejar de ser 
«los ojos y el brazo» actuante de la Tesore-
ría General de la Seguridad Social), se deja 
en un segundo plano el sentido de los límites 

El nuevo régimen de decisiones 
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de gestión algorítmica busca 
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recaudatoria
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=F84D8B26E0B0DD7BEFED57122EF862BC?text=&docid=238663&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1007557
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=238662&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1007777
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062237.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062237.pdf
http://www.bocm.es/boletin/CM_Orden_BOCM/2017/06/24/BOCM-20170624-4.PDF
http://www.bocm.es/boletin/CM_Orden_BOCM/2017/06/24/BOCM-20170624-4.PDF
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-1130
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-1130&p=20210203&tn=1#df-4
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-1130&p=20210203&tn=1#df-5
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-1130&p=20210203&tn=1#df-5
https://www.diariosigloxxi.com/texto-ep/mostrar/20210215143308/sindicato-inspectores-trabajo-pide-tgss-no-invada-competencias-inspeccion
https://www.diariosigloxxi.com/texto-ep/mostrar/20210215143308/sindicato-inspectores-trabajo-pide-tgss-no-invada-competencias-inspeccion
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jurídicos (garantías) inherentes al ejercicio de estas potestades administrativas, confun-
diendo, además, ambos planos de intervención (inspector y recaudatorio).

En términos generales, el sentido básico de las reformas en la LGSS es el de aumen-
tar tanto el ámbito de personas obligadas a suministrar información con fines recauda-
torios (art. 40 LGSS), para que nadie quede extramuros de esa obligación, como el tipo 
de datos a transmitir, incluso no relacionados directamente con la recaudación, pero de 
los que una IA pueda inferir conexiones relevantes a tal fin. Incluso las redes sociales, no 
solo las corporativas, se pondrán al servicio de este inmenso caudal informativo a favor 
de la Administración de la Seguridad Social (art. 40.6 LGSS), quedando al margen de los 
severos límites que, para los datos personales, puso la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 27/2020, de 24 de febrero. En suma: cada vez más datos, transparencia total que 
garantice la mayor accesibilidad a información útil para maximizar el interés público, sea 
recaudatorio, sea preventivo, de los riesgos de fraude en la percepción de recursos so-
ciales (art. 71.1 a) y h) LGSS).

Esta máxima de disponibilidad de datos 
se expresa también en el nuevo redactado 
del artículo 77 de la LGSS relativo a la reser-
va de datos, que extiende notablemente los 
supuestos excepcionales en los que la Ad-
ministración de la Seguridad Social puede 
proceder para cederlos a terceros, en especial a la ITSS, siempre que «resulten necesa-
rios para la preparación y ejercicio de sus funciones de inspección» (art. 77.1 i) LGSS). 
De este modo, como se decía, se crean las condiciones para asegurar la eficacia de la 
principal y más disruptiva innovación jurídico-institucional (art. 130 LGSS): la gestión de 
tal volumen masivo de información (big data) mediante decisiones automatizadas (algo-
rítmicas). Nacen, así, las «actas automatizadas» (art. 53.1 a) LISOS).

7. Todo por el interés público económico-financiero: el tránsito de la gestión algo-
rítmica (decisión automatizada) de la función recaudatoria al procedimiento sancio-
nador. Estando en juego datos personales (aunque no solo), respecto de personas físicas, 
claro, no jurídicas, en tales decisiones automatizadas, es evidente que la nueva regulación 
legislativa nacional no puede quedar extramuros del artículo 22 del RGPD, que las prohí-
be (apdo. 1), incluso la elaboración de perfiles (por ejemplo, personas físicas defraudado-
ras), salvo que concurra un título jurídico habilitador y siempre, claro está, con las debidas 
precauciones y garantías para evitar la violación de derechos y libertades fundamentales. 
Pues bien, junto al título relativo a la toma de decisiones automatizadas necesarias para la 
celebración o la ejecución de un contrato entre la persona interesada y una responsable del 
tratamiento (aquí entran las relaciones de trabajo), se reconoce la facultad del derecho de 
la Unión Europea o del derecho estatal para su autorización en cumplimiento de intereses 
públicos. Así se prevé en el artículo 23 del RGPD para:

Nacen, así, las «actas automatizadas» 
(art. 53.1 a) LISOS)

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a40
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a40
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NCJ064675.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NCJ064675.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a71
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a77
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a77
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a130
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-15060&p=20210127&tn=1#a53
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2016-80807
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2016-80807
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•	 un «interés público general de la Unión o de un Estado miembro, en particular un 
interés económico o financiero […] inclusive [en el ámbito de] la seguridad social» 
(letra e);

•	 «una función de supervisión, inspección o reglamentación vinculada […] con el 
ejercicio de […] autoridad […]», como aquel interés público-económico de segu-
ridad social (letra h).

Aunque no podemos profundizar aquí en esta interesante regulación, sí nos permite re-
clamar la atención sobre una dimensión que, a nuestro juicio (y del sindicato mayoritario 
de la ITSS), ha quedado algo huera o huérfana de regulación con el RDL 2/2021: el sentido 
del límite jurídico. Los artículos 22 y 23 del RGPD son especialmente cuidadosos en la exi-
gencia de «medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses 
legítimos». Por eso, todo tipo de decisión automatizada que se introduzca ha de respetar 
«en lo esencial» los derechos y libertades fundamentales y constituir «una medida necesa-
ria y proporcionada en una sociedad democrática» para alcanzar alguna de las finalidades 
previstas (art. 23.1 RGPD).

Ciertamente, el artículo 130 de la LGSS 
recibe de forma explícita las reglas generales 
para las decisiones automatizadas públicas 
recogidas en el artículo 41 de la Ley 40/2015, 
de 1 de octubre, de régimen jurídico del sec-
tor público. En tales casos, la regulación de-
berá establecer previamente:

•	 la autoridad competente para «la definición de las especificaciones, programa-
ción, mantenimiento, supervisión y control de calidad y, en su caso, auditoría del 
sistema de información y de su código fuente»;

•	 el órgano que debe ser considerado responsable a efectos de impugnación.

Vemos, pues, que se cuida el momento previo para la toma de decisiones automatiza-
das (conocimiento de las especificaciones claves del algoritmo que tomará decisiones sobre 
personas interesadas –criterios básicos de su programación y funcionamiento que deben 
ser públicos–) y el posterior (el derecho a la impugnación). En cambio, se diluye el conte-
nido que debe tener la resolución que comunique la decisión (términos de la resolución en 
la afectación posterior de los intereses de las personas afectadas) y que es esencial para 
que sea efectivo o útil el derecho de impugnación, ¿trasunto del derecho a una explicación 
o justificación humana?

En suma, la culminación del proceso de automatización de la entera gestión del sistema 
de Seguridad Social, más allá del reconocimiento de la prestación y el inicio de la función 

El artículo 130 de la LGSS recibe de 
forma explícita las reglas generales 
para las decisiones automatizadas 
públicas recogidas en el artículo 41 de 
la Ley 40/2015, de 1 de octubre

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-1130
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2016-80807
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2016-80807
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a130
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10566&p=20201231&tn=1#a41
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10566&p=20201231&tn=1#a41
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inspectora-sancionadora automatizada, más 
allá de la garantía de efectividad de la función 
recaudatoria (art. 53.1 a) LISOS), en aras de la 
eficacia, no puede orillar su condicionante ins-
titucional, el sistema de límites. Si el algoritmo 
de empresa puede discriminar a las personas 
empleadas, el algoritmo de la Administración 
de Seguridad Social también a las empresas 
(o personas autónomas) fiscalizadas, como 
prueba la experiencia judicial comparada. De ahí que se reclama extender las garantías del 
Estado de derecho (transparencia, motivación accesible, etc.) a las decisiones administra-
tivas mediante algoritmos predictivos de eventuales fraudes a la Seguridad Social (Arroyo 
Jiménez, 2020). En definitiva, ni un algoritmo puede sustituir a la ITSS, ni la IA las garantías 
de la ciudadanía, incluidas las empresas.

8. La regulación y gobernanza colectiva de los algoritmos como condiciones para 
que la IA no devenga «estulticia artificial» ¿y humana? Ya en el siglo XVIII, fue Montesquieu 
quien acreditó que todo ejercicio de autoridad (pública o privada) sin someterse a vínculos 
jurídicos deviene «poder salvaje». A principios de la segunda década del siglo XXI, se pone 
de relieve que una IA ejercida sin reglas ético-sociales y jurídicas (en nuestro caso, labo-
rales y de seguridad social) puede volverse no solo arbitraria, sino incluso también estulta.

La razón (lógica) algorítmica como forma y proceso de toma de decisiones ha coloniza-
do ya todos los mundos de vida humana, en virtud de la seducción y utilidad que compro-
mete, por parte iguales, la llamada IA, aunque también se desarrolle, al tiempo, el campo 
de la «estulticia artificial». No es ninguna ocurrencia. El año 2020 habría visto inaugurarse 
el campo de la estupidez artificial y que pretende que la IA se aproxime cada vez más a la 
inteligencia humana, para que el algoritmo también pueda crear historias ficticias, conspi-
radoras, caóticas o sin sentido.

Sin entrar en estas complejidades, sí parece claro ya que el algoritmo ni es infalible ni está 
exento de prejuicios, así como tampoco puede prescindir de las reglas jurídicas, de modo 
que no quede como un sistema de absoluta autorregulación. La experiencia judicial confir-
ma su ambivalencia: nadie en su sano juicio puede negar la legitimidad de los sujetos pri-
vados y públicos para utilizar las innovaciones tecnológicas para maximizar la eficacia en el 
cumplimiento de sus intereses legítimos y misiones o funciones. Ahora bien, no menos cierto 
es que resulta extralimitado aprovechar su novedad y las mayores capacidades de decisión 
que ofrece para liberarse de los vínculos clásicos al ejercicio de sus poderes y potestades.

El principio de Estado social y democrático de derecho no puede sufrir merma algu-
na por el modo (tecnológico) de ejercicio, por lo que el sentido de sistema de límites que 
es de esencia al orden jurídico de la vida social y económica requiere de la efectividad de 

La automatización de la entera gestión 
del sistema de Seguridad Social no 
puede orillar su sistema de límites. Ni 
un algoritmo puede sustituir a la ITSS, 
ni la IA las garantías de la ciudadanía, 
incluidas las empresas

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-15060&p=20210127&tn=1#a53
https://almacendederecho.org/algoritmos-y-reglamentos
https://almacendederecho.org/algoritmos-y-reglamentos
https://www.sinpermiso.info/textos/nace-el-campo-de-la-estupidez-artificial
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las garantías de protección de los derechos 
e intereses de la ciudadanía, aquí laboriosa, 
pero también empresarial, frente a los ries-
gos de opacidad y discriminación algorítmica. 
Como obra humana que es también tiene pre-
juicios y, por lo tanto, corre el riesgo de deci-
dir arbitrariamente. Pese a lo difundido de esta 
imagen, ni la dirección de empresa puede ser 
puramente algorítmica, ni lo puede ser la fun-
ción inspectora, porque, como bien expresa el CESE, siempre debe haber –lo hay en todos 
los casos– «un humano al mando» al igual que la ventaja competitiva real siempre está en las 
personas (que saben aprovechar las oportunidades que brindan las máquinas; como señala 
Cassiman, 2018, pp. 10-11: «Tienen imaginación y saltos intuitivos que la IA tardará en replicar»). 
No hay algoritmo que pueda desplazar la decisión de las personas (humanas o jurídicas), como 
prueban desde hace décadas las ciencias de la sociología (Ibáñez Alonso, 1998), y es inherente 
a la vida jurídica, que se rige por el «principio de humano al mando». Desde luego eso es, hoy 
por hoy, irrefutable en el ámbito de las relaciones de trabajo –también de seguridad social–.

Por eso, el debate sobre si hay que regular o no el algoritmo es falso. La necesidad de su 
regulación se impone por doquier, incluso, como se ha evidenciado aquí, por razones de 
índole económica, por lo tanto, no solo por equidad o justicia social, sino por sostenibilidad 
de todo el modelo de economía digital. Así se expresa, por ejemplo, en el sector «fintech» 
(servicios financieros basados en la gestión por la tecnología digital), donde se clama por 
reglas que impidan las actuales fugas de control y las desigualdades de condiciones com-
petitivas, así como para anticiparse a futuras crisis. Si esta necesidad se consolida en los 
sectores financieros de uso intensivo de la tecnología algorítmica, cuánto más lo debe ser 
para garantizar que el moderno enfoque de gestión analítica de las personas trabajadoras 
(«recursos humanos») siga atendiendo a la faceta humana de las mismas, no solo como 
factor productivo tecnológicamente optimizable. Las leyes y los propios interlocutores so-
ciales (por ejemplo, CC. OO., «Guía de negociación colectiva y digitalización 2020», p. 25) 
parecen ya conscientes de ello.

En conclusión:

•	 La regulación de los algoritmos es ineludible. Los debates sobre si se debe, o no, 
si se puede, o no, regularlos devienen falsos. La cuestión se desplaza al quién y 
al cómo.

•	 En todo caso, y como elementos mínimos de esa regulación, debe atenderse a:

−	 La transparencia (individual, colectiva) humanamente accesible. La accesi-
bilidad (inteligibilidad humana) es una condición del principio de calidad de 
datos. De ahí, la necesidad de mayor concreción del nuevo artículo 64.4, 
letra d), del ET.

Pese a lo difundido de esta imagen, 
ni la dirección de empresa puede ser 
puramente algorítmica, ni lo puede 
ser la función inspectora, porque 
siempre debe haber «un humano al 
mando»

https://issuu.com/iese/docs/150_iese_bs_insight_esp
https://www.sigloxxieditores.com/libro/del-algoritmo-al-sujeto_17116/
https://www.europapress.es/economia/finanzas-00340/noticia-banco-santander-completa-compra-activos-wirecard-20210128170944.html
https://www.ccoo.es/af6e35ab004a61334480e3b2bcae0e93000001.pdf
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−	 La garantía efectiva de no discriminación algorítmica, que requiere también 
de técnicas específicas (precaución, EIPD, etc.), no solo las comunes.

–	 Las condiciones de justo equilibrio de aquellas garantías con las de las 
empresas para sus intereses legítimos (derecho a la protección de la es-
trategia de modelo de organización artificialmente inteligente y patrimonio 
empresarial). Esta idea ya está en el artículo 68 del ET: información co-
lectiva en el marco de sus obligaciones de confidencialidad y de secreto 
industrial (como demostró la crisis financiera de 2012, con carácter sisté-
mico, y acreditan experiencias recientes, la ausencia de transparencia, no 
solo de mercados, sino de gestión algorítmica, será cada vez más causa 
de quiebras de gigantes tecnológicos).

Cómo citar: �Molina Navarrete, Cristóbal. (2021). «Duelo al sol» (digital). ¿Un algoritmo controla mi trabajo? Sí; a 
tu empresa también. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457, 5-21.
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Extracto

La aprobación del ingreso mínimo vital (IMV) supone completar el diseño del sistema de 
Seguridad Social perfeccionando su nivel no contributivo, aunque ello no implica necesariamente 
la desaparición de las prestaciones autonómicas de garantía de rentas de subsistencia. Se 
trata de una prestación singular con reglas especiales en lo referente a las personas titulares y 
beneficiarias, en particular todo lo relativo a las unidades de convivencia, y otras más habituales 
propias de las prestaciones no contributivas como las referidas a la situación de vulnerabilidad 
económica, al cómputo de los ingresos de quienes solicitan la prestación y a la determinación 
de la cuantía que es variable y diferencial. La aprobación del IMV en un contexto de crisis social 
y económica consecuencia de la emergencia sanitaria ha provocado que la norma reguladora 
se haya aprobado con una cierta urgencia, lo que ha repercutido negativamente sobre su 
precisión y corrección técnica. Razón por la cual la norma inicial, el Real Decreto-Ley 20/2020, 
ha sido sometida a varias correcciones y reformas posteriores de relevancia que son las que 
se analizan en el presente trabajo.
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Abstract

The approval of the minimum vital income («ingreso mínimo vital» –IMV– in Spanish) assumes 
completing the design of the Social Security System, perfecting its non-contributory level, 
although this does not necessarily means the disappearance of the autonomous benefits to 
guarantee subsistence income. It is a benefit with special rules in relation to the holders and 
beneficiaries, in particular everything related to cohabitation units, and other more common 
non-contributory benefits such as those referring to the situation of economic vulnerability, to the 
calculation of the income of those who request the benefit and the determination of the amount 
that is variable and differential. The approval of the IMV in a context of social and economic 
crisis as a consequence of the health emergency has caused the regulatory standard to be 
approved with a certain urgency that has had a negative impact on its precision and technical 
correctness. Reason why the initial rule has been subjected to several relevant subsequent 
corrections and reforms, which are those analyzed in this paper.
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economic vulnerability; variable and differential amount.
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1. Introducción

El ingreso mínimo vital (IMV) fue aprobado por el Real Decreto-Ley (RDL) 20/2020, de 29 
de mayo, entrando en vigor el mismo día de su publicación, es decir, el 1 de junio de 2020. 
Aunque creado en el contexto de la emergencia sanitaria y a la par que otras muchas medi-
das excepcionales adoptadas para hacer frente a las consecuencias económicas y sociales 
de la pandemia, el IMV no puede calificarse como un instrumento de protección social de 
carácter excepcional y transitorio. Por el contrario, el IMV ha de considerarse, como así lo 
dice expresamente el artículo 2.2 del RDL 20/2020, una prestación que «forma parte de la 
acción protectora del sistema de Seguridad Social como prestación económica en su mo-
dalidad no contributiva».

Es decir que se trata de una prestación de carácter estructural que se incorpora al 
abanico de prestaciones de la Seguridad Social de forma estable y permanente. De aquí 
que la disposición final cuarta del RDL 20/2020 proceda, entre otras cosas, a modificar el 
artículo 42.1 c) del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por 
el Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre (LGSS), añadiendo el IMV a la lista de 
prestaciones que configuran la acción protectora del sistema de Seguridad Social1. Que el 
IMV se inserte en el sistema de Seguridad Social supone que, yendo más allá de la mera 
labor de perfeccionamiento del sistema de protección social, viene a hacer frente a una si-
tuación de necesidad no tutelada hasta ese momento por la Seguridad Social, aunque lo 
haya sido a través de otros mecanismos de cobertura social ajenos o externos a la Seguridad 
Social institucional como son, esencialmente, las rentas mínimas autonómicas2. Al tratarse 
de una prestación que pertenece, por propia declaración y sustancia, al nivel no contributi-
vo de prestaciones, el IMV afronta la carencia más relevante de este nivel en el sistema de 
Seguridad Social y que no es otra que su deficiente o parcial universalidad.

En efecto, si lo característico del nivel no contributivo es que es asistencial en el sentido 
de que atiende situaciones reales de necesidad económica, y no solo presuntas como sucede 

1	 Una inclusión estructural que se manifiesta también en el artículo 109.3 b) 6.ª de la LGSS, igualmente 
reformado por la disposición final cuarta del RDL 20/2020, cuando establece, a efectos de la financia-
ción del sistema de Seguridad Social, que el IMV forma parte de las prestaciones no contributivas del 
sistema y que, en consecuencia, como dice el apartado 2 del mismo artículo 109, se financiará mediante 
aportaciones del Estado al presupuesto de la Seguridad Social.

2	 Sobre esta cuestión, puede verse González Ortega y Barcelón Cobedo (2020b, pp. 22-27), así como 
los trabajos de Barcelón Cobedo et al. (2018), sobre diversos aspectos de las rentas autonómicas de 
garantía de recursos.
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con el nivel contributivo, y que su vocación, por función y por exigencias del artículo 41 de 
la Constitución española (CE) cuando se refiere a todos los ciudadanos/as como destina-
tarios de la protección de la Seguridad Social, es la de abrirse a todas las personas que se 
encuentren en tal situación de necesidad, parece una exigencia natural de dicho nivel no 
contributivo el que sea universal, a diferencia del nivel contributivo que está subjetivamente 
limitado a quienes desempeñan o han desarrollado una actividad profesional. Pese a ello, 
el nivel no contributivo carecía hasta el RDL 20/2020 de esa trascendental connotación, 
ya que estaba integrado solamente por las prestaciones familiares y, con una lógica igual 
a la del IMV, por las pensiones no contributivas de invalidez y jubilación, reguladas por los 
artículos 363 a 372 de la LGSS. Prestaciones que, por estar destinadas a proteger exclusi-
vamente a las personas que, entre los 18 y los 65 años, estén aquejadas de una invalidez 
o discapacidad en un grado igual o superior al 65 % o sean mayores de 65 años, tienen un 
ámbito subjetivo de tutela muy delimitado.

Esta es, precisamente, la carencia que el IMV viene a solventar, como se desprende de 
los artículos del RDL 20/2020 que determinan su ámbito subjetivo de aplicación. Empezando 
por el propio artículo 1, el cual, sin ninguna limitación, establece que el IMV es una presta-
ción dirigida a prevenir el riesgo de pobreza de todas las personas, vivan solas o integradas 
en una unidad de convivencia, que se encuentren en una situación de vulnerabilidad por ca-
recer de recursos económicos suficientes para dar cobertura a sus necesidades básicas. Y 
siguiendo por los artículos 4 y 7, según los cuales pueden ser beneficiarias del IMV las per-
sonas que, viviendo solas o en una unidad de convivencia, tengan residencia legal en España 
y se encuentren en situación de vulnerabilidad económica, es decir, en situación de pobreza 
o de carencia de recursos para la subsistencia. De forma que con el IMV se completa, de 
conformidad con el artículo 41 de la CE, el nivel no contributivo de prestaciones del sistema 
de Seguridad Social, cerrando la brecha de protección que le venía aquejando desde 1990 
(Barcelón Cobedo, 2018, p. 19)3. Cumpliendo la finalidad señalada, el RDL 20/2020 ha hecho, 
no obstante, una opción normativa singular en el sentido de que no ha procedido a modificar, 
como hubiera sido quizás lo apropiado, el título VI de la LGSS, dedicado a las prestaciones 
no contributivas, insertando en él la regulación del IMV y coordinándolo sistemáticamente 
con las demás prestaciones no contributivas integrantes de dicho nivel. Por el contrario, el 
IMV se ha articulado mediante una norma independiente como es el RDL 20/2020. Esta op-
ción normativa y sistemática puede ser debida a diversas causas.

Entre ellas no juega un papel secundario la urgencia de la intervención normativa, direc-
tamente justificada por la situación social y económica a la que el IMV contribuye a hacer 
frente; de aquí el propio recurso al instrumento del real decreto-ley. Pero también puede in-
dicarse otra razón. Siendo, como es, una reforma trascendente del nivel no contributivo de 
prestaciones, el RDL 20/2020 supone una importante ampliación de dicho nivel, teniendo 

3	 Año en el que comienza la construcción del nivel no contributivo mediante la aprobación de la Ley 26/1990, 
de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas.
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la potencialidad de convertir el IMV en la prestación central del mismo. Dicha centralidad, 
añadida a la novedad dentro del sistema de Seguridad Social, abre un tiempo de aplica-
ción, de experimentación y prueba que seguramente forzará tanto ajustes normativos como 
la apertura de un proceso de coordinación con otras prestaciones; y no solamente con las 
citadas pensiones no contributivas de jubilación e invalidez, sino también con algunas de 
desempleo que pueden cumplir un papel similar al tratarse de prestaciones igualmente asis-
tenciales. Lo anterior lleva a que el RDL 20/2020 deba valorarse como una norma abierta a 
su perfeccionamiento mediante la aplicación práctica, muy condicionada por el desarrollo 
reglamentario previsto en la misma y que, seguramente, acabará integrándose en la LGSS; 
posiblemente aprovechando una de las ocasiones para la refundición que, con una reitera-
da periodicidad, se impone a las normas legales reguladoras de la Seguridad Social y de la 
que es expresión la propia LGSS actualmente vigente.

Sin embargo, las razones anteriores no justifican las importantes deficiencias técnicas 
que aquejan al RDL 20/2020, particularmente centradas en cuestiones tan esenciales como 
la identificación de las personas que pueden ser titulares o beneficiarias del IMV o el propio 
concepto de unidad de convivencia que constituye el referente en torno al cual se organiza 
la prestación; por no mencionar lo relacionado con los requisitos que la norma exige para 
acceder a la tutela y la forma de acreditarlos, o algunas de las dimensiones o aspectos del 
procedimiento establecido para su solicitud y concesión. En estos puntos, el RDL 20/2020 
aparece más como una norma imperfecta, un tanto improvisada y experimental, poco pulida 
en lo que se refiere a la exigible precisión de sus nociones básicas y, lo que es más llama-
tivo, sin un concepto definido y bien perfilado acerca de qué personas pueden obtenerlo, 
con qué requisitos y cómo acreditarlos, qué formas de vida entre todas las variantes posi-
bles pueden dar sustento a la protección partiendo del hecho de que puede tratarse de una 
persona que viva sola o varias las que lo hacen en un mismo domicilio, o, en fin, qué tipo 
de vínculos deben existir entre estas últimas. Como tampoco ha tenido claro desde el ini-
cio el procedimiento de solicitud, su fases y vicisitudes, el papel que juegan en él cada una 
de las variadas entidades implicadas respecto de las competencias, facultades, obligacio-
nes y cargas que se les atribuyen en dicho procedimiento y en relación con la tarea, tanto 
previa como posterior a la concesión del IMV, de control del cumplimiento por parte de las 
personas beneficiarias de los requisitos exigidos y sus consecuencias.

Una manifestación clara de esta criticable falta de un diseño ultimado, consciente y 
completo de todo lo relativo al IMV son las inmediatas, sucesivas y relevantes reformas que 
han afectado al RDL 20/2020 en los meses transcurridos desde su entrada en vigor, algu-
nas de las cuales versan incluso sobre los mismos temas o artículos, introduciendo recti-
ficaciones sobre aspectos modificados por normas precedentes, aunque ya posteriores al 
RDL 20/2020 y, en algún caso, con una separación temporal de poco más de una semana. 
Una mera relación de esas reformas es suficientemente indicativa al respecto: la conteni-
da en la disposición final quinta del RDL 25/2020, de 3 de julio, de medidas urgentes para 
apoyar la reactivación económica y el empleo; la introducida por las disposiciones transito-
ria cuarta y final undécima del RDL 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia; la 
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establecida por la disposición final quinta del RDL 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas 
sociales en defensa del empleo; la prevista en la disposición final quinta del RDL 35/2020, 
de 22 de diciembre, de medidas urgentes de apoyo al sector turístico, la hostelería y el co-
mercio y en materia tributaria; y la, muy trascendente y por ahora última, determinada por el 
artículo 3 del RDL 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la reducción 
de la brecha de género y otras materias en los ámbitos de la Seguridad Social y económico4.

La propia inmediatez, frecuencia y entidad de las reformas, particularmente de las con-
tenidas en el RDL 28/2020, en el 30/2020 y en el 3/2021, ponen de manifiesto la falta 
de un criterio normativo definido, así como la debilidad técnica de la versión inicial del 
RDL 20/2020 y la necesidad, o incluso urgencia, de modificaciones y precisiones en relación 
con su contenido. Un proceso de revisión por acumulación que seguramente no ha finalizado 
aún, pero que en todo caso tiene como consecuencia negativa cambios, a veces radicales, 
de criterios esenciales que, además del solapamiento de diversos y sucesivos regímenes 
jurídicos, implican introducir en la aplicación y gestión del IMV una dosis muy significati-
va de confusión, desconcierto e inseguridad jurídica. De aquí la necesidad de detenerse 
en las reformas citadas, explicar su alcance e integrarlas en un discurso global y unitario 
que las haga entendibles; lo que es justamente el objetivo del presente trabajo. Aunque se 
trate de un esfuerzo que, con toda seguridad, dado el accidentado recorrido normativo del 
IMV, habrá de reproducirse tras las muy previsibles reformas que se sumarán en el futuro 
a las que aquí se comentan.

2.  Las cuestiones centrales del régimen jurídico del IMV

Obviamente, no es la pretensión de este trabajo realizar un análisis detenido del régimen 
jurídico del IMV tal y como se contiene a lo largo del articulado del RDL 20/20205. En todo 
caso, cabe subrayar que el IMV sigue la misma lógica secuencial de otras prestaciones no 
contributivas o asistenciales. De manera que todo el procedimiento comienza, en circuns-
tancias ordinarias6, con la solicitud de la potencial persona beneficiaria, la comprobación 

4	 Aunque también afecta al IMV, no procede sino hacer una referencia marginal al artículo 1 del RDL 39/2020, 
de 29 de diciembre, de medidas financieras de apoyo social y económico y de cumplimiento de la ejecu-
ción de sentencias, cuya finalidad es declarar el IMV, desde la entrada en vigor del RDL 20/2020 y al igual 
que las demás prestaciones monetarias públicas de carácter social, exento del impuesto sobre la renta de 
las personas físicas (IRPF); si bien con el límite general anual conjunto de 1,5 veces el indicador público 
de rentas de efectos múltiples (IPREM). Todo ello sin perjuicio de la obligación de declarar el impuesto que 
incumbe a quienes lo perciben.

5	 Este tipo de análisis se encuentra en González Ortega y Barcelón Cobedo (2020a) y en Monereo Pérez 
et al. (2021).

6	 Se hace la salvedad del llamado IMV transitorio, regulado por la disposición transitoria primera del 
RDL 20/2020, que se otorga de oficio por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) a 
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por parte de la entidad gestora del cumplimiento de los requisitos, igualmente habituales 
de edad y residencia, con la constatación de la situación de vulnerabilidad económica, pre-
vio el cómputo de los ingresos que, al margen del IMV, pudiera percibir la persona indivi-
dual o la unidad de convivencia en la que se integra, y con el cálculo de la cuantía final del 
IMV, que dependerá de la composición del hogar y de las unidades de convivencia y que se 
determina por la diferencia entre el tope máximo de recursos de esa unidad, lo que se fija 
conforme a parámetros contenidos en los anexos del RDL 20/2020, y los posibles ingresos 
de la misma en relación con dicho tope.

De lo anterior ya puede deducirse que uno de los conceptos básicos sobre el que se 
apoya el régimen jurídico de la prestación es el de vulnerabilidad económica. Lo que re-
clama establecer un nivel mínimo de recursos, el habitualmente calificado como umbral de 
pobreza, por debajo del cual puede decirse que la persona en cuestión se encuentra en 
una situación de necesidad económica. Estos criterios son los que sirven, desde la pers-
pectiva contraria, para establecer la propia cuantía de la prestación, ya que, si de lo que se 
trata es de garantizar un nivel de recursos que sea al menos igual al umbral de pobreza, es 
claro que la prestación deberá tener como cuantía estándar o de base la que se entienda 
que es suficiente para poder afrontar esa situación, elevando los recursos de la persona in-
dividual o de la unidad de convivencia hasta el umbral de referencia. Por eso, normalmen-
te, el umbral de pobreza de este tipo de prestaciones se establece en la misma cuantía de 
la propia prestación básica.

Una vez fijado ese nivel o umbral de recursos, es obvio que no es igual si se trata de 
una persona aislada o de una unidad de convivencia, dependiendo además de la configu-
ración de la misma. Tanto numérica, lo que viene determinado por la cantidad de personas 
que integran la unidad de convivencia, si es que se vive en una de ellas y no de forma in-
dependiente; como cualitativa, es decir, si se trata, por ejemplo, de personas adultas o me-
nores de edad y el número de unas y otras dentro de la unidad de convivencia, ya que las 
necesidades mínimas de subsistencia varían de unos supuestos a otros. Lo que ya indica 
que el umbral de pobreza, y con él la cuantía de la prestación, partiendo de un montante 
o nivel fijo para el caso de una sola persona, debe subir a medida que aumenta el número 
de componentes de la unidad de convivencia y cambia la proporción de personas adultas 
o menores que se integran en ella.

quienes estuvieran disfrutando, al inicio de su vigencia, de la prestación familiar de asignación por 
hijo[a] a cargo. Una prestación estándar que ha sido derogada por la disposición final cuarta.Cinco 
del RDL 20/2020, al recomponer el repertorio de las prestaciones por hijo[a] a cargo, limitándolas 
ahora a la asignación económica por hijo[a] a cargo discapacitado y a las prestaciones por parto en 
determinadas y concretas circunstancias como son el parto múltiple, el que acontece en una familia 
numerosa, el de familias monoparentales o de mujeres discapacitadas, como ahora se establece en el 
artículo 351 de la LGSS.
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Todas estas cuestiones tienen un desarrollo específico en el RDL 20/2020. En cuanto a 
la primera, se encuentra en el artículo 10, el cual toma como referencia, siendo un ejemplo 
más de la proximidad entre las pensiones no contributivas y el IMV, la propia cuantía anual 
de esas pensiones que es, para el año 2020, de 5.538 euros y que, dividida por 12 mensua-
lidades, arroja una cantidad de 461,5 euros/mes7. Este dato, de tanta relevancia como para 
determinar todo lo relativo a la cuantía final de la prestación, fija el umbral de recursos para la 
persona solicitante individual y sirve de referencia para todas las modalidades de unidades de 
convivencia para las que la cuantía de la prestación se incrementará en función de su com-
posición. En cuanto al cómputo de recursos, el RDL 20/2020 sigue la pauta de otras normas 
reguladoras de las prestaciones de garantía de rentas de subsistencia que tienden a tener 
en cuenta todos los ingresos de que dispone la persona o la unidad de convivencia, valo-
rándolos en una cuantía que viene determinada por las normas tributarias; reglas que se en-
cuentran en el artículo 18 del RDL 20/2020 y que no ofrecen ninguna especialidad relevante. 
Salvo la de que también se computa el patrimonio en la medida en que se considera que un 
nivel excesivo, aunque no produzca ingresos monetarios, determina una capacidad econó-
mica suficiente como para hacer injustificada la concesión del IMV.

Ninguna de estas cuestiones ha sido afectada por las numerosas reformas del 
RDL 20/2020 a que se ha hecho referencia antes, por lo que no serán objeto de análisis. Sí, 
en cambio, las muy relevantes que afectan, en primer lugar, a la precisión de las personas 
beneficiarias del IMV, a la definición de la unidad de convivencia y sus posibles variantes, a 
los requisitos exigidos para acceder a la prestación y a la forma de acreditarlos8; en segundo 

7	 Una identidad que parece haberse roto con la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de presupuestos gene-
rales del Estado para el año 2021, conforme a la cual la cuantía de las pensiones no contributivas se fija 
en 5.639,20 euros/año, habiéndose producido un incremento de 1,8 % respecto de la cuantía vigente 
para el año 2020. Sucede, sin embargo, que el artículo 10.5 del RDL 20/2020 no fija la cuantía del IMV 
en relación con la propia de las pensiones no contributivas, sino que directamente establece la de 5.538 
euros/año. Y, en la medida en que la Ley de presupuestos para el año 2021 no hace referencia directa 
alguna al IMV, hay que entender que la cuantía inicialmente fijada sigue vigente, no afectándole el in-
cremento determinado para las pensiones no contributivas. Si este resultado es el querido o si, una vez 
más, se trata de un olvido o de una imprevisión, es algo que no puede precisarse. 

8	 No se atiende aquí a la reforma del artículo 5 del RDL 20/2020 en relación con las personas titulares 
del IMV, introducida por el RDL 30/2020 y el 3/2021, ya que tiene un alcance limitado. Así, partiendo de 
que la persona titular del IMV es quien, como dice el artículo 5.1, solicita y percibe la prestación, sea en 
nombre propio, si la solicitud es individual, o en el de la unidad de convivencia de la que forma parte, si 
es el caso, actuando como la interlocutora frente a la entidad gestora hasta el extremo de convertirse 
en la representante de dicha unidad, lo que los reales decretos-leyes citados hacen es incidir en las 
condiciones subjetivas que permiten a una persona convertirse en titular del IMV. No en lo que se refiere 
a la edad mínima, que ha sido siempre de 23 años salvo que se trate de personas mayores de edad o 
menores emancipadas con hijos/as o asimilados, o mujeres víctimas de violencia de género o personas 
víctimas de trata de seres humanos y explotación sexual, supuestos estos últimos en los que la norma 
exige solamente que se trate de mayores de edad. Pero sí en lo que hace a la edad máxima, que se fijó 
inicialmente en los 65 años, siendo un tope que el RDL 30/2020 suprimió y que el RDL 3/2021 no ha 



S. González Ortega

32  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 23-69

lugar, a lo referido a algún aspecto de la cuantía del IMV, así como a las obligaciones de las 
personas beneficiarias y las posibles infracciones y sanciones derivadas del incumplimiento 
de las mismas; en tercer lugar, a la gestión, el procedimiento y la tramitación de las solici-
tudes de IMV; y, en cuarto lugar, al denominado como IMV transitorio y la desaparición de 
la asignación económica por hijo[a] a cargo9. Cambios que se abordarán en el orden con 
el que se han enunciado.

alterado. Será titular del IMV, por tanto, quien, por capacidad jurídica y por decisión de otras personas 
convivientes si es el caso, pueda serlo, sin que la edad de 65 años constituya ningún tope insalvable. 
Por otra parte, y con carácter general, el artículo 5.1, primer párrafo, exigía de las personas titulares del 
IMV que estuvieran en posesión de la plena capacidad de obrar; exigencia lógica, ya que la persona 
titular del IMV no solo es quien solicita el IMV en nombre propio o de la unidad de convivencia, sino que 
también es quien lo percibe y dispone de él; todo ello con el consentimiento de las otras personas mayo-
res de edad que formen parte de la unidad de convivencia. A este respecto, el RDL 3/2021 ha sustituido 
la referencia a la plena capacidad de obrar de la persona titular por la de mera capacidad jurídica; lo 
que no deja de ser llamativo, ya que, permitiendo la titularidad a personas sin plena capacidad de obrar, 
lo que se fuerza es que esas personas tengan que actuar a través de representantes, haciendo más 
burocratizada la actuación de la persona titular y más compleja la gestión del IMV que percibe. En tercer 
lugar, la persona titular del IMV es la que reúne esa condición siempre que esté avalada por el resto de 
los/las miembros de la unidad de convivencia, si es que se trata de una de ellas; lo que se acredita me-
diante la firma de la solicitud del IMV por parte de todas estas personas, siempre que sean mayores de 
edad y no se encuentren incapacitadas legalmente. Así lo estableció desde el origen el artículo 5.1 del 
RDL 20/2020, siendo una exigencia adecuada, sobre todo teniendo en cuenta la presencia constante de 
esa dimensión colectiva del IMV cuando se otorga a una unidad de convivencia. Lo que el RDL 3/2021 
ha añadido es que, cuando las personas integrantes de la unidad de convivencia tengan establecidas ju-
dicialmente medidas de apoyo para la toma de decisiones, se actuará de acuerdo con dichas medidas. 
Se cubre así una situación, puede que no tan infrecuente, que, al no estar prevista en la versión anterior 
del segundo párrafo del artículo 5.1 del RDL 20/2020, generaba la duda de si estas personas debían o 
no prestar igualmente su consentimiento; ahora también deben hacerlo, si bien en el contexto de las me-
didas judiciales citadas. Finalmente, el RDL 3/2021 ha suprimido el apartado 5 del artículo 5 eliminando 
el máximo que se fijaba de dos personas titulares del IMV por domicilio; una supresión que, como se 
verá más adelante, no debe ser entendida como un indicio de liberalización del número y del repertorio 
de los/las posibles aspirantes a convertirse en titulares del IMV aun compartiendo domicilio, sino de 
acomodo de lo establecido en el artículo 5 a la posibilidad, muy excepcional, de que convivan en un 
mismo domicilio personas que, por estar en riesgo de exclusión social, pueden solicitar individualmente 
el IMV, cuestión ahora regulada en el nuevo artículo 6 quater.

9	 Se deja también al margen la reforma del artículo 30, apartado 2, del RDL 20/2020, introducida por 
el artículo 3.Once del RDL 3/2021, en relación con la Comisión de seguimiento del IMV, en cuanto 
órgano de cooperación administrativa, de cuya composición, integrada por representantes del Estado, 
de las comunidades autónomas y de la Administración local, ha eliminado la referencia a los otros re-
presentantes de la Administración General del Estado (AGE) relacionados con el IMV que establezcan 
las normas reglamentarias de desarrollo del RDL 20/2020; reduciendo, por tanto, la representación 
estatal, con un total de seis miembros, exclusivamente a la constituida por los ministerios y secretarías 
de Estado, subsecretaría y secretaría general con competencias en la materia a los que el artículo cita 
expresamente. Un recorte evidente de la presencia estatal en la Comisión de seguimiento, dando en 
consecuencia más protagonismo a los Gobiernos autonómicos y locales y haciendo más improbable 
que pueda acontecer lo que se anuncia al final del párrafo, como es que la comisión pueda reunirse 
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3.  �Las reformas del RDL 20/2020: contenido, orientación y 
finalidades

3.1.  �Personas individuales y colectivos beneficiarios del IMV. 
El polisémico concepto de unidad de convivencia: sus 
variantes y alternativas

Como se ha dicho antes, tanto la determinación de la situación de necesidad, declarando 
la materialización de la contingencia protegida en cuanto fijación del umbral de pobreza a 
partir del cual se otorga la prestación; como el cómputo de recursos que, comparados con la 
cuantía de ese umbral, permiten declarar si esa pobreza existe o no; cuanto, en fin, la fijación 
de la cuantía concreta de la prestación que, en la medida en que es diferencial, como dice 
el artículo 3 a) del RDL 20/2020, se concretará en la distancia entre los recursos obtenidos 
y el nivel de la prestación o umbral de pobreza, dependen directamente de las característi-
cas de la situación en la que la persona se encuentra. Más concretamente, en qué domici-
lio vive, y, sobre todo, si lo hace sola o acompañada de otras personas con las que podría 
constituir o no, por el hecho de compartir el domicilio, una misma unidad de convivencia. En 
definitiva, en qué condiciones una persona puede solicitar de forma independiente el IMV y 

sin estos últimos representantes. No solamente porque su implicación en la gestión del IMV, prevista e 
incentivada por el propio RDL 20/2020, convierte en muy marginal el supuesto sobre el que se basa esa 
ausencia, que no es otro que el que su presencia no sea necesaria por razón de los asuntos a tratar, algo 
difícil a poco que se tengan en cuenta las competencias de la comisión establecidas en el apartado 3 
del mismo artículo 30 y que no han sido modificadas por el RDL 3/2021. También porque, excluidos 
esos otros representantes de la AGE, la comisión queda integrada exclusivamente por representantes 
institucionales que participan al más alto nivel en la gestión del IMV y cuya exclusiva presencia en la 
Comisión de seguimiento difícilmente se justifica. Por otra parte, y en un sentido contrario, el mismo 
artículo 3 del RDL 3/2021, ahora en su apartado doce, procede a modificar el apartado 2 del artículo 31 
del RDL 20/2020, en relación con la composición del Consejo consultivo del IMV, órgano de consulta y 
de participación de las entidades del tercer sector de acción social de mayor cobertura en el territorio 
español y de las organizaciones sindicales y empresariales más representativas, tal y como lo fija el 
apartado 1 del propio artículo 31 y lo precisa la versión primitiva del apartado 2 de dicho artículo, que 
en este punto sigue incólume. Lo que se hace, sin embargo, es incluir en el Consejo consultivo no solo 
a los representantes institucionales que la norma enumera (ministro de Inclusión, Secretaría General de 
Objetivos y Políticas de Inclusión y Previsión Social, un director general en representación del Ministerio 
de Derechos Sociales y Agenda 2030 y la directora del ahora llamado Instituto de las Mujeres), sino tam-
bién a los representantes de la AGE relacionados con el IMV que se establezcan reglamentariamente. Se 
introduce así, de forma discutible, a los representantes de la AGE que, como se ha visto, se han excluido 
de la Comisión de seguimiento, en un órgano de consulta y participación junto a los de las entidades del 
tercer sector y de las organizaciones sindicales y empresariales. Lo que, dada la naturaleza y la función 
del órgano puede considerarse bastante inapropiado; máxime si en el Consejo consultivo no están los 
representantes autonómicos y locales que, puestos a desnaturalizar la naturaleza del consejo, también 
deberían formar parte del mismo. 
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cuáles sean, de no ser así, la definición y los rasgos esenciales de la unidad de convivencia 
constituyen elementos centrales y muy característicos del IMV.

La idea de que las cosas son diferentes según que la persona solicitante viva sola o in-
tegrada en una unidad de convivencia está constantemente presente en el RDL 20/2020, ya 
desde el artículo 1, reiterándose en todos en los que el hecho de vivir de una u otra manera 
sea relevante en algún aspecto. Parece lógico, por tanto, prestar una atención especial al 
concepto de unidad de convivencia, donde el binomio habitual en los sistemas de Seguridad 
Social, que el RDL 20/2020 reproduce cuando el/la solicitante es una persona individual que 
vive sola y que consiste en que, siendo la que se encuentra en situación de necesidad, es 
ella la que, por tanto, reclama y puede obtener el derecho a la protección, queda desplaza-
do, ya que, en la unidad de convivencia, titular y persona beneficiaria no siempre se identi-
fican y cuyos estatus jurídicos igualmente se diversifican. A este respecto hay que anticipar 
que el concepto de persona beneficiaria individual del IMV, así como el de unidad de convi-
vencia a efectos del RDL 20/2020, se desprenden de la maraña, no particularmente elogia-
ble desde el punto de vista sistemático y de la técnica jurídica, de los artículos 4, 5, 6, 6 bis, 
6 ter, 6 quater, 7 e, incluso, 19, destinados los dos primeros a establecer las condiciones 
para ser persona beneficiaria o titular del IMV, los cuatro artículos 6 a las unidades de con-
vivencia, el último a los requisitos de acceso a la prestación y el 19 a la forma de acreditar 
tales requisitos, siendo ambos un complemento indispensable de lo establecido en los ar-
tículos anteriores. De aquí que, al tratar la cuestión de quiénes y en qué circunstancias son 
personas o colectivos protegidos por el IMV, se deba recurrir a ellos de forma combinada.

No obstante, y antes de entrar en el análisis de estas materias, existe una cuestión previa, 
relevante tanto para el individuo singular como para las unidades de convivencia en sentido 
propio, y es que el primer referente identificativo es el domicilio, siendo el que acota todo in-
tento de configuración, sea del/de la solicitante del IMV como una persona individual o aisla-
da, sea de la unidad o unidades de convivencia de que se trate. Y ello, aunque el RDL 3/2021 
haya suprimido el apartado 5 del artículo 5 que limitaba a dos el número máximo de personas 
titulares del IMV que podían concurrir en un mismo domicilio10.

3.1.1.  El domicilio como referencia y los supuestos especiales

El concepto de domicilio a los efectos del IMV parte de la base de un espacio físico de-
limitado que se utiliza por la persona solicitante del IMV en calidad de vivienda habitual, sea 
de forma individual, sea de forma conjunta con otras personas como sucede en el caso de la 

10	 Se trata de una operación típica, y no por ello menos equivocada, de las reformas del RDL 20/2020, 
consistente en eliminar o alterar reglas generales con el único fin de dar acogida a modificaciones muy 
específicas del régimen jurídico del IMV que responden a situaciones particulares y singulares, por no 
hablar de marginales. Con la consecuencia de que dicha eliminación, no obstante dar acogida a la regla 
especial, genera indefiniciones y vacíos debidos precisamente a la desaparición de dicha regla general. 
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unidad de convivencia. No es un concepto que plantee particulares problemas de identifica-
ción, sobre todo teniendo en cuenta la relevancia que alcanza a estos efectos el empadrona-
miento, en la medida en que este sirve para acreditar el domicilio de la persona y la residencia 
en una concreta vivienda; relevancia que se ha ido incrementando, como se verá más tarde, 
al compás de las propias reformas. No obstante, el nuevo artículo 6 ter del RDL 20/2020, in-
cluido por el RDL 3/2021 y titulado como «Consideración del domicilio en supuestos espe-
ciales», establece algunas matizaciones en relación con el concepto de domicilio.

En primer lugar, respecto de las situaciones previstas en el nuevo párrafo último del 
artículo 6.1, también añadido por el RDL 3/2021, esto es, las de las personas que figuren 
empadronadas en establecimientos colectivos o que, por carecer de techo y residir habi-
tualmente en un municipio, figuren empadronadas en un domicilio ficticio. Esta hipótesis 
peculiar de domicilio, que tanto el artículo 6.1 como el 6 ter, primer apartado, parecen res-
tringir a las unidades de convivencia típicas, familiares o asimiladas, definidas además de 
una manera limitada, puede pese a todo igualmente ampliarse a los casos de personas be-
neficiarias individuales del IMV que pudieran encontrarse en la misma situación. Negarlo 
sería incongruente y una exclusión sin fundamento alguno del beneficio del IMV a ese tipo de 
solicitantes individuales. Pero es necesario afirmarlo en la medida en que no se despren-
de nítidamente del tenor del artículo.

Pero la versión restrictiva del apartado 1 del artículo 6 ter, además de excluir aparente-
mente a las personas solicitantes individuales, reserva esta forma peculiar de identificar el 
domicilio en los casos especiales que se acaban de describir a las unidades de convivencia 
más reducidas frente a la definición general de las mismas contenida en el artículo 6.1 del 
RDL 20/2020. Concretamente, solo podrán acogerse las unidades de convivencia basadas 
en matrimonio o en un vínculo de pareja de hecho y, en su caso, sus descendientes meno-
res de edad y hasta solamente el primer grado de parentesco; pudiendo ampliarse a des-
cendientes hasta el segundo grado si se diera el caso de que no estuvieran empadronados 
con sus ascendientes de primer grado. La limitación a los/las descendientes, frente a otros 
parentescos, y a solamente el primer grado, frente al segundo, que es la regla general del 
artículo 6.1, parece excesivamente rigurosa y una vez más poco reflexionada. Sobre todo, 
frente a situaciones muy marginales como las que justifican esta consideración como do-
micilio de las hipótesis de establecimientos colectivos, carencia de domicilio y empadro-
namiento en domicilio ficticio. Una vez más, como se apreciará a lo largo de este trabajo, la 
reforma parece obedecer a la necesidad de solucionar una problemática muy concreta, la de 
las unidades familiares, en el sentido más limitado de este término, que se encuentran en las 
situaciones marginales que el nuevo párrafo último del artículo 6.1 recoge, haciéndolo me-
diante fórmulas miopes y excesivamente ceñidas al caso, que no prevén las posibles dudas, 
consecuencias y alternativas interpretativas que pueden suscitarse a partir de ellas.

En segundo lugar, ahora abarcando tanto a la persona solicitante individual como a las 
unidades de convivencia, también se considera domicilio el uso individualizado por esas 
personas de una habitación en un establecimiento hotelero o similar, aunque siempre que 
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conste dicho uso en el pertinente contrato. Una previsión que ya se incluía en la anterior versión 
del artículo 6, concretamente en su apartado 7, dada por el RDL 30/2020, y que ahora, supri-
mido dicho apartado por el RDL 3/2021, se ha trasladado al artículo 6 ter, apartado tercero. 
Aunque eliminando un segundo párrafo en el que se excluía que fuese válido a estos efectos 
el simple pacto o acuerdo entre los/las convivientes sobre el uso del domicilio o de determi-
nadas zonas del mismo, salvo que existiera contraprestación económica. Esta eliminación es 
adecuada, ya que la hipótesis a la que se refería el artículo 6.7, y que ahora se contiene en el 
actual artículo 6 ter, apartado 2, es la del uso de una habitación en un establecimiento hote-
lero o similar, debiendo haberse añadido en su momento el párrafo segundo del artículo 6.7 
más bien al apartado 6 del mismo artículo, que se refería al uso exclusivo de una determina-
da parte del domicilio por una unidad de convivencia. Un apartado 6 que el RDL 3/2021 ha 
eliminado y convertido, con alguna modificación, en el apartado 3 del artículo 6 ter.

En este caso, se trata de la consideración como domicilio a efectos del IMV de las zonas 
de uso exclusivo de una vivienda; algo que es habitual en situaciones de escasez de recur-
sos que impiden afrontar el precio del alquiler de una vivienda y que llevan a que varias fa-
milias, o unidades de convivencia, o incluso personas individuales, se repartan el uso de una 
misma vivienda, estableciendo en ella zonas de uso exclusivo que no impiden la existencia 
de otras de uso compartido como podría ser el caso de cocinas, los servicios sanitarios u 
otros espacios de coexistencia. Pues bien, para estos supuestos, la versión del artículo 6.6 
del RDL 20/2020, introducida en su momento por el RDL 30/2020, permitía que esas zonas 
de uso exclusivo se consideraran en sí mismas un domicilio, con una serie de condiciones: 
la primera, que esta posibilidad quedaba limitada a las unidades de convivencia, exclu-
yendo en consecuencia a las personas aisladas, siendo además unidades de convivencia 
integradas al menos por una persona menor o por una persona discapacitada; la segun-
da, que dicho uso exclusivo se justificara, bien por cualquier título jurídico, algo bastante 
improbable en estas condiciones, bien por certificación de los servicios sociales. Sin que 
esta posibilidad de considerar el uso exclusivo de ciertas zonas de un domicilio como un 
domicilio independiente a efectos del IMV fuera posible si lo que fundamentaba dicho uso 
era solamente un acuerdo o pacto privado sin ningún tipo de contraprestación económica, 
trayendo aquí la previsión, ya comentada, del segundo párrafo del anterior apartado 7 del 
artículo 6. Una exclusión criticable en la forma en que se formulaba ya que, frecuentemente, 
ese uso exclusivo de zonas de un domicilio se basa en un contrato o acuerdo, con la per-
tinente prestación económica, no tanto entre los/las convivientes, sino más bien entre el/la 
titular del domicilio y cada una de las personas o unidades de convivencia que viven en él.

Estas imprecisiones e incoherencias de la versión del artículo 6 del RDL 20/2020 tras la 
reforma del RDL 30/2020 parecen haberse aclarado algo tras la emigración del apartado 6 
del artículo 6 al apartado 3 del nuevo artículo 6 ter. Aunque es una emigración que ha in-
troducido cambios. De forma que, en la versión actual, para que el uso exclusivo de zonas 
de una misma vivienda se considere domicilio a efectos del IMV es necesario que dicho 
uso se apoye en la existencia de un título jurídico que así lo acredite; algo que impedirá en 
muchos casos que esta hipótesis se realice, salvo que esta exigencia de título jurídico sea 
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muy flexible en cuanto a contenido y forma, mucho más cuando se ha eliminado la posibilidad 
de que dicho peculiar uso exclusivo se certifique por los servicios sociales. En cambio, esa 
alternativa de uso exclusivo se abre ahora claramente tanto a personas individuales como a 
unidades de convivencia, de las que no se reclama ningún tipo de composición específica, 
habiéndose eliminado la exigencia de que en dicha unidad de convivencia se integre, sea por 
un/una menor, sea por una persona discapacitada. Un resultado, por tanto, de restricción 
poco justificada y de ampliación razonable que vuelve a poner de manifiesto los vaivenes de 
la legislación y su falta de seguridad a la hora de delimitar las posibles personas beneficiarias 
del IMV, así como su impericia en establecer, ampliar, modificar o reducir criterios sin tener 
en cuenta las consecuencias de dichos cambios, al quedar absorbido exclusivamente por la 
finalidad de dar solución a un específico y concreto problema aplicativo.

Por último, y aunque esta cuestión se contempla en el artículo 4 del RDL 20/2020, relati-
vo a las posibles personas beneficiarias del IMV, se trata de un supuesto especial relaciona-
do con el lugar donde vive esa persona; más concretamente, en una residencia de carácter 
social, sanitario o sociosanitario. También esta cuestión ha sufrido un cambio por obra del 
RDL 3/2021, ya que, en la versión inicial del artículo 4.2, no podían ser beneficiarias del IMV 
las personas usuarias de estos servicios residenciales que lo hicieran con carácter perma-
nente, tratándose de una residencia financiada con fondos públicos. Seguramente porque 
se entendía que, en estos supuestos, las necesidades básicas de supervivencia de estas 
personas quedaban suficientemente cubiertas por el servicio residencial. Pero que obviaba, 
no solo el que la financiación de tales servicios, incluso si de carácter público, podía apo-
yarse, al menos parcialmente, en una contribución de la propia persona que los utilizaba, 
por lo que podía carecer de sentido excluir estos supuestos del IMV, sino también porque 
la exclusión afectaba solo a residencias públicas y no a los servicios residenciales de ca-
rácter privado, pudiendo en este caso el IMV contribuir a afrontar el coste de tales servicios.

Todas estas cuestiones se han solventado, o ignorado, en el tenor del artículo 4.2 intro-
ducido por el RDL 3/2021. Así, se excluyen del beneficio del IMV a todas las personas que 
utilicen esos servicios residenciales de forma permanente y ya sean financiados con cargo 
a fondos públicos o privados, reproduciendo implícitamente la argumentación acerca de la 
falta de justificación para la concesión del IMV a personas que ya cubren sus necesidades 
con la atención residencial, formulándose el mandato ahora en sentido positivo. Es decir 
que solamente podrán ser beneficiarias del IMV las personas que sean usuarias de dichos 
servicios residenciales de manera temporal, sin especificar si financiados con fondos pú-
blicos o privados, y sin tampoco precisar qué se deba entender por uso temporal de tales 
servicios y hasta qué duración pueden alcanzar; lo que abre una incógnita para la que la 
norma no da herramientas para resolverla. Todo ello dejando al margen la situación de las 
mujeres víctimas de violencia de género o de las personas víctimas de trata de seres huma-
nos y explotación sexual, que pueden ser beneficiarias del IMV, aunque recurran de forma 
permanente a los citados servicios residenciales, según lo establece el artículo 4.2, segundo 
párrafo, conforme a la redacción dada por el RDL 3/2021, pero que procede de lo previsto 
en la versión inicial del mismo artículo y apartado.
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3.1.2.  �Personas solicitantes del IMV que vivan solas o compartiendo 
domicilio con una unidad de convivencia en la que no se integran

Hay que señalar, en primer lugar, que la mención del artículo 4.1 b) del RDL 20/2020 a 
las personas que vivan solas como beneficiarias del IMV ha desaparecido de su enuncia-
do por obra del RDL 3/2021, quedando sustituida por la indirecta y negativa de no estar 
integrada en una unidad de convivencia. Este cambio, que puede parecer banal, también 
puede ser interpretado, y esta parece ser la intención de la reforma, en el sentido de que el 
objeto central de protección del RDL 20/2020 son las unidades de convivencia integradas 
por varias personas y no tanto las personas individuales, que solamente accederán al IMV 
si no están incluidas en una unidad de convivencia. Algo que, pese a todo, es obvio cuan-
do la persona vive sola y de forma independiente, no pudiéndose negar su derecho a acce-
der a la prestación si reúne los requisitos exigidos. Entre los que se encuentra, como se ha 
dicho, el no estar integrada en una unidad de convivencia, así como el no estar unida a otra 
por vínculo matrimonial o de pareja de hecho, con las excepciones en este caso de haber 
iniciado los trámites de separación o divorcio o encontrarse en otras situaciones análogas 
que el RDL 20/2020 no precisa, remitiéndose a la regulación reglamentaria.

Sin duda alguna, la nueva regulación derivada del RDL 3/2021 ha oscurecido el panora-
ma legal hasta tal punto que no se comprende bien su alcance. Desde luego que no es po-
sible negar el derecho de una persona individual a solicitar el IMV, máxime si vive de forma 
independiente en un domicilio sin compartirlo con otras personas. Otra cosa es el alcance 
de las dos causas de exclusión de este derecho. Respecto de la integración en una unidad de 
convivencia, si se pretendiera que toda persona que reuniera alguno de los vínculos fami-
liares o análogos con los integrantes de una unidad de convivencia quedara excluida de la 
solicitud individual del IMV, aunque viva de forma de independiente, muchas de las situacio-
nes previstas en el artículo 7.2 del RDL 20/2020, no modificado por el RDL 3/2021 y sobre 
las que se volverá ahora, que parten de la base de una persona que vive de forma inde-
pendiente de personas progenitoras, tutoras o acogedoras, carecerían de sentido, ya que, 
desde un punto de vista estricto, estarían integradas en la unidad de convivencia formada 
por esas personas progenitoras o tutoras. En consecuencia, el requisito de no integrarse 
en una unidad de convivencia debe quedar limitado a las personas que pretenden acceder 
al IMV desde una situación en la que comparten domicilio con esa unidad; supuesto en el 
que la exclusión citada tiene todo su sentido.

En relación con el otro requisito, esto es, el de no estar unidas a otra por un vínculo ma-
trimonial o de pareja de hecho, todo indica que tiene aplicación, tanto en el caso de una 
persona sola que vive sola como si comparte domicilio con una unidad de convivencia, su-
puesto en el que, no obstante, sería redundante, ya que esa vinculación queda englobada 
en la anterior exigencia, esto es, no estar integrada en una unidad de convivencia con la que 
se convive. La finalidad de esta regla de exclusión parece que es la de evitar que dos per-
sonas que tengan esa vinculación decidan, no obstante, vivir de forma independiente, soli-
citando cada una de ellas un IMV diferente. Lo anterior encuentra apoyo en el dato de que 
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la excepción a esta causa de exclusión que se contiene en la parte final del artículo 4.1 b) 
se materializa en el hecho de que dichas personas hayan iniciado los trámites de separa-
ción o de divorcio, dejando abiertas otras desconocidas posibilidades que la norma remite 
al desarrollo reglamentario, que no se ha producido aún. En definitiva, una persona sola, 
que viva de forma independiente, puede solicitar el IMV, salvo si tiene un vínculo activo de 
tipo matrimonial o de pareja de hecho con otra, aunque esta resida en otro domicilio. Una 
forma, pues, de limitar el acceso individual al IMV.

No parece lógico aceptar esta limitación, ya que, si una persona vive sola y de forma in-
dependiente y acredita el cumplimiento de las exigencias contenidas en el artículo 7.2 del 
RDL 20/2020 (en la versión del RDL 30/2020) respecto de una vida independiente (aunque 
aquí sea en relación con el/la cónyuge o la pareja de hecho) durante 3 o 1 año, a tenor de si 
su edad es inferior o superior a 30 años, el que subsista formalmente el vínculo matrimonial 
o el de pareja de hecho no debería impedir el acceso al IMV. Es la vida independiente y la 
existencia de un domicilio separado, es decir, una situación vital y económica autónoma, lo 
que avala la solicitud, sin que puedan esgrimirse vínculos formales para excluir a esa per-
sona de la protección. Algo que igualmente sucedería con el/la otro/a cónyuge o pareja de 
hecho, que tampoco podría solicitar individualmente el IMV por impedírselo la existencia 
de tales vínculos. Lo que, o bien obligaría a una solicitud conjunta en calidad de unidad de 
convivencia, lo que es imposible porque la convivencia no existe; o bien condena a ambas 
personas a quedar excluidas de la protección, salvo, si acaso, si alguna de las dos forma 
parte de una unidad de convivencia que pueda acceder al IMV.

Por estos motivos, lo razonable sería entender que el obstáculo que representa la exis-
tencia de un vínculo matrimonial o de pareja de hecho solamente debía ser operativo cuando 
se trata de una persona que pretende solicitar el IMV de forma individual pese a compartir 
el domicilio con su cónyuge o pareja de hecho. Porque, en este caso, lo que debe hacer 
es actuar como titular de una prestación que se solicita en nombre de la unidad de convi-
vencia, ya que existen los vínculos que la configuran y tiene lugar, además, la convivencia 
en un mismo domicilio. Interpretación que hace razonables las excepciones previstas en 
el mismo artículo 4.1 b) y, particularmente, en el nuevo artículo 6 bis, ambos conforme a la 
redacción proporcionada por el RDL 3/2021, respecto de separaciones, divorcios, víctimas 
de violencia de género o semejantes.

Sentada la posibilidad de que una persona que viva sola y de forma independiente pueda 
solicitar el IMV, más oscura es la alternativa de una persona independiente que, no obstante, 
comparta domicilio con una unidad de convivencia. Se trata de una posibilidad que se encon-
traba expresamente prevista en los artículos 4.1 b) y 6.2 c) del RDL 20/2020, cuando se refería 
este último a la concurrencia de una unidad de convivencia constituida por los miembros de 
una familia o relación análoga y una persona beneficiaria individual; lo que fue sustancialmente 
mantenido por el RDL 30/2020, pero trasladando esta parte final del artículo 6.2 c) al párrafo 
primero del apartado 3 del mismo artículo 6. Se trata, no obstante, de un apartado que, final-
mente, ha sido eliminado por el RDL 3/2021, quedando solamente como fundamento legal 
de esta posibilidad el artículo 4.1 b) en la forma ambigua como se formula.
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Lo que, aparentemente, excluye la posibilidad de una persona beneficiaria individual 
que comparta domicilio con una unidad de convivencia típica. No obstante, el apartado 9 
del artículo 19, introducido por el RDL 3/2021, y más concretamente su letra d), recurre a 
un certificado de los servicios sociales competentes, si fuera necesario, para acreditar que, 
cuando en un domicilio, además de cada miembro de la unidad de convivencia de tipo fa-
miliar o típica, están empadronadas otras personas, no existe con estas ningún lazo de 
parentesco ni haber constituido una pareja de hecho. Con independencia de las incoheren-
cias del apartado que, por ejemplo, menciona como vínculo del que hay que acreditar que 
no existe el de la pareja de hecho, pero no el matrimonio, lo cierto es que acepta que en 
un mismo domicilio pueden convivir una unidad de convivencia familiar o típica con otras 
personas. Otra cosa es, ya que el artículo nada indica, si esas otras personas pueden o no 
constituir una unidad de convivencia propia, que habría que denominar atípica, o solicitar, 
todas o algunas, el IMV de forma individual.

El único soporte normativo a esa convivencia entre una unidad de tipo familiar y una 
persona individual, con la que no tiene los vínculos descritos en el artículo 6.1, pudiendo 
solicitar ambas el IMV, aunque de forma separada, quizás puede encontrarse en el nuevo 
artículo 6 quater del RDL 20/2020, añadido por el RDL 3/2021, si esta última es una persona 
que se encuentra en situación de riesgo de exclusión social. Algo que el nuevo apartado 10 
del artículo 19 del RDL 20/2020, artículo dedicado a la acreditación de los requisitos, y 
que también ha sido incorporado por obra del RDL 3/2021, exige que se certifique por los 
servicios sociales competentes. En todo caso, la redacción del artículo 6 quater, titulado 
«Convivientes sin vínculos de parentesco», es, como está siendo habitual en todas estas 
reformas, algo imprecisa, ya que esa posibilidad de que las personas en riesgo de exclusión 
social puedan ser titulares individuales del IMV la declara en el caso de que «convivan en el 
mismo domicilio personas entre las que no concurran los vínculos previstos en el artículo 6».

Lo que podría ser interpretado como una hipótesis restringida al caso de varias personas 
que, sin vínculos familiares o análogos entre sí, comparten domicilio y que no se refiere al que 
aquí se está considerando, es decir, el de una persona individual que comparte domicilio 
con una unidad de convivencia típica. Lo confirma el que el artículo 19.9 e) reclame el que 
se acredite en este caso que entre todas o parte de las personas convivientes no existen 
los lazos familiares del artículo 6.1 cuando una de esas personas convivientes solicitare el 
IMV al amparo de lo previsto en el artículo 6 quater. Lo que ciertamente es una hipótesis de 
convivencia de varias personas en un mismo domicilio y no de coexistencia de una unidad 
de convivencia con derecho al IMV con una persona solicitante individual del IMV, que es 
la que se está aquí analizando. En todo caso, parece desproporcionado permitir esa o esas 
titularidades individuales en casos de agrupaciones de personas sin ningún vínculo fami-
liar entre ellas y no aceptarla en el caso de una persona individual que comparte domicilio 
con una unidad de convivencia típica sin integrarse en ella. Lo que, por otra parte, podrá 
ser frecuente si se piensa, por ejemplo, en la convivencia de una unidad con parientes que 
exceden del grado de parentesco que delimita el perímetro de las unidades de convivencia 
típicas de acuerdo con el artículo 6.1 del RDL 20/2020.
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Siguiendo con las personas, tanto las que vivan solas en un domicilio, como si lo hacen 
de forma independiente pero compartiéndolo con una unidad de convivencia en la que no 
se integran, la versión inicial del artículo 4.1 b) del RDL 20/2020 requería de ellas que tuvie-
ran un mínimo de 23 años y un máximo de 65; algo que el RDL 30/2020 mantuvo, aunque 
abriendo la posibilidad de solicitar el IMV a las personas mayores de 65 años siempre que 
no fueran beneficiarias de una pensión de jubilación. Por su parte, el RDL 3/2021 ha supri-
mido correctamente cualquier referencia a un tope de edad, en la medida en que dicho tope 
se justificaba por la idea, un tanto mecanicista, según la cual, por encima de esa edad, lo 
lógico era que la persona accediera, si carece de recursos, a una pensión no contributiva de 
jubilación. La aceptación de que ese tránsito desde el IMV a la pensión no contributiva no 
siempre es posible en la medida en que, pese a la edad, pueden no reunirse, por ejemplo, 
los requisitos de residencia legal mínima en España exigidos por el artículo 369.1 de la LGSS 
hace adecuada esa supresión.

Pero la posibilidad de que una persona que vive sola o de forma independiente en un 
domicilio compartido acceda al IMV y que, salvo la edad, no tenía otras limitaciones se ha 
visto restringida por los añadidos introducidos, de forma acumulativa, en el artículo 4.1 b) 
del RDL 20/2020 por obra del RDL 30/2020 y del 3/2021. Tales añadidos, que excluían del 
IMV a quienes, por encima de los 65 años, fueran beneficiarias de una pensión de jubila-
ción, sin mayores precisiones (RDL 30/2020), ahora, conforme a la versión del RDL 3/2021, 
excluyen a quienes, cualquiera que sea su edad, aunque siempre mayor de 23 años, se be-
neficien tanto de una pensión contributiva de jubilación o de incapacidad permanente, sin 
especificar el grado de incapacidad que fundamenta la pensión, lo que obliga a suponer que 
cualquiera de ellos, o de una pensión no contributiva de jubilación o invalidez, al tratarse de 
unas prestaciones incompatibles con el percibo del IMV. Lo que, aunque no hay una de-
claración expresa y directa en este sentido, se deriva de lo establecido en el artículo 7.1 c) 
del RDL 20/2020 cuando exige, como requisito de acceso al IMV, el haber solicitado las 
pensiones y prestaciones de la Seguridad Social a que la persona solicitante pudiera tener 
derecho; si bien esta condición queda remitida, en cuanto a la precisión de sus circunstan-
cias, a lo que se establezca reglamentariamente. Previsión que no ha sido modificada por 
ninguno de los reales decretos-leyes de reforma.

En consecuencia, podrá acceder al IMV una persona que viva sola o de forma indepen-
diente en un domicilio compartido, siempre que tenga más de 23 años y que no tenga derecho 
a ninguna de las pensiones del sistema de Seguridad Social por jubilación o incapacidad. Sin 
embargo, no basta con cumplir estas exigencias, ya que el artículo 7 del RDL 20/2020, en su 
apartado 2, establece otras, fijadas a partir de la reforma del RDL 28/2020, luego reforzada 
por el RDL 30/2020. Que, en principio, se referían tanto a las personas que vivan solas como 
a las que comparten domicilio con otras, no formando, sin embargo, parte de una unidad 
de convivencia, ya que se remitía a lo establecido en el artículo 4.1 b) que abarcaba ambas 
situaciones. Lo confirma el que la remisión del artículo 7.2 se hacía tanto al artículo 4.1 b) 
como al 6.2 c), donde se precisaba la posibilidad de que una persona individual titular del 
IMV compartiera domicilio con una unidad de convivencia de tipo familiar o análogo.
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Sin embargo, las reformas posteriores de los artículos afectados han implicado igualmen-
te a las remisiones cruzadas entre los mismos. Así, en un primer momento, el RDL 28/2020 
cambió lo establecido en el artículo 7.2, tanto en relación con las personas solicitantes que 
vivieran de forma independiente, como respecto de quienes compartieran de forma indivi-
dual el domicilio con una unidad de convivencia sin integrarse en ella, estableciendo que las 
personas que tuvieran menos de 30 años en la fecha de solicitud deberían acreditar una re-
sidencia legal y efectiva en España, así como haber vivido de forma independiente durante 
al menos los 3 años inmediatamente anteriores a la presentación de la solicitud. Algo que 
la versión inicial del RDL 20/2020 exigía de modo absoluto con independencia de la edad, 
de forma que el RDL 28/2020 vino a limitar tales exigencias solamente a las personas me-
nores de 30 años, no proyectándolas ya sobre las mayores de esa edad.

Por su parte, el RDL 30/2020 volvió a alterar el contenido del artículo 7.2 en el senti-
do de suprimir lo relativo a la residencia legal y efectiva en España, fundiendo ambas exi-
gencias en la de haber vivido de forma independiente en España, al menos esos mismos 
3 años que no se alteran; lo que podría interpretarse que se trata de una residencia real y 
efectiva al margen de su regularidad administrativa. Pero añadiendo un nuevo párrafo al 
artículo 7.2 en el sentido de que también las personas solicitantes del IMV que vivan de 
forma independiente o con una unidad de convivencia en un mismo domicilio, pero sin in-
tegrarse en ella, y tengan más de 30 años, deberán acreditar que, en el año inmediatamen-
te anterior a la solicitud, su domicilio en España ha sido distinto al de sus progenitores/as, 
tutores/as o acogedores/as. Todo lo anterior es el régimen vigente que el RDL 3/2021 no 
ha alterado.

Lo que sucede es que también ha quedado afectada la definición de lo que debe enten-
derse por vida independiente. En su origen, esta definición se contenía en el artículo 7.2, se-
gundo párrafo, entendiéndola existente si la persona había permanecido en alta en alguno 
de los regímenes de la Seguridad Social durante al menos 12 meses, continuados o no, y 
siempre que acreditara también que su domicilio había sido independiente al de las perso-
nas progenitoras, tutoras o acogedoras durante los 3 años inmediatamente anteriores a la 
solicitud. Por su parte, el RDL 28/2020, manteniendo la versión inicial, pero precisando que 
la duración mínima del alta se refería igualmente a los 3 años inmediatamente anteriores a la 
solicitud, añadía que esa alta podía ser tanto en cualquiera de los regímenes de la Seguridad 
Social, en las clases pasivas o, incluso, en una mutualidad de previsión social que sea alter-
nativa, para determinadas personas profesionales autónomas, al régimen especial de trabaja-
dores por cuenta propia. Dicción normativa que no ha quedado afectada por el RDL 30/2020 y 
el 3/2021, salvo, en lo que se refiere al primero, al introducir la exigencia, menos rigurosa, del 
año de vida independiente en el caso de las personas solicitantes individuales mayores de 
30 años, lo que, como se ha dicho, no ha sido reformado por el RDL 3/2021.

Las anteriores, estén en una u otra versión de la norma, son exigencias que tienen en 
su punto de mira a las personas jóvenes, de las que se teme que puedan verse incentiva-
das a forzar artificialmente una vida independiente con el único fin de obtener, debido a su 
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carencia de recursos, el IMV. Y, desde esta perspectiva, puede considerarse razonable tanto 
la prueba de una cierta vida económicamente independiente, lo que se reflejaría en los 12 
meses de alta requeridos, como la edad de 30 años en cuanto frontera para esa exigencia 
de vida independiente durante los 3 años inmediatamente anteriores. Pero se trata de una 
sospecha que, lógicamente, pierde entidad a medida que la edad del solicitante es mayor. 
Por lo que, si bien se justifica ubicar la frontera en la edad, más que razonable para una 
vida independiente, de los 30 años, por encima de ella es un tanto exagerado requerir de la 
persona solicitante que acredite que se trata de alguien que ha vivido, en el año inmediata-
mente anterior, de forma independiente de sus progenitores/as, tutores/as o acogedores/as. 
Requisito que, a esas edades, solo sirve para bloquear situaciones marginales de personas 
que, por carencia de recursos, han retornado al hogar familiar; aunque es cierto que tam-
bién frena las solicitudes de personas que han permanecido en el hogar familiar más allá 
del cumplimiento de los 30 años, pretendiendo desde esa situación reclamar un IMV que, 
más que atender situaciones de necesidad efectivas, sirve para afrontar las necesidades 
económicas de una vida que solo es independiente de forma artificial.

3.1.3.  Las unidades de convivencia

Como contraposición a la persona demandante individual del IMV que vive sola y de 
forma independiente o, caso de compartir domicilio, lo hace con otras personas que forman 
una unidad de convivencia, pero sin incorporarse a ella, el referente central del RDL 20/2020 
es, como se ha dicho, la unidad de convivencia. A la que la norma dedica el artículo 6, sin 
olvidar las previsiones al respecto que se contienen en los artículos 4 (personas beneficia-
rias), 7 (requisitos para acceder a la prestación), 19 (en lo que se refiere a la acreditación 
de los requisitos), y, desde el RDL 3/2021, los artículos 6 bis y 6 quater; quedando fuera de 
consideración el artículo 6 ter, también incorporado al RDL 20/2020 por el RDL 3/2021, que 
se dedica, como se ha visto antes, a establecer supuestos especiales de domicilio. Natural-
mente que todas las reflexiones que siguen parten de la base de que la unidad o unidades 
de convivencia de que se trate viven en, o comparten, un único domicilio.

Pues bien, a este respecto hay que acudir al artículo 6.1 donde se define la unidad de 
convivencia. En su origen, el artículo 6.1 del RDL 20/2020 estableció que una unidad de con-
vivencia es la constituida por todas las personas que residan en un mismo domicilio y que 
estén unidas entre sí por un vínculo matrimonial o de pareja de hecho, o por un vínculo de 
parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad y adopción, así como otras 
personas con las que convivan en virtud de guarda con fines de adopción o acogimiento fa-
miliar permanente. Es lo que se viene denominando como unidad de convivencia familiar o 
típica. El único cambio, finalmente irrelevante, lo introdujo el RDL 30/2020 en el sentido de 
que, en relación con el concepto de pareja de hecho, más que remitir al artículo 221.2 
de la LGSS, referido como se sabe a la pensión de viudedad, añadió un segundo párrafo 
al apartado 1 del artículo 6 donde, sencillamente, incluyó esa misma definición tomada del 
artículo 221.2 de la LGSS.
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Así, a efectos de la pensión de viudedad, las personas integrantes de la pareja de hecho, 
además de no estar impedidas para contraer matrimonio ni tener vínculo matrimonial con 
otra persona, no solamente deben haber convivido de forma estable y notoria durante al 
menos 5 años ininterrumpidos inmediatamente anteriores a la fecha del fallecimiento de la 
persona causante de la pensión de viudedad, lo que ha de probarse mediante el certifica-
do de empadronamiento o también mediante otros medios de prueba, sino que también 
deben acreditar, a través de la certificación del pertinente registro de parejas de hecho de 
la comunidad autónoma o del ayuntamiento del lugar de residencia o mediante documento 
público, normalmente notarial, la existencia de dicha pareja de hecho; inscripción o forma-
lización que debe tener lugar al menos con una antelación de 2 años respecto de la fecha 
de fallecimiento de la persona causante. Exigencias que la versión inicial del artículo 6.1 del 
RDL 20/2020 establecía igualmente para que pudiera tenerse en consideración dicha pare-
ja de hecho a los efectos de la constitución de la unidad de convivencia que constituye el 
soporte de la solicitud del IMV y que, no obstante, podían considerarse excesivas teniendo 
en cuenta que tales requisitos se reclaman para una prestación de largo recorrido y de en-
tidad económica relevante, circunstancias que no concurren en el IMV.

Sin embargo, el que el RDL 30/2020 haya suprimido la remisión al artículo 221.2 de la 
LGSS y haya incluido en el segundo párrafo del artículo 6.1 del RDL 20/2020 una propia 
definición de pareja de hecho no ha implicado cambios de relevancia. Pese a no existir 
la remisión al artículo 221.2 de la LGSS, sin embargo, su contenido se ha incorporado, 
por obra del RDL 28/2020, al artículo 19, referido a la acreditación de los requisitos, y 
cuyo apartado 4, quinto párrafo, establece la forma de probar la existencia de la pareja 
de hecho reproduciendo exactamente el contenido del artículo 221.2 de la LGSS. No en 
relación con la necesidad de una convivencia estable y notoria con una duración mínima 
ininterrumpida de 5 años inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud del IMV, 
lo que ha hecho el RDL 30/2020, añadiendo un segundo párrafo al artículo 6, y pudien-
do valer para atestiguarlo, como para las pensiones de viudedad11, tanto el certificado 
de empadronamiento como cualquier otro medio de prueba, ya que la versión actual del 
artículo 6.1 del RDL 20/2020 para nada se refiere a la forma de probar la existencia en 
ese tiempo de la pareja de hecho, valiendo cualquiera de las admitidas en derecho. Pero 
sí respecto de la otra exigencia de registro de la pareja de hecho o su formalización en 
documento público con una antelación mínima de 2 años, que aquí sería a la de la fecha 
de la solicitud del IMV; para lo que el artículo 19.4 reproduce, como se ha dicho, lo esta-
blecido en el artículo 221.2 de la LGSS. Una exigencia, especificada por el RDL 28/2020, 
que los posteriores RDL 30/2020 y RDL 3/2021 han mantenido y que sigue resultando 
excesiva y una manifestación más de la desconsideración por parte de las normas de 
protección social hacia las parejas de hecho.

11	 Sentencia del Tribunal Constitucional 40/2014, de 11 de marzo, y Sentencias del Tribunal Supremo de 
15 de marzo de 2011 (rec. 1514/2010) y 22 de septiembre de 2014 (rec. 1958/2012). 
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Sentado lo anterior, conviene detenerse en los variados interrogantes que suscita la re-
ferencia a los vínculos o lazos de parentesco que fundamentan la solicitud del IMV en nom-
bre de la unidad de convivencia.

En primer lugar, hay que indicar que, tratándose de una unidad de convivencia que vive 
en un domicilio sin compartirlo con otras personas ajenas a esa unidad, su configuración no 
es disponible para las personas potenciales solicitantes del IMV; de forma que, existiendo 
ese tipo de vínculos, las personas afectadas estarán forzosamente integradas en la unidad 
de convivencia a efectos del IMV. Pero, como contrapartida, quienes convivan en el mismo 
domicilio con esa unidad de convivencia, pero sin tener ese tipo de vínculos porque, por 
ejemplo, excedan de los límites del parentesco, no serán tenidas en consideración ni para 
computarlas a efectos de determinar el número de componentes de la unidad de conviven-
cia, ni para tener en cuenta sus posibles ingresos, ni, tampoco, para establecer la cuantía 
final del IMV. Se trata, en fin, de convivientes que son invisibles para el IMV, tanto en un 
sentido negativo como positivo. Y que solamente podrían reclamar individualmente el IMV 
si, como indica el nuevo artículo 6 quater, se encuentran en riesgo de exclusión social, cer-
tificado pertinentemente por los servicios sociales competentes.

En segundo lugar, la definición de la unidad de convivencia del artículo 6.1, primer 
párrafo, que no ha sido alterado por el RDL 3/2021 en cuanto a la redacción contenida en 
el RDL 30/2020, parece pretender incluir en la misma unidad de convivencia, y de forma 
obligatoria, a todas las personas que vivan en un mismo domicilio y que tengan algunos de 
los lazos indicados, sean matrimoniales, de pareja de hecho o de parentesco, con indepen-
dencia de con quién se anuden tales vínculos. Esta interpretación amplia está propiciada 
por el hecho de que la norma no establece un referente preciso de en relación con quién 
o quiénes se establecen y miden tales vínculos. Lo que podría entenderse en el sentido 
de que también formarán parte de la unidad de convivencia encabezada por las personas 
integrantes del matrimonio o la pareja de hecho, quienes estén vinculados, al margen del 
matrimonio, por lazos de parentesco dentro del segundo grado con, por ejemplo, hijos/as 
o nietos/as de ese vínculo matrimonial inicial o quienes fueran parientes por afinidad de 
cualquiera de estas personas convivientes y, en general, quienes son parientes en el se-
gundo grado de cualquiera de los/las componentes de la unidad de convivencia, aunque 
su relación de parentesco con las personas que forman el núcleo de la unidad sea de un 
parentesco que excede el segundo grado.

No parece que, pese a la deficitaria definición del artículo 6.1, estas alternativas sean 
asumibles. Por el contrario, ha de entenderse que, en cuanto a los vínculos que tienen re-
levancia, el referente es el matrimonio o la pareja de hecho en torno al cual se organiza la 
convivencia. De manera que solo integrarán la unidad de convivencia, además de los/las 
miembros del matrimonio o de la pareja de hecho, los/las parientes hasta el segundo 
grado de esas personas, se trate de descendientes o de ascendientes, sin admitirse ex-
tensiones como las descritas antes como ejemplo. En consecuencia, y pese a que exista 
convivencia en un mismo domicilio, no pueden considerarse integrantes de la unidad de 



S. González Ortega

46  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 23-69

convivencia a efectos del IMV las personas que tienen vínculos de parentesco o asimilado 
con algunas de las personas convivientes, que sí se toman en cuenta, pero son lazos que 
exceden del grado límite que la norma fija, haciéndolo exclusivamente respecto del matri-
monio o la pareja que da cuerpo y sostén a la unidad de convivencia. Quedarían así fuera 
de dicha unidad los supuestos antes citados como hipótesis, siendo personas que pasa-
rían a engrosar el elenco de los/las miembros invisibles de las unidades de convivencia. 
Salvo que tuvieran la posibilidad de solicitar individualmente el IMV o de constituir otra 
u otras unidades de convivencia dentro del mismo domicilio; lo que es harto improbable 
como ya se ha visto. Una afirmación que vale igualmente en el caso de que el soporte de 
la unidad de convivencia sea una persona individual que, por no haber contraído matri-
monio ni formado una pareja de hecho, convive en el mismo domicilio con sus parientes 
hasta el segundo grado.

Establecida, con las dificultades que se han apuntado, la hipótesis de una unidad de 
convivencia que viva en un domicilio sin compartirlo, en principio, con otras personas, salvo 
las que se han calificado como miembros invisibles de la unidad de convivencia, procede 
ahora analizar si es posible que, en un mismo domicilio, convivan personas entre las que 
no existan los vínculos citados que puedan reclamar, en conjunto o de forma individuali-
zada, el IMV, conformando lo que podría denominarse como una unidad de convivencia 
atípica o no familiar. Pues bien, según las versiones combinadas de los artículos 4.1 b) y 
6.2 c), en la redacción original dada al RDL 20/2020, esta alternativa era posible en la me-
dida en que el segundo de los artículos citados decía expresamente que tendría la consi-
deración de unidad de convivencia la formada por dos o más personas que, sin mantener 
entre sí una relación de las características de la unidad de convivencia típica o familiar, 
habitaran en un mismo domicilio, si bien añadiendo la norma que esto sería posible en los 
términos en que lo estableciera el reglamento de desarrollo que, como se ha venido advir-
tiendo, aún no se ha aprobado.

La posibilidad de una unidad de convivencia atípica o no familiar, en cuanto basada en 
otros lazos que la norma no precisaba y que podían incluir la amistad, la conveniencia, la 
utilidad o el mero reparto de gastos, quedaba avalada por la versión del artículo 6.2 c) in-
troducida por el RDL 30/2020, según la cual podía ser considerada una unidad de convi-
vencia, potencial beneficiaria del IMV, la formada por dos o más personas de al menos 23 
años que, sin mantener una relación basada en los vínculos descritos en el artículo 6.1, es 
decir, los que fundamentan una unidad de convivencia típica o familiar, habitaran, sin em-
bargo, en un mismo domicilio. Hipótesis para la que se exigía, por obra del RDL 30/2020, 
que al menos una de ellas tuviera una discapacidad igual o superior al 65 % y que no fuera 
beneficiaria de una pensión contributiva de incapacidad permanente o no contributiva de 
invalidez; o que, si tuviera más de 65 años, no fuera beneficiaria de una pensión de jubila-
ción contributiva o no contributiva; o que, en fin, fuera declarada en situación de exclusión 
social. Reiterando la norma la posible extensión a otros supuestos que pudieran ser añadi-
dos por la norma reglamentaria.
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Se trata de una orientación que corrigió lo que parecía ser una de las características del 
RDL 20/2020 cual era manejar un repertorio amplio de posibles personas beneficiarias 
del IMV incluyendo desde unidades de convivencia de tipo familiar a otras en las que los 
vínculos entre sus miembros y el hecho de compartir domicilio respondían a otros funda-
mentos como los citados. Este planteamiento restrictivo afectó, a partir del RDL 30/2020, a 
las personas que comparten el domicilio con otras con las que no las unen lazos de paren-
tesco o asimilados, a las que se les imponía el cumplimiento de unos requisitos de edad, 
incapacidad o exclusión de al menos una de las personas afectadas. Pero que, por obra del 
RDL 3/2021, se ha acentuado hasta el extremo de que, sencillamente, ha eliminado el apar-
tado 2 del artículo 6 que regulaba este tema.

De manera que esa unidad de convivencia atípica, posible beneficiaria del IMV en forma 
conjunta, ha desaparecido del repertorio de las unidades de convivencia protegidas por 
obra del RDL 3/2021, para ceñirse al supuesto, muy limitado, establecido en el nuevo ar-
tículo 6 quater; esto es, el de personas que convivan en un mismo domicilio sin que entre 
ellas existan los vínculos requeridos por el artículo 6.1, pudiendo ser solamente titulares 
del IMV quienes se encuentren en riesgo de exclusión, así certificado por los servicios so-
ciales. Una formulación que no piensa en una unidad de convivencia atípica, sino en una 
concurrencia de convivientes cada uno de los cuales podrá solicitar el IMV de forma in-
dividual siempre que se trate de una persona en riesgo de exclusión. Lo que permite que 
en un mismo domicilio convivan varios titulares del IMV, frente a la prohibición conteni-
da en el artículo 5 del RDL 20/2020 desde su primera versión, en el sentido de que en un 
mismo domicilio podrá haber un máximo de dos titulares. Apartado, como se dijo antes, 
suprimido por el RDL 3/2021.

El que las unidades de convivencia atípicas queden excluidas como potenciales beneficia-
rias del IMV tiene una repercusión directa en la cuestión de la posible concurrencia, no tanto 
de una persona solicitante individual con una unidad de convivencia familiar o típica, que, aun 
con dudas, parece que sigue siendo posible como se ha visto antes, sino sobre la coexisten-
cia de dos unidades de convivencia, una típica y otra atípica. Se trata de una posibilidad ya 
existente en la versión primitiva del artículo 6.2 c) que se refería a la existencia de dos unida-
des de convivencia, estando una formada por las personas que carecen de vínculo entre sí 
y otra por las integrantes de una familia. Una previsión que el RDL 30/2020 recogió en el se-
gundo párrafo del apartado 3 del artículo 6, pero que, finalmente, el RDL 3/2021 ha suprimido.

En consecuencia, a partir del RDL 3/2021 ni son tutelables mediante el IMV las unida-
des de convivencia atípicas que vivan de forma independiente y exclusiva en un domicilio, 
ni tampoco es posible la concurrencia entre una unidad de convivencia típica y otra atípica. 
Lo que incrementa el número de quienes se han denominado antes como miembros invisi-
bles de las unidades de convivencia y que no son otras personas que las que conviven en 
un mismo domicilio con una unidad de convivencia familiar o típica que no forman parte de 
ella por no existir con la misma los vínculos y lazos de parentesco a los que se ha venido 
haciendo referencia. Personas que no podrán solicitar el IMV salvo, si acaso y al amparo del 
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artículo 6 quater, si se encuentran en situación de exclusión social. Solicitud en todo caso 
individual, lo que hace que sea posible que algunas de las personas convivientes, sea con 
una unidad de convivencia familiar, pero sin formar parte de ella, sea de forma independien-
te y agrupadas en un mismo domicilio, obtengan el IMV y otras no.

Queda por considerar la hipótesis según la cual es posible la concurrencia en un mismo 
domicilio de dos o más unidades de convivencia familiares o típicas, cada una de las cuales 
pueda acceder al IMV de forma separada. Sin embargo, al tratarse de un domicilio compar-
tido, juega aquí la regla, ya descrita antes y prevista en el artículo 6 ter, apartado 3, según 
la cual solo puede entenderse que existen dos unidades de convivencia diferentes con de-
recho al IMV cuando, mediando un título jurídico, existen en dicho domicilio zonas o espa-
cios de uso exclusivo para cada una de las unidades de convivencia implicadas. De no ser 
así, el domicilio se entiende conjunto o unitario, siendo el soporte de una sola reclamación 
del IMV. Lo que plantea la cuestión de cuál de esas unidades de convivencia, que separa-
damente tendrían derecho cada una al IMV, resulta acreedora al mismo, aceptando, como 
se ha dicho antes, que no pueden serlo ambas de forma simultánea. Para lo que no puede 
existir otro criterio objetivo que el de la prioridad temporal; de forma que la unidad de con-
vivencia que solicitara y obtuviera el IMV bloquearía cualquier otra petición posterior de 
otro IMV para la segunda unidad de convivencia. Un criterio que, pese a su objetividad, no 
puede sino calificarse como criterio ciego que tiene como resultado la desprotección de la 
otra unidad de convivencia típica o familiar la cual no podría acceder al IMV por haberlo ob-
tenido antes la otra unidad de convivencia con la que se comparte domicilio. Un resultado 
poco satisfactorio que, sin embargo, solamente se corregiría aceptando dicha concurren-
cia, aunque se trate de un domicilio en el que no existen zonas de uso exclusivo. Solución 
que, a tenor de la norma vigente, no parece incluida en las previsiones del RDL 20/2020.

3.1.4.  Supuestos especiales de personas beneficiarias del IMV

Se ha venido remitiendo a un análisis posterior la singular posición de determinadas per-
sonas en cuanto a su posible condición de titulares o beneficiarias del IMV, concretamente las 
que aparecen mencionadas en muchos lugares del RDL 20/2020 como víctimas de violencia 
de género, víctimas de trata de seres humanos y explotación sexual o quienes hayan iniciado 
los trámites de separación o divorcio12. Obviamente, lo que la norma pretende es facilitar el 
acceso al IMV de las personas que se encuentren en esas circunstancias, por lo que su men-
ción aparece tanto en lo relativo a las personas beneficiarias (art. 4), a las titulares (art. 5), a las 

12	 Sin que puedan tenerse en consideración otras situaciones análogas o asimilables a las que el artículo 4.1 b) 
y apartado 2 se refieren y a las que las reformas del RDL 30/2020 y del RDL 3/2021 no les han afectado, 
remitiéndose a lo que establezca el desarrollo reglamentario del RDL 20/2020, que aún no ha tenido lugar; 
una remisión que también se encuentra en los apartados 2 y 3 del artículo 7 que tampoco ha sido afectado 
por el RDL 28/2020, el 30/2020 o el 3/2021. 
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unidades de convivencia (art. 6), a los requisitos para acceder al IMV (art. 7), como, en fin, a la 
forma de acreditar el cumplimiento de los mismos (art. 19). Artículos que han sufrido algunas 
modificaciones en relación con estos temas por obra de los reales decretos-leyes posteriores.

Respecto de las personas que hayan iniciado los trámites de separación o divorcio, en 
cuanto manifestación de la ruptura del vínculo matrimonial sobre el que se apoya la unidad 
de convivencia, el artículo 4.1 b) 1.º de la versión inicial permite que tales personas pudieran 
acceder, de forma independiente, al IMV, pese a la prohibición general de no estar unidas a 
otras por vínculo matrimonial o de pareja de hecho. Una hipótesis que no abarcaba a las pa-
rejas de hecho, seguramente por entender la facilidad o inmediatez con la que dicha pareja 
puede quedar disuelta con solo acudir a anular la inscripción en el registro correspondien-
te frente a la relativa mayor lentitud y coste de los procedimientos de separación y divorcio 
cuya iniciación, como establece el artículo 19.4, último párrafo, ya en la redacción inicial y 
que no ha sido modificada por los reales decretos-leyes sucesivos, solo puede acreditarse 
mediante la presentación de la demanda o la correspondiente resolución judicial (art. 19.4, 
último párrafo, que no ha sido modificado). En todo caso, llama la atención el olvido de las 
vicisitudes por las que puede atravesar una pareja de hecho, colocando a sus integrantes 
en una posición similar a la de quienes han decidido poner fin a la relación matrimonial.

Como consecuencia de esta posibilidad de obtener el IMV en estas situaciones, el ar-
tículo 6.2 b) del RDL 20/2020 establecía que tendrá la consideración de una unidad de con-
vivencia la constituida por una persona acompañada de sus hijos/as menores o asimilados 
y las personas familiares hasta el segundo grado por consanguinidad y afinidad, siempre 
que, una vez más, haya iniciado los trámites de separación y divorcio. Una previsión, confir-
mada por el RDL 30/2020, que no ha sido suprimida por el RDL 3/2021, ya que la ha trasla-
dado al apartado 1 b) del artículo 6 bis, si bien introduciendo modificaciones de relevancia.

Así, cabe la posibilidad de considerar a estas personas como beneficiarias del IMV, tanto 
si no se integran en una unidad de convivencia, como si lo hacen en una unidad independien-
te, pese a que convivan en el mismo domicilio con otras personas con las que mantengan 
los vínculos propios de la unidad de convivencia familiar, siempre que se hayan iniciado los 
trámites de separación y divorcio, si la persona ha abandonado el domicilio familiar habitual, 
aunque lo haga sola, pudiendo ir o no acompañada de los hijos/as menores de edad o asi-
milados. El mismo apartado del artículo 6 bis sí que presta atención a las parejas de hecho, 
equiparando los trámites de separación y divorcio al hecho de haber instado la disolución 
de la pareja de hecho formalmente constituida, entendiéndose que tanto puede hacerlo sola, 
como acompañada de hijos/as o menores asimilados, exigiéndose de existir hijos/as que 
se hayan iniciado los trámites para la atribución de la guarda y custodia de los/las menores. 
Finalmente, el mismo artículo establece, en el último párrafo del apartado 1, que la consi-
deración de unidad de convivencia independiente está limitada temporalmente a los 3 años 
siguientes a la fecha en la que se hubieran producido los hechos antes descritos. Una uni-
dad de convivencia que, por su carácter especial o excepcional, solo se admite por tanto 
de forma transitoria, como una medida de tránsito desde la particular situación en la que se 
encuentran esas personas hacia la configuración ordinaria de tales unidades de convivencia.
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En todo caso, y en coherencia con esta peculiar alternativa para obtener el IMV, el ar-
tículo 7.2, dedicado a establecer los requisitos para ello, ha recogido determinadas excep-
ciones a la regla general en el supuesto de personas que hayan iniciado los trámites de 
separación y divorcio, situación a la que hay que equiparar, aunque la norma no lo diga por 
tratarse de una regla contenida en el RDL 30/2020, los casos de disolución de las parejas 
de hecho, debido a la previsión del artículo 6 bis, apartado 1 b), ya descrita, a las que no se 
exige una vida independiente de una duración mínima de 3 años que, tras el RDL 30/2020, 
solo se reclama a quienes tengan menos de 30 años, ni tampoco el que la unidad de con-
vivencia esté constituida durante al menos el año anterior a la presentación de la solici-
tud del IMV (apdo. 2, cuarto párrafo, y apdo. 3, segundo párrafo, del art. 7). Ni tampoco la 
edad mínima para ser titular del IMV de 23 años. Regulaciones que no han sido afectadas 
por el RDL 3/2021.

Muchas de las reglas anteriores, en cuanto excepcionales, son aplicables también a los 
supuestos de mujeres víctimas de violencia de género y a las víctimas de trata de seres 
humanos y explotación sexual, para las que no rigen las exigencias generales de no estar 
unidas a otras personas por vínculo matrimonial o de pareja de hecho, ni formar parte de 
otras unidades de convivencia, ni tampoco el de edad mínima de 23 años establecida en el 
artículo 5.2, segundo párrafo, exigiéndose solamente que sean mayores de edad (art. 5.2). 
Por su parte, el artículo 6.2 a) permite la consideración como unidad de convivencia par-
ticular la constituida por una persona víctima de violencia de género, previsión que no se 
aplica a los casos de trata de seres humanos y explotación sexual, y que, como en el caso 
de la separación o divorcio, haya abandonado el domicilio familiar acompañada de hijos/as 
o menores asimilados y sus familiares hasta el segundo grado de parentesco. De la misma 
forma que el artículo 7.1, 2.º y 3.º, excluye de la obligación de haber residido, de forma 
legal y efectiva, continuada e ininterrumpida, en España durante al menos 1 año tanto a 
las víctimas de la violencia de género como, lo que es más lógico, a quienes sean víctimas 
de trata de seres humanos y de explotación sexual. También el artículo 7.2, tercer párrafo, 
excluye de la obligación de haber vivido de forma independiente durante al menos 3 años 
para constituir una unidad de convivencia independiente, si bien refiriéndose solamente a 
las víctimas de violencia de género, sin mencionar, lo que igualmente hubiera sido lógico, 
a las víctimas de trata de seres humanos y explotación sexual. Circunstancias, por último, 
cuya acreditación, en el caso de la violencia de género, puede hacerse por cualquiera de las 
formas previstas en el artículo 23 de la Ley orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de me-
didas de protección integral contra la violencia de género (art. 19.4, tercer párrafo); y, en 
el supuesto de trata de seres humanos y explotación sexual, mediante un informe emitido 
por los servicios públicos de atención integral a estas víctimas o por los servicios sociales, 
así como por cualquier otro medio de acreditación que se establezca reglamentariamente.

La descrita es la regulación contenida en el texto inicial del RDL 20/2020 que, en todo 
caso, se presenta como irregular y un tanto desordenada, abarcando o excluyendo de sus 
previsiones, de forma discutible, sea a un tipo de víctimas u otras. Es el RDL 28/2020 el 
primero en abordar estas cuestiones, llevando la forma de acreditar tales situaciones del 
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artículo 7.1 al artículo 19.6, un lugar más idóneo, si bien sin alterar la forma de acreditación, 
que es la misma que figuraba en el artículo 7.1. En cuanto al RDL 30/2020, su versión del 
artículo 4 mantiene la no exigencia, para poder ser beneficiarios del IMV, de todos los requi-
sitos, incluida la edad, a ambos colectivos de víctimas; de la misma forma que reitera que, 
para ser titular del IMV, la edad mínima requerida es la de la mayoría de edad, eludiendo la 
regla general que la sitúa en los 23 años. Lo que el RDL 3/2021 ha mantenido, añadiendo 
al artículo 4.1 b), segundo párrafo, que tampoco se les exigirá el haber iniciado los trámites 
de separación o divorcio, a lo que habría que añadir los de disolución de la pareja de hecho.

En lo que hace a las unidades de convivencia, ya se ha indicado que el RDL 3/2021 ha 
suprimido el apartado 2, llevando su contenido al artículo 6 bis, pero acogiendo solamen-
te la hipótesis de las víctimas de la violencia de género, especificando que podrán benefi-
ciarse del IMV de forma independiente las personas que, no obstante convivir en el mismo 
domicilio con alguna persona con la que mantuvieran los vínculos familiares establecidos 
en el artículo 6.1, sean víctimas de violencia de género y que hayan abandonado su domi-
cilio familiar habitual, acompañadas o no de sus hijos/as o menores asimilados. Lo que, en 
una nueva manifestación de ambigüedad, no precisa si para que se acepte esta especial 
unidad de convivencia a efectos del IMV, es necesario que la mujer víctima de la violencia 
de género tenga hijos/as, al margen de que la acompañen o no cuando abandona el domi-
cilio familiar. No parece razonable, sin embargo, restringir esta posibilidad solo a las muje-
res con hijos/as, debiendo entenderse que también se benefician de este trato especial las 
víctimas de violencia de género sin hijos/as o menores a cargo13.

En cuanto a los requisitos exigibles a estas singulares unidades de convivencia, con inde-
pendencia del RDL 28/2020, que llevó la forma de acreditar la existencia de esas situaciones 
de violencia, sin alterarla, del artículo 7.1 a) al 19.6, y de que insistiera en que la exigencia de 
una vida independiente de al menos 3 años tampoco regía en el caso de las personas vícti-
mas de la violencia de género que hubieran abandonado su domicilio, aunque olvidando de 
nuevo a las víctimas de trata de personas y de explotación sexual, el RDL 30/2020 ha modi-
ficado el artículo 7, en sus apartados 2 y 3, eximiendo de la exigencia de vida independiente 
durante al menos 3 años requerida a los menores de 30 años, así como de la existencia de la 

13	 El artículo 6 bis, apartado 1 c), también reconoce una situación especial a proteger mediante el IMV: la 
de las personas que abandonan el domicilio familiar por desahucio, o por haber quedado inhabitable por 
accidente o fuerza mayor, así como quienes, con una fórmula tan habitual como imprecisa e inaplicada, se 
encuentren en otros supuestos semejantes o asimilables a establecer de forma reglamentaria. Situaciones 
en las que cabrá la consideración de la existencia de una unidad de convivencia independiente solo de 
forma temporal con un máximo de 3 años, de la misma forma que ya se ha indicado respecto de quienes 
hayan iniciado los trámites de separación o divorcio o de disolución de la pareja de hecho. Otro ejemplo 
de una regulación muy particular, sin duda motivada por la situación económica que ha tenido como 
consecuencia la pérdida del domicilio por deudas o impagos del alquiler o de las cuotas hipotecarias, 
pero que se refiere a situaciones muy diversas de las reguladas en el nuevo artículo 6 bis, habiendo sido 
afrontada en este artículo relativo a, como su propio título dicta, «Situaciones especiales».
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unidad de convivencia independiente durante al menos 1 año. Si bien esa exención se refie-
re sin que se aprecien razones para ello, en el primer caso, solamente a las mujeres víctimas 
de violencia de género que, por esta causa, hayan abandonado el domicilio familiar; mientras 
que, en el segundo, abarca también a las víctimas de trata de seres humanos y de explotación 
sexual, ampliándose a otros indeterminados supuestos que, una vez más, puedan determi-
narse reglamentariamente. Nada de esto ha sido alterado por el RDL 3/2021.

Como puede apreciarse tras la apretada exposición de las singularidades que afectan a 
las situaciones de separación o divorcio, de disolución de la pareja de hecho y de víctimas 
de violencia de género y de trata de seres humanos y de explotación sexual, su tratamiento 
dista mucho de ser sistemático, articulado y completo al estar integrado por normas dis-
persas, que además se han cambiado de ubicación normativa, que se refieren a hipótesis 
a veces muy singulares al añadir a estas condiciones el hecho de tener o no hijos/as o el 
abandonar o no el domicilio familiar o habitual y al mencionar unas veces sí y otras no a las 
personas víctimas de la trata de seres humanos y de explotación sexual. Un cuadro final 
desarticulado y confuso, que genera variadas dudas interpretativas y que reclamaría una 
regulación mejor organizada y completa, posiblemente en un artículo diferenciado dedica-
do a estas especialidades. Es lo que parece que ha pretendido el artículo 6 bis, introducido 
por el RDL 3/2021, aunque su propósito, por incompleto y parcial, dista mucho de tener un 
resultado satisfactorio.

3.2.  �Cuantía. Acreditación de los requisitos. Obligaciones y 
sanciones

Aunque se trata de una modificación del apartado 2 del artículo 10 del RDL 20/2020, re-
lativo a la cuantía de la prestación, en realidad, la innovación introducida por el RDL 30/2020 
se refiere exclusivamente a la circunstancia de que la unidad de convivencia sea monopa-
rental, lo que implica un incremento del 22 % de la cuantía estándar del IMV, establecida en 
la letra a) del mismo apartado 2 del artículo 10. Se pasa así de la más breve descripción del 
primitivo artículo 10.2 c) del RDL 20/2020 a la más amplia actual en la que se considera fa-
milia monoparental no solamente la convivencia de una sola persona adulta con uno o más 
hijos/as menores con los que conviva o la de una persona adulta con uno o más menores 
en régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopción cuando se 
trata de una única persona acogedora o guardadora, sino también la convivencia de una 
sola persona adulta con descendientes hasta el segundo grado menores de edad sobre 
los que tenga la guardia y custodia exclusiva (el supuesto típico de abuela/o con nietos/as 
menores bajo su custodia) y la de una persona progenitora, guardadora o acogedora cuan-
do la otra, de existir, está ingresada en prisión o en un centro hospitalario por un periodo 
largo (igual o superior a 1 año), lo que configura una unidad de convivencia monoparental 
fáctica, pero igualmente merecedora de tutela. Hipótesis muy específicas a las que la le-
gislación ha considerado conveniente extender la tutela particular de las unidades de con-
vivencia monoparentales.
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Como sucede con otras ampliaciones del concepto, también incluidas en el artículo 10.2 c) 
relativas a los casos en los que los/las menores convivan exclusivamente con sus progenito-
res/as, abuelos/as, guardadores/as o acogedores/as y uno de ellos/as tenga reconocido un 
grado 3 de dependencia (el máximo posible o gran dependencia), o sea una mujer víctima 
de violencia de género que conviva con uno o más descendientes hasta el segundo grado, 
o menores sobre los que tenga la guarda y custodia, o uno o más menores en régimen de 
acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopción14.

Con independencia de la modificación establecida respecto de la configuración de la vul-
nerabilidad económica15, y en relación con la acreditación de los requisitos, los cambios son 
más relevantes y se refieren al apartado 4 del artículo 19 que ahora se formula de manera 
más detallada y precisa. Conforme a esta nueva versión del RDL 28/2020, la existencia de 
la unidad de convivencia se acreditará con el libro de familia, con el certificado del Registro 
Civil, y, lo que es más relevante, acudiendo de forma más intensa a los datos obrantes en 
los padrones municipales relativos a las personas inscritas en la vivienda. Algo que se decía 
brevemente en la versión anterior, pero que en la actual tiene un desarrollo particular, per-
mitiendo al INSS acceder a la base de datos de coordinación de los padrones municipales 
del Instituto Nacional de Estadística. Añadiendo que, si de la información recabada se ma-
nifiesta falta de coincidencia con los datos aportados con la solicitud, se podrá requerir el 
correspondiente certificado de empadronamiento, histórico y colectivo, del periodo reque-
rido en cada supuesto. Un recurso que el nuevo apartado 5 del artículo 19 amplía al caso 
de la acreditación del hecho de haber vivido de forma independiente, cuando así se exija 
en los supuestos de personas solicitantes que vivan solas.

Añade el artículo 19.4, tercer párrafo, que todos los datos obtenidos mediante los proce-
dimientos descritos podrán ser utilizados para acreditar la existencia de unidades de con-
vivencia atípicas, o que la persona solicitante vive sola o que comparte domicilio con una 
unidad de convivencia de la que no forma parte. Situaciones que, como se ha visto, han 
quedado excluidas o limitadas por el RDL 3/2021, sin que ello haya llevado, como sería ló-
gico, a una reforma del artículo 19.4. En todo caso, el párrafo cuarto del mismo artículo 19 
contiene la advertencia de que, a los efectos de los datos que figuren en el padrón, no se 
requerirá el consentimiento de las personas empadronadas en el domicilio de la solicitante; 

14	 Aunque también afecta a la cuantía final del IMV, no procede sino recordar aquí lo ya dicho acerca del 
RDL 39/2020 en cuanto declara el IMV exento del IRPF con el límite general anual conjunto de 1,5 veces 
el IPREM.

15	 Regulada por el artículo 8 del RDL 20/2020 y que ha sido objeto de una reforma muy marginal de su 
apartado tercero, introducida por el RDL 28/2020, según la cual, respecto de las hipótesis en las que 
no concurre la situación de vulnerabilidad económica en el caso de que cualquiera de las personas 
que se integran en la unidad de convivencia sea administradora de derecho de una sociedad mercantil, 
solamente se producirá tal exclusión del IMV si el cargo se refiere a una sociedad mercantil que no haya 
cesado en su actividad; eliminando la exclusión, lo que es lógico, si, por el contrario, dicha sociedad 
es inactiva.
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algo que es la regla general. Poco más puede decirse de las novedades del artículo 19 a 
partir del RDL 28/2020, salvo que desaparece el que la persona solicitante deba acreditar 
su condición de demandante de empleo, algo que, no siendo ya requisito para la solicitud, 
se convierte en una obligación de titulares y, en su caso, de personas beneficiarias del IMV 
mayores de edad, establecida en el artículo 33.

Lo que sí ha alterado el RDL 3/2021 es el final del artículo 19, añadiendo dos apartados, 
el 9 y el 10. Centrado el segundo en establecer que la situación de riesgo de exclusión so-
cial, que es necesario certificar en los casos de unidades de convivencia reguladas por el 
artículo 6 quater, esto es, la de varias personas que convivan en un mismo domicilio sin que 
entre ellas existan los tradicionales vínculos familiares, como condición para el acceso de 
esas personas, de forma individual, al IMV, el nuevo apartado 10 del artículo 19 establece 
que esa certificación corresponde a los servicios sociales competentes. En cuanto al apar-
tado 9, lo que hace es enumerar los supuestos en los que es necesario un certificado ex-
pedido por los servicios sociales para atestiguar una serie de hechos o situaciones como la 
residencia efectiva en España en los casos de empadronamiento en un domicilio ficticio; la 
naturaleza temporal del servicio residencial cuando este tipo de residencia puede dar co-
bertura al IMV; el domicilio real de la persona cuando alegue que no vive donde consta en 
el empadronamiento; la inexistencia de vínculos familiares cuando en el mismo domicilio 
figuren, además de la unidad de convivencia, otras personas o cuando convivan con dicha 
unidad las personas beneficiarias especiales del IMV previstas en el artículo 6 quater; o el 
cumplimiento del requisito de haber vivido de forma independiente en España, así como la 
acreditación de formar parte de una unidad de convivencia al menos 1 año antes de la so-
licitud del IMV, requisitos exigidos por el artículo 7, apartados 2 y 316.

En lo que se refiere a las obligaciones de las personas beneficiarias, se dividen, más 
formalmente que otra cosa, entre las que conciernen a las personas titulares y a las in-
tegrantes de la unidad de convivencia. Su relación se encuentra, respectivamente, en el 
artículo 33, apartados 1 y 2 del RDL 20/2020, apartados que han sido afectados por la 
disposición final undécima del RDL 28/2020. No hay en realidad demasiados cambios que 
constatar, pudiendo reducirse a tres.

En primer lugar, el nuevo apartado 1 c) del artículo 33, dando relevancia al padrón mu-
nicipal, obliga a la persona titular a comunicar a la entidad gestora, en un plazo de 30 días 
naturales, cualquier cambio de domicilio o de situación en el padrón municipal que le afecte 
personalmente o a cualquier persona que forme parte de la unidad de convivencia. Lo que 

16	 El RDL 3/2021 ha añadido un nuevo artículo al texto del RDL 20/2020, en concreto el artículo 19 bis, 
donde se establece que, con carácter anual, los servicios sociales comunicarán a la entidad gestora 
el mantenimiento o modificación de los informes previstos en el nuevo apartado 9 del artículo 19; más 
concretamente los referidos a la inexistencia de los vínculos de matrimonio, pareja de hecho o familiares, 
así como los relativos a la exclusión social. 
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no es más que una precisión de la obligación informativa general contenida en la letra a) del 
mismo apartado 1 del artículo 33, en relación con una circunstancia personal de indudable 
relevancia para el mantenimiento del IMV. Una obligación que el RDL 3/2021 ha puesto a 
cargo del propio ayuntamiento que gestiona el padrón municipal en el caso de personas 
sin domicilio que estén empadronadas conforme a las correspondientes instrucciones téc-
nicas al respecto, el cual deberá comunicar, en el plazo de 30 días, al INSS la modificación 
o, en su caso, la baja en el padrón (nuevo art. 33 bis).

En segundo lugar, se precisa la obligación de comunicación previa a la entidad ges-
tora de las salidas al extranjero tanto de la persona titular como de cualquiera de los/las 
miembros computables de la unidad de convivencia, pero solamente si se trata de un pe-
riodo, continuado o no, superior a los 90 días por año natural; o cuando se trate de au-
sencias justificadas por periodos superiores, pero debidas a enfermedad. La formulación 
actual hace desaparecer la obligación de comunicar cualquier ausencia, haciendo cons-
tar la duración previsible, así como la licencia anual para ausentarse por una sola vez del 
territorio nacional por un periodo no superior a 15 días al año, ya que todas las ausencias 
se computan para llegar a los 90 días de límite, sin que sea necesario ya comunicar y jus-
tificar previamente cada ausencia. Una formulación más clara y simplificada, por tanto, 
de la obligación legal.

En tercer lugar, la reforma de la letra f) del apartado 1 del artículo 33 del RDL 20/2020, 
relativa a la obligación de estar inscritas las personas titulares como demandantes de em-
pleo, dentro de los 6 meses siguientes a la notificación de la resolución de concesión, y 
que el apartado 2, letra e), del mismo artículo 33 amplía a las beneficiarias no titulares, en 
ambos casos si no están trabajando y son mayores de edad o menores emancipadas, eli-
mina la remisión a la regulación reglamentaria para la concreción de los supuestos en que 
esta obligación es exigible, asumiendo el propio RDL 28/2020 esa tarea estableciendo en 
qué casos, todos ellos razonables, esta obligación no será exigible y la forma de acreditar 
tales situaciones.

Así, se recogen supuestos como los de estar cursando estudios reglados y ser menor de 
28 años (para quienes el plazo de 6 meses comienza a correr desde que la persona benefi-
ciaria cumple 28 años); tener suscrito un convenio especial con la Seguridad Social relativo 
a las personas cuidadoras de las que estén en situación de dependencia; estar percibien-
do una pensión de incapacidad permanente absoluta o por gran invalidez, una pensión no 
contributiva de invalidez o una pensión de jubilación contributiva o, sencillamente, haber 
cumplido los 65 años, circunstancias y edad en las que carece de sentido reclamar a la 
persona afectada la búsqueda activa de empleo; estar afectado/a por una discapacidad 
con un grado igual o superior al 65 %, al margen de que se esté o no percibiendo una pen-
sión no contributiva de invalidez; o, en fin, tener reconocida una situación de dependencia 
de cualquier nivel, de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promoción de la 
autonomía personal y de atención a las personas en situación de dependencia.
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Por su parte, es la disposición final quinta, apartado nueve, del RDL 30/2020 la que altera 
lo establecido en el artículo 34.3 del RDL 20/2020 en materia de infracciones graves, así como 
el apartado diez de la misma disposición final, lo referente a las sanciones, reguladas por el 
artículo 35 de la misma norma. El primer cambio es coherente con la modificación, recién 
descrita, de las obligaciones de la persona titular de la prestación en relación con las salidas 
al extranjero de las personas beneficiarias que tengan una duración superior a los 15 días e 
inferior a 90; obligación sustituida por la de comunicar las ausencias del territorio nacional que, 
continuadas o no, sean superiores a los 90 días, por lo que la infracción carece ya de sustento, 
lo que es motivo para que la anterior letra c) del artículo 34.3 del RDL 20/2020 sea suprimida.

En lo que se refiere a las sanciones, reguladas por el artículo 35 del RDL 20/2020, el 
cambio introducido por el RDL 30/2020 es menos relevante de lo que parece, limitándose 
a adecuar la relación de sanciones con las infracciones tipificadas, excluyendo del aparta-
do 2 del artículo 33 (que en la actualidad sería el 3, referido a las infracciones graves) la de 
no comunicar con carácter previo las estancias en el extranjero de una duración superior a 
los 15 días e inferior a los 90 que ha sido suprimida, como se ha visto antes, del listado de 
infracciones graves, restando solamente la de no comunicar ni justificar ausencia de más 
de 90 días, que sí persiste como infracción muy grave.

Finalmente, lo que el nuevo artículo 35.1 hace es dar cumplimiento a lo previsto en el 
apartado 6 de la anterior regulación que remitía al desarrollo reglamentario la posibilidad 
de que, en el ámbito de la imposición de sanciones, se tuviera en cuenta la graduación de 
las mismas considerando los factores habituales de culpabilidad, negligencia e intenciona-
lidad de la persona infractora, así como la cuantía económica de la prestación que se hu-
biera percibido indebidamente. Posiblemente, razones ligadas al respeto del principio de 
legalidad han hecho que el RDL 30/2020 modifique el apartado 1 del artículo 35, incluyendo 
en el mismo, aunque sea muy genéricamente, la posibilidad de que las sanciones puedan 
imponerse en los grados mínimo, medio y máximo teniendo en cuenta las mismas circuns-
tancias que ya mencionaba el ahora desaparecido apartado 6 del artículo 35.

3.3.  �Modificaciones en materia de procedimiento y tramitación 
de las solicitudes

3.3.1.  �Ampliación de los efectos retroactivos de las resoluciones de 
concesión

En cuanto a las solicitudes del IMV, la disposición final undécima del RDL 28/2020, en su 
apartado seis, modifica la disposición transitoria segunda del RDL 20/2020 en el sentido de 
ampliar los efectos retroactivos de las presentadas a partir del 15 de junio de 2020, fecha ini-
cial tras la cual ha podido hacerse. El RDL 28/2020 no cambia lógicamente esta fecha, pero sí 
el plazo hasta el cual la solicitud tendrá efectos retroactivos, que pasa del 15 de septiembre 
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al 31 de diciembre de 2020. De manera que, haciéndolo hasta esta fecha, los efectos eco-
nómicos de la solicitud se retrotraerán hasta el día 1 de junio de 2020, retrasando hasta el 
1 de enero de 2021 el efecto ordinario de la solicitud, establecido por la misma disposición 
transitoria segunda y de acuerdo con lo que, con carácter general, fija el breve artículo 11.1 
del RDL 20/2020, titulado «Derecho a la prestación y pago». Que permanece inalterado, 
tanto en este punto como en la previsión de que el pago del IMV será mensual y median-
te transferencia bancaria, de acuerdo con lo establecido en el Reglamento general de la 
gestión financiera de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto (RD) 696/2018, 
de 29 de junio.

Claramente, la ampliación del plazo de presentación de solicitudes con efectos retroac-
tivos, algo excepcional en relación con el régimen jurídico ordinario de las mismas que se 
establece en el artículo 11 que, como se ha visto, no prevé ningún efecto retroactivo de 
tipo económico para las solicitudes del IMV, se debe a la constatación práctica de que el 
plazo inicial de solamente 3 meses era excesivamente limitado para una prestación nueva y 
compleja, con las dificultades de difusión, de comprensión y de aplicación por parte de las 
posibles personas aspirantes a la misma que ello plantea; requiriéndose, en consecuencia, 
un espacio de tiempo mayor para su consolidación, sin que ello supusiera una merma de 
derechos para las personas que, habiendo accedido más tarde a esta posibilidad, hubie-
ran retrasado, por necesidades meramente informativas y de identificación de los requisitos 
necesarios, la presentación de la pertinente solicitud. Además de que el excepcional efecto 
retroactivo de esta también sirve para paliar las necesidades urgentes de recursos para la 
subsistencia de las posibles personas beneficiarias, particularmente agravadas en el con-
texto de la emergencia sanitaria y sus efectos sobre el empleo y los ingresos de los hogares.

3.3.2.  �Ampliación del abanico de las posibles entidades gestoras e 
introducción de un trámite de admisión

Respecto de la tramitación, la misma disposición final undécima del RDL 28/2020, en 
su apartado tres, cambia la redacción del artículo 25 del RDL 20/2020, dedicado precisa-
mente a la tramitación de las solicitudes, con una doble finalidad. De una parte, para am-
pliar nominalmente el abanico de órganos competentes para iniciar el procedimiento de 
concesión del IMV que, en la versión original, parecía ser exclusivamente el INSS, pero 
que, en la reformada, de conformidad con otras previsiones del RDL 20/2020, se da entra-
da en dicho procedimiento, sea solamente para iniciarlo, sea incluso para concluirlo con la 
resolución pertinente, a otros órganos autonómicos o incluso locales. La nueva versión del 
artículo 25 se refiere, por tanto, de forma general, al «órgano competente», sin precisar su 
posible identidad.

En relación con este tema, hay que resaltar la reforma del artículo 29 del RDL 20/2020 
por obra del RDL 35/2020, cuya disposición final quinta añade un nuevo apartado que tiene 
como finalidad, una vez hechos los desarrollos técnicos necesarios, favorecer e intensificar 
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la intervención de otras Administraciones con el objetivo de atender con la mayor celeri-
dad posible las situaciones de necesidad que son objeto de protección. Si ya el apartado 1 
del mismo artículo preveía la colaboración interadministrativa, mediante convenios, acuer-
dos o cualquier otro instrumento de colaboración, entre el ministerio y la Administración de 
la Seguridad Social y otros órganos de cualquiera de las Administraciones públicas, sean 
estatales, autonómicas o locales, el nuevo apartado 2 concreta esa colaboración, dando 
entrada, de forma muy incisiva, a la Administración autonómica correspondiente en el pro-
cedimiento de reconocimiento del IMV.

Partiendo del hecho, normativamente establecido, de que el órgano competente para 
reconocer el IMV es el INSS, el nuevo apartado del artículo 29 del RDL 20/2020 ubica en 
las comunidades autónomas la facultad de iniciación del expediente y la intervención en la 
mayor parte de su desarrollo en cuanto que, si hay consentimiento de la persona interesa-
da, la comunidad autónoma de su domicilio podrá recabar y remitir los datos necesarios 
para la identificación de la persona solicitante, así como un certificado que atestigüe que el 
IMV ha sido pedido en la fecha de recepción de la solicitud. Pero, además, y lo que es más 
relevante, dicho certificado emitido por la comunidad autónoma será suficiente para acre-
ditar la unidad de convivencia y el cumplimiento de todos los requisitos a excepción del de 
vulnerabilidad económica, que deberá ser constatado por el INSS antes de proceder a la 
concesión o denegación del IMV17.

Una concesión que, habiéndose reconocido sobre la base de la certificación antes men-
cionada, si posteriormente se estima indebida, hará asumir los perjuicios la propia comuni-
dad autónoma, siempre que no fuese posible recuperar lo indebidamente abonado conforme 
a los procedimientos habituales referidos al reintegro de las prestaciones indebidamente 
percibidas (art. 55 LGSS y RD 148/1996, de 5 de febrero). Y, puesto que es el INSS el que 
tiene la facultad última de resolución del procedimiento, el artículo 29.2 del RDL 20/2020 
establece ahora que deberá comunicarlo, por los procedimientos informáticos establecidos, 
a la comunidad autónoma de que se trate.

Una reforma, en consecuencia, que insiste en la idea de descentralizar, particularmente en 
lo que se refiere a las comunidades autónomas, todo lo relativo a la iniciación del expedien-
te y a la comprobación de los variados requisitos subjetivos y objetivos que el RDL 20/2020 
establece, culminando su intervención con un certificado que, no solo deja constancia de 
la presentación de la solicitud, sino también de que la persona interesada, y en su caso su 

17	 A lo dicho en el texto se añade que, conforme al nuevo artículo 29.2 del RDL 20/2020, las comunidades 
autónomas, en cuyo poder obra la documentación necesaria para emitir el certificado, tienen la 
obligación de remitir al INSS toda la documentación:

	 […] en el plazo máximo de 6 meses a contar desde la fecha de la resolución de la prestación o, en 
su caso, dentro de los 10 días siguientes a la solicitud a tal efecto cuando sea necesaria para la 
resolución de cualquier reclamación. 
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unidad de convivencia, cumple con esas exigencias. Salvo la de la vulnerabilidad econó-
mica, mucho más fácil de comprobar desde el INSS que esas otras circunstancias para las 
que las comunidades autónomas están mejor posicionadas por cercanía y mayor facilidad 
de control de las circunstancias personales de las personas solicitantes.

Por otra parte, el nuevo artículo 25.1 introduce una fase previa al inicio del verdadero 
procedimiento de tramitación de las solicitudes, consistente en un trámite de admisión de 
las mismas ante el órgano competente que decidirá si la solicitud de que se trate puede ser 
o no admitida. Para lo que el artículo 25.1 establece que deberá atenderse a si la persona 
solicitante reúne los requisitos de formar una unidad de convivencia de las tuteladas por el 
RDL 20/2020 y si cumple, ella o la unidad de convivencia en la que está inserta, la condi-
ción de encontrarse en situación de vulnerabilidad económica, conforme a lo establecido 
en el artículo 7.1 b) del mismo RDL 20/2020.

No se entiende bien la finalidad de un trámite previo de admisión que no se limita a un 
control formal del cumplimiento de los requisitos exigidos, ni tampoco a un juicio más o 
menos general o superficial que permitiera depurar las solicitudes de aquellas que, con cla-
ridad, no reúnen las condiciones para ser admitidas a un juicio, ya más detenido y preciso, 
posterior, a realizar sea por el mismo órgano o por otro competente. Si así fuera, el nuevo 
trámite de admisión tendría sentido en la línea de agilizar los procedimientos de concesión, 
excluyendo las solicitudes que no merecen ser sometidas a consideración. Que segura-
mente son muchas, dada la novedad del IMV y las expectativas que ha creado entre las 
personas que creen encontrarse en la situación de necesidad que la norma exige, y que, en 
consecuencia, lo han solicitado sin el importante filtro social y jurídico que suponen unos 
criterios estables para adoptar las decisiones, fruto de una práctica reiterada y, sobre todo, 
de la experiencia derivada de la resolución de innumerables solicitudes.

Pero no es esa la función que el trámite de admisión acaba cumpliendo, porque, en pri-
mer lugar, el control que está obligado a hacer el órgano competente es, por exigencia del 
propio artículo 25.1, muy exhaustivo18, hasta el punto de que la resolución del trámite de  

18	 Salvo, si acaso, en relación con las solicitudes presentadas hasta el 30 de junio de 2021, en las que el 
control de la Intervención General, mediante sus órganos territoriales delegados, y pese a lo establecido 
en el artículo 37 del RDL 20/2020, donde se regula el régimen de control del reconocimiento del derecho al 
IMV que señala que dicho control corresponde a la función interventora y al control financiero permanente, 
se limita al control financiero permanente, como una forma de agilización de los procedimientos de 
reconocimiento del derecho. Dicha agilización, que ya estaba prevista en la disposición transitoria cuarta 
del RDL 20/2020 hasta el 1 de enero de 2021, se ha ampliado hasta el 30 de junio de 2021, conforme 
a la habilitación prevista en la misma disposición transitoria cuarta, número 2; habiéndose recogido 
la materialización de tal encomienda en la Resolución de 16 de diciembre de 2020, de la Intervención 
General de la Administración del Estado, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 9 
de diciembre de 2020, por el que se amplía el plazo de aplicación del régimen transitorio de aplicación 
del control financiero permanente, como única modalidad de control, para el reconocimiento del derecho 
y de la obligación de los expedientes de la prestación no contributiva del ingreso mínimo vital.
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admisión puede considerarse como una especie de pre-resolución que condiciona de forma 
muy intensa la resolución final. Tan cierto es lo que se sostiene que el propio artículo 25.1 del 
RDL 20/2020 se preocupa de subrayar que la admisión de la solicitud no impide su desesti-
mación final. Y por más que el artículo 25.2 diga, como ya lo hacía antes de la reforma, que 
el procedimiento que se instruye a partir de la admisión está orientado a comprobar que la 
solicitud reúne los requisitos requeridos; algo que ya se ha hecho, y con exhaustividad, 
en el trámite de admisión19. Por lo que solamente cabe la denegación final si, durante la 
instrucción del procedimiento, la entidad gestora efectuara nuevas comprobaciones que 
hicieran inexistente la situación de vulnerabilidad económica. Una iniciativa que es difícil 
que dicha entidad emprenda, abrumada como lo estará por el alto número de solicitudes 
presentadas, y por la urgencia de resolverlas ahora en el trámite de admisión. Con lo que 
el efecto es finalmente que la resolución de admisión o inadmisión es la verdaderamen-
te relevante, aportando la reforma muy poco al objetivo de agilizar los procedimientos de 
concesión, que teóricamente ha inspirado la modificación del artículo 25.1.

Mucho menos si se tiene en cuenta que, además, el nuevo artículo 25.1 ha incorpora-
do un procedimiento administrativo de reclamación contra la decisión de inadmisión de la 
solicitud que es el mismo que el previsto en el artículo 71 de la Ley 36/2011, de 10 de oc-
tubre, reguladora de la jurisdicción social, en cuanto a la reclamación previa a interponer, 
en caso igualmente de denegación, ante la entidad gestora, como precedente de la posible 
posterior demanda judicial en materia de prestaciones de Seguridad Social. Reclamación 
que, incrementando la presión sobre el órgano competente, debe ser resuelta en el plazo 
de 30 días, sin duda breve en las circunstancias actuales, de acumulación de solicitudes20. 
No obstante, la remisión es lógica porque el IMV es una prestación de Seguridad Social y 
la actuación del órgano competente, estatal, autonómico o local que sea, una resolución 
equivalente a la adoptada normalmente por el INSS. Lo descrito confirma la relevancia de-
cisiva del trámite de admisión al convertir su resolución en directamente recurrible mediante 
la reclamación administrativa previa ante la misma entidad gestora sin esperar a la conclu-
sión del procedimiento de concesión que pierde relevancia.

No se entiende la reforma descrita si no es como un intento de sofocar, en una fase ini-
cial, las solicitudes presentadas. Lo que no consigue, puesto que, al exigir la norma un con-
trol previo tan estricto de las exigencias legales, hace casi inútil el resto del procedimiento, 

19	 La consecuencia de lo que se afirma implica que la reforma del artículo 25.1 ha insertado, un tanto 
precipitadamente, una nueva versión del apartado 1, sin considerar si las innovaciones eran o no 
coherentes con el resto de los apartados del artículo. Y no lo son porque si, en el caso de las resoluciones 
admitidas, alguna se desestimara, sería, lo exige ahora el apartado 1, solamente a consecuencia de nuevas 
comprobaciones hechas a iniciativa de la entidad gestora. Lo que, desde luego, no es lo mismo que lo 
que sostiene el apartado 2 en el sentido de ordenar a la entidad gestora efectuar nuevas comprobaciones 
del cumplimiento de los requisitos, instituyendo una especie de doble control y duplicando los trámites 
de concesión.

20	 Salvo que quien resuelva las reclamaciones sea otro órgano superior de la organización administrativa.
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ya que el órgano competente resolverá sobre solicitudes admitidas, que es casi decir que 
concedidas, siendo lo normal que lo que se produzca sea una mera confirmación de la re-
solución de admisión. Mucho más cuando quien tiene la facultad de resolver, según el ar-
tículo 25.3, es, y antes, el INSS; es decir, un órgano que no ha iniciado el procedimiento y 
que seguramente no lo ha instruido, reservándose solamente la facultad decisoria final, con 
una dimensión más formal que otra cosa de confirmación de lo ya decidido. De ser esto así, 
lo que la reforma del artículo 25 ha hecho ha sido, simplemente, descargar al INSS, des-
centralizando la carga de la instrucción del procedimiento en esas otras variadas entidades 
autonómicas o locales y liberándolo de una tarea de control para la que no tiene la cerca-
nía ni los medios. Algo que seguramente comunidades autónomas y entes locales consi-
deren positivo en la medida en que les permite intervenir en un procedimiento para el que 
tienen mejores recursos, predeterminando prácticamente la resolución final del INSS. Un 
anticipo quizás de lo que sin duda sucederá y es que, como ya lo hace el RDL 20/2020 res-
pecto del País Vasco y Navarra, la resolución final del procedimiento también acabe sien-
do de su competencia.

Para acabar el comentario de la reforma del artículo 25 del RDL 20/2020, hay que señalar 
que también se ha modificado el anterior apartado segundo, ahora tercero, en el sentido de 
ampliar el plazo en el que el INSS ha de emitir y notificar la resolución, que ha pasado de ser 
de 3 meses a 6 meses desde la entrada en el registro de la solicitud. Una ampliación que es-
taría justificada, como una manera de reducir la presión sobre la entidad gestora, si el silen-
cio administrativo se considerara positivo; cosa que no sucedía antes ni sucede en la nueva 
versión, que afirma que, transcurrido dicho plazo, la solicitud se entenderá desestimada. 
Posiblemente la ampliación del plazo para la resolución obedezca al importante número 
de solicitudes presentadas, y con la finalidad de evitar reclamaciones por silencio adminis-
trativo negativo que sin duda serán más frecuentes con un plazo como el de 3 meses. Por 
último, el retraso en cubrir las necesidades económicas, claramente urgentes, de las per-
sonas solicitantes que la ampliación del plazo comporta se compensa con la medida que 
ya se ha analizado de ampliar los efectos retroactivos de la resolución.

En esta misma línea se mueve el apartado primero de la disposición transitoria cuarta 
del RDL 28/2020, ya que, en relación con los procedimientos iniciados entre el 15 de junio 
y el 23 de septiembre de 2020, que es la fecha de entrada en vigor de la nueva disposición 
transitoria cuarta, establece que igualmente regirá el nuevo plazo de 6 meses del artículo 25. 
Aun cuando a la fecha de entrada en vigor del RDL 28/2020 hayan transcurrido desde la pre-
sentación de la solicitud los 3 meses previstos anteriormente para que se entendiera produ-
cido el silencio administrativo negativo; tiempo que, supere o no los 3 meses, se computará 
a los efectos del nuevo plazo de 6 meses. Lo anterior tiene el efecto no solo de ampliación 
del plazo de resolución para estas solicitudes, sino también el más singular de entender sin 
efecto la resolución por silencio que ya se ha producido al transcurrir los 3 primeros meses. 
Aunque su consecuencia práctica sea leve en la medida en que esos primeros 3 meses se 
cumplieron el 15 de septiembre de 2020, solo 8 días antes de la entrada en vigor de la dis-
posición transitoria cuarta.
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Finalmente, y también en relación con estos mismos procedimientos iniciados antes 
del 23 de septiembre de 2020, el apartado 2 de la misma disposición transitoria cuarta del 
RDL 28/2020 ordena, centrándose en el requisito de la vulnerabilidad económica, que, al 
margen del estado en que se encuentre el procedimiento, la entidad gestora, para conti-
nuar la tramitación, tendrá que comprobar si existe dicha situación. Algo que sorprende 
un tanto, ya que esa exigencia es general del RDL 20/2020 y poco o nada añade a esta 
obligación la disposición transitoria cuarta que se comenta. Aunque en realidad, puede 
entenderse que lo que hace es aplicar a las solicitudes anteriores a la entrada en vigor del 
RDL 28/2020 (es decir, el 23 de septiembre de 2020) una especie de mecanismo o trámi-
te de admisión, que aquí sería de impulso del procedimiento, semejante al que el mismo 
RDL 28/2020 ha insertado, como se ha visto, en el artículo 25.1 del RDL 20/2020. Por eso, 
la disposición transitoria cuarta establece que la falta de acreditación del requisito de la 
vulnerabilidad económica determinará que se dicte resolución declarando la imposibilidad 
de continuar con la tramitación, lo que es muy similar a la declaración de inadmisión del 
artículo 25. Tanto que, como esta, es susceptible de reclamación administrativa previa en 
los términos analizados antes. Y, como sucede respecto de la resolución de admisión, la 
continuación del procedimiento no impide la desestimación final de la solicitud si, como 
en el caso del artículo 25, la entidad gestora realiza nuevas comprobaciones de las que se 
derivara el incumplimiento del requisito de vulnerabilidad económica que funciona, y las re-
formas lo evidencian, como la exigencia central. Aunque de lo anterior se desprende, como 
se verá más adelante, la idea de que el requisito más relevante, al menos en las primeras 
fases de aplicación del IMV, es el de la vulnerabilidad económica y en cuya constatación 
se concentra la atención de la entidad gestora21.

3.3.3.  Ampliación del régimen excepcional en caso de carencia de rentas

Se refiere a ello la nueva versión de la disposición transitoria tercera del RDL 20/2020, 
consecuencia de la reforma introducida por la disposición final quinta, apartado once, del 
RDL 30/2020. En ambos casos se trata de un régimen excepcional aplicable a las solicitu-
des cursadas por una situación, que habría que adjetivar de actual; y ello para hacer com-
prensible incluso el título de esta disposición transitoria, ya que todas las solicitudes, como 
se acaba de ver, se basan en la situación de carencia de rentas o vulnerabilidad económica.

21	 No merece la pena detenerse en la reforma del artículo 25.3 del RDL 20/2020 por obra del RDL 3/2021, 
según la cual se añade un párrafo al apartado 3 en el sentido de que, tratándose de personas sin domicilio 
pero empadronadas, conforme a las instrucciones pertinentes para estos casos, en el padrón municipal, 
las notificaciones se efectuarán en los servicios sociales del municipio o, en su caso, en la sede del 
centro o entidad en el que tales personas figuren empadronadas. Un apartado que recoge esta hipótesis 
peculiar de empadronamiento, dando, como otros artículos reformados, un particular protagonismo 
a los servicios sociales, llamados a desempeñar una función central en cuanto a la constatación y 
control del cumplimiento de los numerosos requisitos exigidos, particularmente de residencia, domicilio, 
situación familiar o exclusión social.
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En realidad, la disposición transitoria tercera del RDL 20/2020 está directamente rela-
cionada con el procedimiento de comprobación y certificación de la carencia de recursos 
que el artículo 8.2 basa en los ingresos obtenidos en el ejercicio anterior. Como quiera que 
la aprobación del IMV tiene lugar en un contexto de graves problemas de empleo y de dis-
minución o carencia de recursos de muchos ciudadanos/as como consecuencia de la pan-
demia, son justamente los datos de ingresos del año en curso los que podrían justificar la 
solicitud del IMV. Solo que, de basarse su concesión en los recursos obtenidos en el año 
anterior, seguramente muchas de las personas solicitantes, que efectivamente se encuen-
tran en situación de vulnerabilidad económica en el año 2020, verían rechazada su solici-
tud atendiendo, como lo exige el propio RDL 20/2020, a los datos económicos del ejercicio 
anterior. Por este motivo, ya la versión anterior de la disposición transitoria tercera permitía 
que, hasta el 31 de diciembre de 2020, se pudieran presentar solicitudes del IMV teniendo 
en consideración la situación económica en el año 2020 y si la vulnerabilidad económica 
de la persona se ha producido a lo largo del mismo año.

Para aprovecharse de esta posibilidad, la disposición transitoria tercera aplicaba una regla 
proporcional de tiempo e ingresos en referencia a los obtenidos por la unidad de conviven-
cia a lo largo del año 2020 hasta el momento de la solicitud. Pero con dos limitaciones: una, 
que, en el año 2019, la persona o la unidad de convivencia solicitantes no superen la mitad 
de los límites del patrimonio neto establecido conforme a las reglas de cálculo de dicho pa-
trimonio establecidas en el artículo 18 del RDL 20/2020; dos, que los ingresos obtenidos en 
el año 2019 tampoco alcancen el 50 % de los límites de ingresos de la persona solicitante 
o de su unidad de convivencia. En todo caso, la disposición transitoria tercera preveía una 
regularización de las cuantías abonadas, teniendo ya en cuenta los datos económicos del 
propio año 2020, estableciendo incluso la posibilidad de una acción de reclamación contra 
la persona o la unidad de convivencia en concepto de prestaciones o ingresos indebidos, 
regulada por el artículo 17 del RDL 20/2020.

Pues bien, la nueva versión de la disposición transitoria tercera, que conserva el mismo 
objetivo y semejante tenor, lo que hace es ampliar esta posibilidad de solicitar el IMV sobre 
la base de los ingresos del año en curso también para el ejercicio de 2021, es decir, hasta 
el 31 de diciembre de 2021. Por lo demás, como se ha dicho, la intención y el tenor de las 
dos versiones de la disposición transitoria tercera son muy semejantes, salvo una mayor 
precisión e insistencia en las fuentes de las que tomar los datos para establecer los cálculos 
que, en la nueva versión, no son solamente los que obren en poder de la propia Seguridad 
Social o figuren en la declaración responsable de la persona solicitante, sino los que pro-
porcionen las Administraciones tributarias tanto estatales como autonómicas competentes.

En todo caso, lo que la disposición transitoria tercera plantea es una cuestión que va 
más allá de la propia transitoriedad. Y es el funcionamiento de la regla general conforme 
a la cual son los datos económicos de un año los que condicionan la obtención del IMV a 
lo largo del ejercicio siguiente. De forma que pueden producirse frecuentemente situacio-
nes como las que prevé la disposición transitoria tercera, es decir, que quienes pudieron 
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obtener ingresos por encima de los límites en el año anterior se encuentren en una autén-
tica situación de vulnerabilidad económica cuando solicitan el IMV, quedándoles vedada 
la solicitud por referirse el control al ejercicio anterior; y, al contrario, que quien cae en una 
situación real de vulnerabilidad económica durante un año, pero no lo está en el de la soli-
citud, puede obtener pese a todo el IMV, ya que es el año anterior el que se tiene en cuenta 
a efectos de dictaminar la situación de vulnerabilidad.

Ambos son resultados incomodantes. Por lo que es razonable plantearse si el criterio 
de recurrir a los datos económicos del ejercicio anterior, establecido en el artículo 8.2 del 
RDL 20/2020 y con una cierta tradición en el ámbito de la Seguridad Social, sobre todo a 
efectos de las prestaciones asistenciales por desempleo, debería revisarse sustituyéndolo 
por otro menos rígido, como podría ser no tanto atender a la situación concreta en el mo-
mento de la solicitud, que sería un criterio poco manejable y escasamente funcional, ya 
que la vulnerabilidad económica es una situación, es decir, algo con unas mínimas dosis 
de realidad y, sobre todo, de entidad y permanencia; pero sí, a lo mejor, establecer que 
los datos computables se refieren al año inmediatamente anterior, pero de fecha a fecha 
concreta, a la solicitud. Lo que permitiría al IMV cumplir su función más adecuadamente, 
pudiendo reaccionar con prontitud tanto frente a las nuevas situaciones de vulnerabilidad, 
como a las de obtención de recursos por encima del umbral de pobreza. Lo que contras-
ta con la rigidez del enunciado del artículo 13.3 del RDL 20/2020 que se basa en esa pe-
riodificación anual.

3.3.4.  Otras cuestiones procedimentales

El artículo 20 del RDL 20/2020, titulado «Cesión de datos y confidencialidad de los mis-
mos», fue modificado por la primera reforma del RDL 20/2020, es decir, la operada por 
el RDL 25/2020, añadiendo un nuevo apartado, el número 4. Ha de tenerse en cuenta que el 
artículo 20 se refiere a todo lo relacionado con el suministro de información entre diversas 
Administraciones a los efectos de la gestión por parte del INSS o de la entidad gestora que 
sea finalmente competente. Destacando dos cosas: que dicho intercambio de información 
no requiere el consentimiento de la persona solicitante ni de las personas que forman su 
unidad de convivencia, y que todos los organismos que intervengan en tales operaciones 
están obligados a manejar dichos datos con plena reserva en los términos establecidos en 
el artículo 77 de la LGSS, así como a tomar las medidas oportunas para garantizar la con-
fidencialidad.

Pues bien, lo que viene a añadir el nuevo apartado 4 del artículo 20 es una regulación 
detenida respecto de la comunicación por parte del INSS de las resoluciones relativas al 
IMV, también sin necesidad de consentimiento de la persona titular de los datos persona-
les de que se trate. Se habilita así al INSS para comunicar dichos datos a las comunidades 
autónomas y entes locales pertinentes con la finalidad de facilitar a estos órganos la infor-
mación necesaria para el reconocimiento y el control de las prestaciones que sean de su 
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competencia. Pero también para permitir la realización de las actividades de colaboración 
y de cooperación que dichas Administraciones, que tanto pueden ser el Estado, las comu-
nidades autónomas o los entes locales, deban realizar en materia de gestión y control del 
IMV. De la misma forma, y sin requerir tampoco el consentimiento de los afectados, el INSS 
podrá comunicar de forma telemática la información necesaria sobre el IMV a las institucio-
nes y organismos públicos que lo soliciten, con el fin de que puedan desarrollar las actua-
ciones que les competan en relación con esta prestación.

3.3.5.  �La intervención de las entidades del tercer sector de acción social 
en la prestación del IMV

Se trata de una importante innovación del RDL 3/2021 mediante la cual se incorpora al 
texto del RDL 20/2020 una nueva disposición transitoria, en este caso, la octava, asocian-
do a la gestión del IMV a las entidades del tercer sector de acción social22 en concepto de 
mediadoras sociales del IMV, siempre que estén inscritas en un registro público de media-
dores sociales del IMV, que la norma crea en el apartado 2, segundo párrafo, de la misma 
disposición transitoria, correspondiendo su titularidad al Ministerio de Inclusión, Seguridad 
Social y Migraciones, y siendo gestionado por la Secretaría General de Objetivos y Políticas 
de Inclusión y de Previsión Social.

En este registro pueden inscribirse23 todas las entidades del tercer sector de acción so-
cial que cumplan una serie de requisitos que se encuentran recogidos en el apartado 3 de 
la disposición transitoria octava y que se refieren a circunstancias básicas como la cons-
titución y registro regular de tales entidades 3 años antes al menos de la solicitud de ins-
cripción en el registro de mediadores (letra a), lo que avala su consistencia y estabilidad, 
carecer de fin de lucro (letra b), desarrollar actividades sociales de interés general y dispo-
ner de una estructura adecuada para el desarrollo de sus actividades, así como acreditar 

22	 Entendiendo por tales, como lo establece la disposición transitoria octava en su apartado 2, primer párrafo, 
las así definidas en el artículo 2 de la Ley 43/2015, de 9 de octubre, del tercer sector de acción social. 

23	 Mediante un detallado procedimiento que la propia disposición transitoria octava regula en su apartado 4, 
teniendo validez anual, aunque se prevé una prórroga que puede ser automática bajo la condición 
de acreditar en los 3 primeros meses de la prórroga el mantenimiento de los requisitos exigidos para 
la inscripción, incumplida la cual se tramitará la baja de oficio en el registro. El mismo apartado hace 
referencia a la obligación de remitir información periódica acreditativa de las actividades de certificación 
en los términos que se establezcan en una orden ministerial de desarrollo que la norma también prevé 
(letra f), así como se establece la posibilidad de una suspensión de la inscripción cuando se esté 
tramitando un expediente sancionador, o la baja en el registro si la entidad ha sido sancionada por 
una falta muy grave. Lo anterior reclama un repertorio de infracciones en las que pueden incurrir estas 
entidades, diferenciando entre leves, graves y muy graves, y asociando a estas últimas la sanción de baja 
de la inscripción en el registro, dejando a salvo las responsabilidades penales, civiles o administrativas 
a que hubiere lugar, lo que está recogido en el apartado 5 de la misma disposición transitoria octava. 
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una experiencia de al menos 3 años en el acompañamiento y asistencia a las personas en 
riesgo de exclusión social (letras d), e), h) y k); ser solventes en el sentido de hallarse al 
corriente en lo que se refiere a sus obligaciones tributarias y de Seguridad Social (letra f), no 
haber sido condenadas, la entidad o sus representantes, mediante sentencia firme por de-
litos relacionados con el desarrollo de su actividad (letra g) o no haber sido sancionada, en 
el plazo de 3 años anteriores a la presentación de la solicitud de inscripción, por cualquie-
ra de las infracciones establecidas en el propio RDL 20/2020 (letra l), algo en este momen-
to improbable. Lo más llamativo, sin embargo, del repertorio de requisitos es la exigencia 
de que se trate de organizaciones de carácter estatal (letra c) que, además, acrediten que 
disponen de puntos de atención directos en todas las comunidades autónomas y ciuda-
des con estatuto de autonomía (letra i); algo que contrasta con la apertura de la gestión del 
IMV a las comunidades autónomas que caracteriza al RDL 20/2020, lo que hubiera quizás 
justificado la posibilidad de entidades con un ámbito territorial de actuación limitado a una 
comunidad autónoma.

Al margen de estas cuestiones institucionales y procedimentales, lo más relevante de 
la nueva disposición transitoria octava son las funciones que se encomiendan a estas en-
tidades de mediación social del IMV24. Se encuentran recogidas en el apartado 2 de la dis-
posición transitoria octava y pueden resumirse en emitir las certificaciones a que se ha 
hecho referencia a la hora de analizar los apartados 9 y 10 del artículo 19, función que la 
norma encomienda a los servicios sociales; certificaciones que deberán ser firmadas por 
un trabajador/a social perteneciente a la entidad, debidamente colegiado.

En cuanto a las obligaciones informativas, tanto activas como pasivas, han de comuni-
car anualmente a la entidad gestora el mantenimiento o modificación de los informes que 
emiten, aunque resulta inquietante que el incumplimiento de esta obligación determine la 
suspensión del abono del IMV, cuando se trata de un comportamiento sobre el que la per-
sona beneficiaria de la prestación carece de control, sufriendo en cambio las consecuencias 
de tal incumplimiento. Los entes mediadores sociales también deberán comunicar al INSS 
cualquier cambio que afecte a la gestión y control del IMV de las personas empadronadas 
en sus sedes o centros cuando carecen de domicilio, lo que deberán hacer en el plazo de 
30 días. Finalmente, la entidad gestora, en las mismas condiciones establecidas en el ar-
tículo 20.4 del RDL 20/2020, podrá comunicar a estas entidades mediadoras sociales las 
resoluciones acerca del IMV con el fin de facilitar la realización de las actividades de cola-
boración y cooperación en la gestión y control del IMV.

24	 Aunque solamente durante los 5 años siguientes a la entrada en vigor del RDL 20/2020. Lo que puede 
interpretarse tanto como una previsión temporalmente limitada con el fin de valorar en su momento la 
utilidad y eficacia de la intervención de tales mediadores sociales, como la fijación de un plazo razonable 
correspondiente a la implantación plena del IMV en el que esa colaboración es necesaria teniendo en 
cuenta las necesidades de reorganización y de adaptación a estos efectos de los organismos públicos 
competentes, en particular de los servicios sociales a los que el RDL 20/2020 encomienda muchas 
tareas de supervisión, certificación y control.
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3.4.  �El IMV transitorio de la disposición transitoria primera del 
RDL 20/2020, así como la desaparición o integración de 
la asignación económica por hijo[a] a cargo

La última de las reformas a consignar se refiere al IMV transitorio regulado por la dis-
posición transitoria primera del RDL 20/2020 y las normas, como el artículo 16, relati-
vas a la incompatibilidad del IMV con la asignación por hijo[a] menor a cargo, y también 
la disposición transitoria tercera, referida a la integración de esta asignación en el IMV. 
Cambios introducidos por la disposición final undécima, apartado cinco, del RDL 28/2020 
y por la disposición final quinta del RDL 30/2020, en sus apartados ocho y doce; a lo que 
debe añadirse otro, menos trascendente, realizado por la disposición final quinta, apartado 
dos, del RDL 25/2020.

El impacto mayor tiene lugar mediante el RDL 28/2020 que da una nueva redacción a la 
totalidad de la disposición transitoria primera del RDL 20/2020 que ya incluye lo previsto en 
el RDL 25/2020. Las diferencias entre la redacción primitiva y la derivada del RDL 28/2020 
se centran en algunas dimensiones de este IMV transitorio que fue inicialmente creado para 
tener vigencia a lo largo del año 2020, pero que el RDL 28/2020 ha extendido al 31 de di-
ciembre de 2021, como una forma excepcional de facilitar la obtención del IMV por parte de 
quienes eran titulares, a la entrada en vigor del RDL 20/2020 (1 de junio de 2020), de la cita-
da asignación económica, cumpliendo unos requisitos concretos referidos al tipo de unidad 
de convivencia protegida (la formada exclusivamente por la persona beneficiaria de la asig-
nación, la otra persona progenitora en caso de convivencia y los hijos/as menores a cargo 
causantes de la asignación), siempre que la cuantía de la asignación por hijo[a] a cargo, o 
de la suma de ellas, si son varias, fuera inferior a la del IMV, y siempre que dicha unidad de 
convivencia se encuentre en la situación de vulnerabilidad económica prevista en el artículo 8 
del RDL 20/2020. En estos supuestos, la previsión de la disposición transitoria primera es 
la de que se reconocerá de oficio por parte del INSS el derecho al IMV, sin necesidad de 
solicitud previa por parte de la potencial persona beneficiaria; teniendo esta, en todo caso, 
la posibilidad de rechazar la concesión del IMV y mantenerse en el disfrute de la o las asig-
naciones por hijo[a] a cargo.

En realidad, las modificaciones introducidas por el RDL 28/2020 son de tipo técnico o 
procedimentales, relativas esencialmente a facilitar la transmisión de las informaciones ne-
cesarias entre las Administraciones competentes, incluyendo las de las comunidades autó-
nomas; y de forma particular a las del País Vasco y Navarra, casos para los que se hace la 
breve reforma procedimental del RDL 25/2020. Lo más relevante de la modificación operada 
por el RDL 28/2020 está relacionado con la ampliación del plazo de vigencia del IMV transi-
torio a 31 de diciembre de 2021. De manera que, como ahora dice la disposición transitoria 
primera, en su apartado once, el IMV transitorio devendrá, a partir del 1 de enero de 2022, 
IMV ordinario, siempre que la persona interesada cumpla los requisitos del RDL 20/2020 y 
lo documente antes del 31 de diciembre de 2021.
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Lo singular de toda esta regulación, al margen de sus modificaciones, es que, transfor-
mándose la asignación por hijo[a] a cargo en IMV, tanto la persona beneficiaria puede re-
chazarlo en el momento en que el INSS se lo comunique, para lo que tiene un plazo de 30 
días naturales, manteniéndose, en este caso, en el percibo de la asignación económica por 
hijo[a] a cargo, mientras reúna los requisitos para ello; o bien puede recuperar esta asigna-
ción si, a finales del año 2021, no los reúne para disfrutar del IMV ordinario. Así se establece 
en los apartados ocho, nueve y once de la disposición transitoria primera.

Lo anterior desplaza el foco hacia la problemática subsistencia de la asignación econó-
mica por hijo[a] a cargo. Se trata de una prestación familiar de la Seguridad Social que ha 
sido suprimida por la disposición final cuarta del RDL 20/2020 que modifica el artículo 351 
de la LGSS, eliminando dicha prestación del repertorio contenido en el mismo. De forma 
que solamente permanece la asignación económica por hijo[a] menor a cargo siempre que 
sea discapacitado. Expresión de esta desaparición es la disposición transitoria séptima del 
RDL 20/2020, modificada por el RDL 30/2020, que se titula precisamente «Integración de 
la asignación por hijo o menor a cargo en el ingreso mínimo vital».

Lo anterior significa que desde el 1 de junio de 2020 no pueden presentarse nuevas so-
licitudes para la asignación por hijo[a] a cargo ordinaria que, como dice la disposición tran-
sitoria séptima, quedará a extinguir. Sin embargo, como se ha visto, dicha asignación tiene 
posibilidades de supervivencia, que se encuentran recogidas en la misma disposición tran-
sitoria séptima al establecer que, si a 31 de diciembre de 2020, las personas beneficiarias 
del IMV, por proceder de la situación de persona beneficiaria de la asignación por hijo[a] a 
cargo, no cumplen los requisitos del RDL 20/2020 (no de la disp. trans. primera) para ac-
ceder al IMV, pueden elegir volver a percibir la asignación económica, que, de esta forma, 
por así decir, resucita, manteniéndose mientras se reúnan los requisitos para ello, desapa-
recidos los cuales, la prestación se extingue.

Dicho sintéticamente, ni la versión original del RDL 20/2020 ni las reformas posteriores 
eliminan sin más la asignación por hijo[a] a cargo ordinaria, pese a que la reforma del ar-
tículo 16 del RDL 20/2020, relativo a la incompatibilidad del IMV con esta asignación, intro-
ducida por el RDL 30/2020, así lo diga expresamente según lo establecido en el segundo y 
tercer párrafo de este artículo, que parecen determinar que, si se opta por el IMV, se extin-
gue el derecho a la asignación económica por hijo[a] a cargo. No obstante, como se acaba 
de ver, si transcurrido el periodo transitorio de aplicación del IMV transitorio, que ahora 
dura hasta finales del año 2021, la persona no puede acceder al IMV ordinario, recuperará 
el derecho a la asignación. Y lo mismo hay que concluir de las personas beneficiarias de 
la asignación que hubieran rechazado su transformación en IMV, que, igualmente, segui-
rán percibiendo la asignación mientras reúnan los requisitos para ello. Una supervivencia 
que niega el mensaje aparente de que esa asignación desaparece de forma definitiva del 
repertorio de las prestaciones familiares de la Seguridad Social. Sin que las reformas pos-
teriores del RDL 20/2020 hayan contribuido a solventar, de forma más correcta, esta com-
binación de extinción y persistencia.
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4.  Observación final

El IMV, como se dijo al inicio, lejos de ser una medida de carácter excepcional y transi-
torio, es la pieza que faltaba para rellenar el puzle del sistema español de Seguridad Social, 
que ahora sí que puede decirse que se ha completado, culminando el programa normativo 
contenido en el artículo 41 de la CE. Empieza ahora una intensa fase interpretativa y apli-
cativa, de la que el RDL 25/2020, el 28/2020, el 30/2020, el 35/2020, el 39/2020 y el 3/2021 
no son sino una expresión, que pondrá en evidencia sus aciertos y sus defectos, que exi-
girá retoques y desarrollos reglamentarios y que, finalmente, acabará integrándose de una 
forma más natural en la LGSS mediante un nuevo capítulo o, lo que será lo más probable, 
remodelando el existente acerca de las prestaciones no contributivas. Un proceso en el 
que incluso pudiera plantearse la pervivencia separada de las pensiones no contributivas, 
una vez que hayan perdido su artificial paralelismo con la incapacidad permanente y con la 
jubilación, al ser capaz el IMV de integrarlas sin particulares complejidades. Pero esto será 
el final de un camino que no ha hecho más que comenzar y del que el RDL 20/2020, y sus 
sucesivas e inmediatas reformas, no son más que el primer e importante paso.
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Extracto

Hasta hace apenas un año, y pese a las posibilidades técnicas para haberse generalizado en 
diversos sectores, el trabajo a distancia (y el teletrabajo como subtipo) en España contaba 
con una escasa implantación; situación que ha alterado la pandemia sanitaria por COVID-19, 
precipitando el dictado de normas que pretenden establecer principios regulatorios básicos 
cuya definición efectiva y desarrollo material se ha confiado a la negociación colectiva. De 
cómo asuma esta última la misión encomendada por el Real Decreto-Ley 28/2020 dependerá 
el desarrollo, inmediato y futuro, de una forma de prestar servicios que, anticipándose a lo que 
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condiciones de equilibrio de intereses, igualdad de derechos y preservación de la seguridad 
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colectivos pueden liderar ahora la regulación del trabajo a distancia y en qué forma la nueva 
normativa ha supuesto un cambio en las experiencias convencionales, debiendo asumir que, 
debido al poco tiempo transcurrido desde la publicación del real decreto-ley, los datos son 
escasos y habrán de completarse en posteriores trabajos. 
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Abstract

Until just a year ago, and despite the technical possibilities for widespread use in various sec-
tors, telecommuting (and teleworking as a sub-type) in Spain was poorly established; a situation 
that has altered the COVID-19 health pandemic, precipitating the enactment of rules that seek 
to establish basic regulatory principles whose effective definition and material development 
has been entrusted to collective bargaining. The immediate and future development of a way 
of providing services which, in anticipation of what should have been a slow and non-urgent 
implementation, must be able to be undertaken now in conditions of balance of interests, equa-
lity of rights and preservation of occupational health and safety, will depend on how the latter 
assumes the mission entrusted to it by Royal Decree Law 28/2020. The aim of this paper is to 
analyse how collective agreements can now lead the way in the regulation of teleworking and 
how the new legislation has changed the conventional experiences, assuming that, due to the 
short time elapsed since the publication of the royal decree law, data are scarce and will have 
to be completed in subsequent works.
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1.  Introducción

Hasta hace bien poco, el trabajo a distancia, y el teletrabajo como subtipo de este, era 
una materia «secundaria» en nuestro mercado de trabajo, siendo escasos los instrumentos 
de negociación colectiva que regulaban, de una forma mínimamente detallada, tal forma de 
organizar el trabajo. Pese a que el nivel de tecnificación de buena parte de nuestro tejido 
empresarial habría permitido, sin duda, implantar modalidades de prestación no presencial, 
no era la regulación detallada del teletrabajo una prioridad del legislativo, ni formaba parte 
de la agenda más urgente de los interlocutores sociales. La situación –es evidente– ha dado 
un «vuelco», debiendo contribuir la negociación colectiva, de manera prioritaria, a una re-
gulación ordenada y adecuada de una materia que, en los últimos meses, se ha convertido 
en protagonista indiscutible en todos los foros de análisis iuslaboralista.

Aunque amplificado en la actualidad, el interés por esta figura no es absolutamente nuevo, 
ni en nuestro país ni en el contexto comunitario. Los interlocutores sociales europeos, que, en 
julio de 2002, concluyeron el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, consideraron el trabajo 
a distancia como una modalidad de prestación laboral capaz, por una parte, de modernizar la 
prestación y organización del trabajo en empresas y organizaciones de servicios públicos y, por 
otra, de dotar de mayor autonomía en la realización de sus tareas a las personas trabajadoras.

Su pretensión –conseguir un marco general a escala europea que equilibrase las nece-
sidades de flexibilidad y seguridad comunes a empresas y personas trabajadoras, garanti-
zándose a estas últimas la misma protección global que a quienes ejercían sus actividades 
en las instalaciones de la empresa– pivotaba sobre varios elementos básicos: la voluntaria 
elección de dicha modalidad de trabajo, la igualdad de derechos con respecto a las personas 
empleadas presenciales, el respeto a la vida privada, la dotación de equipos, la responsabi-
lidad empresarial en materia de seguridad y salud, la formación y los derechos colectivos. 
En este contexto –se indicaba–, correspondía a la persona teletrabajadora gestionar la or-
ganización de su trabajo en el marco de la legislación laboral y de los convenios colectivos 
aplicables, advirtiendo ya, con esta última referencia, el papel que la negociación colectiva 
podría desempeñar en este campo.

Con anterioridad, y en el ámbito internacional, la Organización Internacional del Tra-
bajo había dedicado su Convenio 177 (y posterior Recomendación núm. 184) al trabajo a 
domicilio, entendido como actividad laboral desarrollada en el domicilio de la persona tra-
bajadora o en otro local que esta escoja, distinto de los locales de trabajo de la empresa, 
a cambio de una remuneración y con el fin de elaborar un producto o prestar un servicio 
conforme a las especificaciones de la misma.
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El citado convenio, que compelía a los Estados ratificadores del mismo a «adoptar, apli-
car y revisar periódicamente una política nacional en materia de trabajo a domicilio desti-
nada a mejorar la situación de los trabajadores a domicilio», quiso situar a la negociación 
colectiva en primera línea, al prescribir que dicho cometido se realizase «en consulta con las 
organizaciones de empleadores y de trabajadores más representativas y, cuando las haya, 
con las organizaciones que se ocupan de los trabajadores a domicilio y las organizaciones 
de los empleadores que recurren a trabajadores a domicilio».

A nivel interno, las sucesivas reformas laborales que, en los últimos tiempos, han incidido 
en las necesidades de flexibilidad en las empresas no han proporcionado suficiente cobertura 
a los conflictos derivados de la implantación del teletrabajo. La reforma laboral operada por la 
Ley 3/2012, de 7 de julio, afectó a la ordenación del tradicional trabajo a domicilio, dándose 
una nueva redacción al artículo 13 del Estatuto de los Trabajadores (ET), que consideró tra-
bajo a distancia aquella prestación de actividad laboral realizada de manera preponderante 
en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar libremente elegido por esta de modo 
alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa. El preámbulo de 
la norma afirmaba acoger, mediante una regulación equilibrada de derechos y obligaciones, 
al trabajo a distancia basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologías, si bien esta últi-
ma afirmación no sería luego objeto de desarrollo en el articulado, al no recoger el precepto 
modificado referencia alguna a las nuevas tecnologías informáticas y de comunicación.

Por ello, el «nuevo» artículo 13 del ET, en la redacción que asumiría el Real Decreto le-
gislativo 2/2015, de 23 de octubre, resultaba insuficiente para aplicarlo a las peculiaridades 
del teletrabajo, que requiere no solo de una prestación laboral que se desarrolle preferen-
temente fuera de los locales de la empresa, sino también de un uso intensivo de las nuevas 
tecnologías informáticas y de la comunicación.

En este contexto, se felicita el legislador de haber propiciado una norma, el Real Decreto- 
Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia (RDL 28/2020), que, al ser fruto 
de la concertación social plasmada en el Acuerdo de Trabajo a Distancia1, asegurará –dice– 
tanto el justo equilibrio en la regulación del trabajo a distancia, como su perdurabilidad en 
el tiempo.

Y así, ante la escasez normativa existente, la exposición de motivos del RDL 28/2020 se 
marca como objetivo proporcionar una regulación suficiente y transversal, integrada en una 
única norma, que dé respuesta a las necesidades que se planteen, equilibre el uso de esta 
nueva forma de prestación laboral y garantice un marco de derechos que satisfaga, entre 
otros, los principios sobre su carácter voluntario y reversible, el principio de igualdad de 

1	 La totalidad de los capítulos de la norma, así como las disposiciones adicionales primera y segunda, 
las disposiciones transitorias primera, segunda y tercera, y las disposiciones finales primera, segunda y 
tercera provienen del Acuerdo sobre Trabajo a Distancia. 
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trato en las condiciones profesionales (en especial, la retribución, incluida la compensación 
de gastos), la promoción y la formación profesional, el ejercicio de derechos colectivos, los 
tiempos máximos de trabajo y los tiempos mínimos de descanso, la igualdad de oportuni-
dades en el territorio, la distribución flexible del tiempo de trabajo, así como los aspectos 
preventivos relacionados básicamente con la fatiga física y mental, el uso de pantallas de 
visualización de datos y los riesgos de aislamiento.

Tan ambicioso objetivo no concuerda, sin embargo, con una norma de amplia proyec-
ción, sí, pero con una «lógica de principios más que de reglas, con contornos a veces im-
precisos» (García-Perrote Escartín y Mercader Uguina, 2020, p. 14). Por ello, quizás, una 
vez afirmado el objetivo de igualar el tratamiento jurídico en los aspectos más importantes 
de esta forma de organización del trabajo, la norma insta, acto seguido, a acudir «en la me-
dida necesaria a la negociación colectiva», catalogándose al convenio colectivo de «instru-
mento imprescindible para completar la normativa aplicable en cada uno de los sectores 
específicos, estableciendo criterios propios».

El legislador es consciente de que la irrupción en nuestro país del teletrabajo, como res-
puesta a las restricciones y medidas de contención de la pandemia sanitaria, se ha produci-
do en un «contexto legal caracterizado por la casi total ausencia de regulación específica»2; 
situación que aconseja equilibrar los derechos y obligaciones entre empresas y personas 
trabajadoras mediante una regulación normativa que, trasladando el carácter tuitivo del de-
recho del trabajo a la nueva realidad, aborde sus aspectos principales; labor decisiva a la 
que están llamados los interlocutores sociales.

En este contexto, el RDL 28/2020 no solo pretende establecer una serie de principios 
mínimos que igualen el tratamiento jurídico laboral en los aspectos más importantes de esta 
«nueva» forma de organización del trabajo, sino que considera imprescindible acudir a la 
negociación colectiva, como instrumento esencial capaz de completar la normativa apli-
cable en cada sector específico o empresa con posibilidad de establecer criterios propios 
(Rodríguez Escanciano, 2020, p. 88). Se convierte, así, a la negociación colectiva en instru-
mento indispensable del desarrollo y perfeccionamiento de los principios y reglas que han 
de marcar el rumbo del trabajo a distancia y del teletrabajo, en cada sector de actividad y 

2	 Tangencialmente, no obstante, diversas normas recientes han incidido en la materia; así el RDL 6/2019, 
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre muje-
res y hombres en el empleo y la ocupación, que modificó el artículo 34.8 del ET, mejorando la conciliación 
de la vida laboral y familiar a través del uso de las formas flexibles de trabajo, incluidas la fórmulas de 
trabajo a distancia; la Ley orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de protección de datos y garantía de los 
derechos digitales, que estableció un conjunto de derechos relacionados con el uso de dispositivos en el 
ámbito laboral (el derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el ámbito laboral y el derecho 
a la desconexión digital); o, forzado por la crisis del coronavirus, el RDL 8/2020, de 17 de marzo, que, en 
su condición de norma de vigencia limitada, estableció el carácter preferente del trabajo a distancia frente 
a otras medidas en relación con el empleo. 
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empresa. En este sentido, el RDL 28/2020 intentando «revertir el escaso interés negocial 
[…] llama incesantemente a la negociación colectiva» (Rodríguez Escanciano, 2020, p. 95), 
con numerosas remisiones, tanto para desarrollar aspectos contenidos en su regulación, 
como para abordar aquellos no previstos expresamente en su texto.

En efecto, la exposición de motivos reconoce la «marcada atención» prestada «al ne-
cesario papel de la negociación colectiva en el ámbito del trabajo a distancia», a la que se 
remite de manera expresa en la disposición adicional primera («El trabajo a distancia en la 
negociación colectiva»), al determinar (apdo. 1) que los convenios o acuerdos colectivos 
podrán establecer, en atención a la especificidad de la actividad concreta de su ámbito, la 
identificación de los puestos de trabajo y funciones susceptibles de ser realizados a través 
del trabajo a distancia, las condiciones de acceso y desarrollo de la actividad laboral me-
diante esta modalidad, la duración máxima del trabajo a distancia, así como contenidos 
adicionales en el acuerdo de trabajo a distancia y cuantas otras cuestiones se considere 
necesario regular; pudiendo regular, asimismo (apdo. 2), una jornada mínima presencial en 
el trabajo a distancia, el ejercicio de la reversibilidad al trabajo en los locales de la empresa, 
así como las posibles circunstancias extraordinarias de modulación del derecho a la des-
conexión. Destacando el reconocimiento al convenio de la facultad de «apartarse» de la 
norma que lo habilita en materias como la fijación de un porcentaje o periodo de referencia 
inferior a efectos de calificar como «regular» esta modalidad de ejecución de la actividad 
laboral, o el establecimiento de un porcentaje de trabajo presencial de los contratos forma-
tivos diferente al previsto en la norma, siempre que no se celebren con menores de edad.

La anterior disposición actúa como cláusula de cierre de un articulado en el que son 
constantes las remisiones, llamadas e invitaciones a la negociación colectiva, bien para 
complementar la regulación contenida en la norma, bien para abordar aspectos no previs-
tos, y ello en el entendimiento de que aquella será capaz de «amoldar» el trabajo a distan-
cia a las peculiaridades de cada sector.

De esta forma, a lo largo de los cuatro capítulos de su texto, son muy frecuentes las remi-
siones expresas que, en distintas materias, se hacen tanto a la «negociación colectiva», como 
a los «convenios y acuerdos colectivos»; así, se indica: a) que pese a la voluntariedad del te-
letrabajo, se permite a la negociación colectiva reconocer el derecho al trabajo a distancia 
(art. 5.1); b) que el ejercicio de reversibilidad de la decisión de trabajar a distancia desde una 
modalidad presencial puede efectuarse por ambas partes, en los términos establecidos en la 
negociación colectiva o en el acuerdo ad hoc (art. 5.3); c) que la negociación colectiva puede 
modular el contenido del acuerdo de trabajo a distancia (art. 7), incluida la enumeración y com-
pensación de gastos, que habrá de corresponderse con la previsión recogida en el convenio 
o acuerdo colectivo de aplicación (letra b); d) que los convenios y acuerdos colectivos podrán 
establecer mecanismos, criterios y preferencias, por los que la persona que trabaja presen-
cialmente pueda pasar a realizar trabajo a distancia y viceversa (art. 8.3); e) que las personas 
trabajadoras a distancia tienen derecho a la dotación y mantenimiento adecuado, por parte 
de la empresa, de todos los medios, equipos y herramientas necesarios para el desarrollo de 
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la actividad, en los términos establecidos, en su caso, en el convenio o acuerdo colectivo de 
aplicación (art. 11.1); f) que los convenios o acuerdos colectivos podrán establecer los meca-
nismos para la determinación de los gastos vinculados al desarrollo de la actividad a distan-
cia, así como su compensación o abono (art. 12.2); g) que la persona trabajadora a distancia 
tiene derecho a flexibilizar su horario, de conformidad con los términos de la negociación co-
lectiva (art. 13); h) que la negociación colectiva establecerá el sistema de registro de jornada 
(art. 14); i) que los convenios o acuerdos colectivos podrán especificar los términos en que 
se permite el uso por motivos personales de los medios informáticos puestos a su disposi-
ción por la empresa (art. 17.3); j) que los convenios o acuerdos colectivos podrán establecer 
medidas que garanticen el efectivo derecho a la desconexión y la organización adecuada de 
la jornada y descansos (art. 18.2); k) que la negociación colectiva establecerá las condiciones 
para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos por las personas trabajadoras remotas 
(art. 19.1); l) o que el uso y conservación de equipos por parte de las personas trabajadoras se 
efectuará dentro de los términos que, en su caso, establezca la negociación colectiva (art. 21).

Se ha otorgado, pues, a la autonomía colectiva, un papel destacable en la regulación 
de aspectos esenciales del trabajo a distancia, comenzando por su propia «delimitación» 
(en la medida en que el convenio puede reducir el porcentaje o periodo de referencia que 
determina su «regularidad»), y siguiendo por la modulación en su «voluntariedad», dada la 
facultad atribuida al convenio colectivo –art. 5.1– de identificar las circunstancias que, de 
concurrir, permitirían a la persona trabajadora exigir a la empresa la prestación del trabajo 
a distancia (De la Puebla Pinilla, 2020, p. 25). Con todo, el papel principal de la autonomía 
colectiva es desarrollar, concretar e integrar las previsiones legales del RDL 28/2020, sien-
do muy amplio, como se ha visto, el campo de trabajo.

Debe analizarse ahora, pese a que es poco el tiempo transcurrido desde la promulgación 
de la norma, cómo ha sido recogido dicho «guante» por parte de la negociación colectiva, 
convertida ahora en verdadera protagonista de la nueva regulación, cuyo esfuerzo marcará 
el devenir del trabajo a distancia como forma de organización del trabajo. Más allá del aná-
lisis prospectivo, podremos comprobar el nivel de implicación real de las organizaciones 
sindicales y patronales por regular materias, algunas de importancia capital (preferencias 
en la elección de teletrabajo, compensación de gastos, reversibilidad, etc.) que, a falta de 
negociación colectiva, quedarán supeditadas a la discrecionalidad de la empresa o, en el 
mejor de los casos, al acuerdo individual entre aquella y su plantilla.

2.  �El panorama convencional inmediatamente anterior al 
RDL 28/2020

En España, el Acuerdo Interconfederal para la Negociación Colectiva del año 2003 incor-
poró a su texto el acuerdo marco europeo (que se reconoció como un instrumento de mo-
dernización de la organización del trabajo, de flexibilidad y de seguridad para las personas 
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trabajadoras), estableciéndose en sus ediciones posteriores algunos criterios para la nego-
ciación de los convenios colectivos basados en las disposiciones del citado acuerdo euro-
peo, fruto de lo cual algunos convenios colectivos han venido incluyendo normas específicas 
sobre teletrabajo, si bien, en su mayor parte, no dejan de ser meras declaraciones programá-
ticas sobre la importancia y utilidad de esta modalidad de prestación de trabajo (Fernández 
Nieto, 2020).

Esta falta de tradición negocial en la materia, tanto a nivel sectorial como de empresa, 
apenas era excepcionada por alguna gran compañía capaz de incluir, en su organización 
de trabajo, modalidades de prestación flexible. En efecto, grandes empresas como Repsol 
Petróleo, SA, o Telefónica de España, SAU, contaban con una amplia regulación del tele-
trabajo. No obstante, incluso en estos casos, se ha llegado a afirmar que la regulación que 
contenían no aportaba un verdadero andamiaje regulatorio de la figura en el concreto ám-
bito de vigencia del convenio (Quintanilla Navarro, 2014, pp. 329 y ss.).

Y así, las escasas previsiones convencionales de carácter sustantivo se han limitado, 
mayoritariamente, a establecer los requisitos exigidos para poder teletrabajar, regular las 
posibilidades de reversibilidad, fijar la forma de compensación de gastos, configurar el te-
letrabajo como fórmula de conciliación y equiparar, en fin, los derechos entre el personal a 
distancia y el presencial.

No obstante, desde comienzos del año 2020, y coincidiendo claramente con el impac-
to que la crisis del coronavirus estaba teniendo en las relaciones laborales, se observa un 
incremento de los convenios colectivos que regulan el teletrabajo como mecanismo capaz 
de combinar el mantenimiento de la actividad productiva con la preservación de la salud.

Alguno de estos nuevos convenios3, anteriores aún a la publicación del RDL 28/2020, 
pero coetáneos a la novedosa situación de crisis sociolaboral, integran un articulado más 
completo, coherente con la implantación real, y en muchas ocasiones forzada, de esta 
nueva modalidad de trabajo no presencial, pudiendo extraer varias conclusiones de interés:

2.1.  Encuadramiento del teletrabajo

La mayoría de convenios colectivos ha venido concibiendo y justificando el teletra-
bajo como medida de conciliación de la vida personal, familiar y laboral (Teleinformática, 
art. 25), comprometiéndose las partes negociadoras con el objetivo de seguir avanzando 
en este instrumento de conciliación (Repsol Petróleo, SA, art. 85). Se considera que la adap-
tación del trabajo al cambio tecnológico es el medio para conciliar la vida profesional con 

3	 Para descargar las notas a pie de página, optamos por indicar, sobre el texto, los datos identificadores 
del convenio colectivo en cuestión, remitiendo al lector al anexo que los enumera con todos sus datos.
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la personal (Grupo Selecta, art. 43). Alguno incluso justifica la inclusión de un capítulo es-
pecífico sobre teletrabajo con la única finalidad de favorecer dicha conciliación (Thales Es-
paña GRP, SAU, cap. IX), reiterándose que la progresiva implantación del teletrabajo en el 
sector conllevará favorecer la conciliación de la vida laboral y familiar (Registradores de la 
Propiedad, disp. adic. cuarta).

En ocasiones encontramos regulado el derecho al teletrabajo («facilitarlo» en momen-
tos «puntuales») como parte integrante del «Plan de igualdad», incluido en los apartados 
que regulan el tiempo de trabajo y conciliación (BSH Electrodomésticos España, anexo IV).

Otros convenios, sin embargo, encuadran el teletrabajo entre las disposiciones relativas 
al registro diario de jornada, estableciendo procedimientos para identificar a los diferentes 
colectivos de personas trabajadoras, entre ellos, las personas en teletrabajo, con la finali-
dad de establecer las herramientas más efectivas para dar cumplimiento a la obligación legal 
(Industria Metalgráfica y Construcción de Envases Metálicos, anexo VI, Acuerdo de registro 
de jornada); de manera que la organización del registro de jornada implementado tenga en 
consideración las distintas modalidades de prestación de servicios, incluido el teletrabajo 
(Construcción y Obras Públicas Madrid, art. 46; Construcción Islas Baleares, art. 12; Cons-
trucción y Obras Públicas Valencia, art. 4).

Sin ofrecer propuestas concretas, los convenios sí han establecido que el registro, ob-
jetivo fiable y accesible, habrá de ser compatible con la prestación de servicios en mode-
lo de teletrabajo y trabajo en remoto a distancia (Grupo Santander, Acuerdo sobre registro 
diario de jornada); otros, aun encuadrando el teletrabajo en sus acuerdos sobre registro de 
jornada, lo relacionan con la facilitación de la conciliación de la vida familiar y laboral (Ban-
cos Privados, Acuerdo sobre registro diario de jornada).

También los hay que encuadran el «contrato a distancia» entre las «modalidades de 
contratación» (Carlson Wagonlit España, SLU, art. 11); entre las fórmulas de «adaptación y 
distribución de la jornada» (Plasbel Plásticos, art. 32; Zukán, art. 30; Transportes por Carre-
tera, art. 21); e, incluso, en el apartado correspondiente a los «permisos» (Empresas de Esta-
cionamiento Limitado, art. 49).

2.2.  Definición de su contenido

Aunque no es frecuente, algunos convenios ofrecen su propia definición del teletrabajo; 
así, se ha considerado una:

[…] modalidad de prestación de servicios en la que se desarrolla una parte de la 
jornada laboral en un sistema no presencial y desde un puesto de trabajo en el que 
se garanticen las condiciones en materia de prevención de riesgos laborales, de 
seguridad social, de privacidad y protección y confidencialidad de los datos me-
diante el uso de medios electrónicos (Repsol Petróleo, SA, art. 85).
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En términos similares, se ha identificado al teletrabajo como aquella:

[…] modalidad de prestación de servicios de carácter no presencial en virtud de 
la cual se puede desarrollar parte de la jornada laboral fuera de las dependencias 
administrativas con plenas garantías de las condiciones exigidas en materia de pre-
vención de riesgos laborales, de seguridad social, de privacidad, de protección y 
confidencialidad de los datos, mediante el uso de las nuevas tecnologías de la infor-
mación, siempre que las necesidades del servicio lo permitan y en el marco de las 
políticas de calidad de los servicios públicos y de conciliación de la vida personal, 
familiar y laboral de los empleados públicos (Universidad de Extremadura, art. 46).

Denominándose «trabajo en remoto» a aquella:

[…] forma innovadora de organización del trabajo que consiste en el desempe-
ño de la actividad profesional sin la presencia física del trabajador en el centro de 
trabajo al que está adscrito, durante una parte de su jornada laboral semanal, uti-
lizando las tecnologías de la información y comunicación (Grupo Selecta, art. 43).

2.3.  El teletrabajo como objeto de estudio y experimentación

Es común el compromiso convencional de crear comisiones y organismos ad hoc que 
permitan «estudiar las posibilidades de teletrabajo en función de las necesidades de cada 
programa» (Aldeas Infantiles, disp. trans. primera); su «estudio y modo de implantación» (Re-
gistradores de la Propiedad, disp. adic. cuarta); o «avanzar en el desarrollo del teletrabajo» en 
los distintos ámbitos (Michelín España Portugal, art. 23). Algunas de estas comisiones desta-
can su carácter «participativo», al integrarse por personas designadas por cada sección sin-
dical, además de por la representación de la dirección de la empresa (Metro Bilbao, art. 65).

Algunos sectores incluyen, como materia sometida a la verificación mensual por parte 
de observatorios sectoriales, la implementación de procesos de teletrabajo en los puestos 
susceptibles de tal modalidad (Ambulancias, art. 22).

En otras ocasiones, sin embargo, es la puesta en marcha previa de «experiencias pilo-
to» (Movistar +, disp. trans. tercera) la que determina la implantación, por convenio colec-
tivo, de este sistema de trabajo.

2.4.  Afirmación de sus notas esenciales

Muchos convenios se limitan a contemplar la posibilidad de teletrabajar, definiendo sus 
notas esenciales de voluntariedad, reversibilidad y respeto a la igualdad de derechos, tanto 
legales como convencionales, en todas las materias, incluidas la formación, la promoción 
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profesional o los derechos colectivos (EDF Fenice Ibérica, SLU, disp. adic. primera; Thales Es-
paña GRP, SAU, cap. IX; Accepta Servicios Integrales, art. 8; Nokia Transformation, art. 49). 
La indicada igualdad no alcanza a las condiciones de empleo que deriven de la «propia natu-
raleza» del trabajo realizado fuera de las instalaciones de la empresa (Oficinas y Despachos 
de Cataluña, art. 77).

2.5.  Condiciones de acceso y ejercicio del derecho

En cuanto a las condiciones para el ejercicio propio del derecho, suele reconocerse, 
por las partes negociadoras, un compromiso de «potenciación» del teletrabajo, no con-
figurándose exigencias concretas para su implantación (Teleinformática, art. 25); algunos 
convenios se limitan simplemente a contemplar la facultad empresarial de «ofrecer» a las 
personas trabajadoras la opción del teletrabajo (Accepta Servicios Integrales, art. 8); otros 
contemplan la «posibilidad organizativa» de pactar tiempos de teletrabajo (Nokia Transfor-
mation, art. 49); siendo frecuente el reconocimiento del derecho a «solicitar» la realización 
de teletrabajo (Ayuntamiento de Torrelodones, art. 24), siendo la empresa la que «valora-
rá» las solicitudes individuales de teletrabajo y «tratará de acceder a las mismas» (Carlson 
Wagonlit España, SLU, art. 11). Abundando las fórmulas de escaso contenido obligacio-
nal según las cuales el reconocimiento del derecho tendrá en cuenta las necesidades de la 
persona solicitante y las necesidades organizativas y productivas de la empresa (Clínicas y 
Consultas de Odontología, art. 6).

Los convenios que establecen «procedimientos» para tramitar las solicitudes de tele-
trabajo suelen repetir esquemas básicos representados por: una solicitud inicial (dotada, a 
veces, de requisitos formales); la apertura de una fase de negociación con la persona tra-
bajadora (durante un plazo que suele coincidir con el de 1 mes); y la contestación por parte 
de la empresa, bien comunicando la aceptación, bien planteando una propuesta alternati-
va, o directamente manifestando la negativa razonada a la concesión del teletrabajo solici-
tado, abriéndose en tal caso la posibilidad de acceso a la vía jurisdiccional (Corcho, art. 38; 
Transportes por Carretera, art. 21).

Como excepción, y sin abandonar el anterior esquema, algunos convenios, al regular el pro-
cedimiento de presentación de solicitudes, establecen qué documentación se exige en cada 
caso, así como los factores a tener en cuenta a la hora de resolver la petición, tales como: el 
perjuicio a otros compañeros/as; si existen medidas de conciliación ya concedidas previa-
mente; si constan restricciones de la otra persona progenitora para cuidar del/de la menor, en 
su caso; si existen otras personas de la familia que puedan hacerse cargo del familiar, en su 
caso; así como los horarios escolares o de guarderías (Plasbel Plásticos, art. 32; Zukán, art. 30).

Algunos convenios, directamente, afirman que habrá personas trabajadoras que, por 
sus características, naturaleza de las actividades que realizan, puesto que ocupan o nece-
sidades del servicio, «no podrán prestar sus servicios bajo el sistema de teletrabajo» y, con 
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respecto a las que sí sean susceptibles de hacerlo, será la decisión del mánager quien así 
lo disponga (Grupo Selecta, art. 43). Precisamente bajo la concepción del teletrabajo como 
una suerte de «liberalidad» empresarial, se ha llegado a aceptar que la empresa «pueda ex-
tinguir las situaciones de teletrabajo en cualquier momento», no exigiéndose la indicación 
de causa alguna (Repsol Petróleo, SA, art. 85).

Siendo también común que las necesidades de la empresa se impongan al interés de 
la persona trabajadora y puedan alterar la prestación del trabajo a distancia, una vez acor-
dado; en este sentido, se ha contemplado que la persona trabajadora podrá ser requerida 
a asistir al centro de trabajo habitual, en cualquier momento en que las necesidades de la 
empresa lo exijan, dentro de su jornada de trabajo y horario habitual (Thales España GRP, 
SAU, cap. IX); pudiendo ser requerida a acudir a cuantas reuniones, periódicas o impre-
vistas, se convoquen por sus responsables (Grupo Selecta, art. 43). En términos más am-
plios, se ha contemplado la posibilidad de requerir su presencia en el centro de trabajo en 
casos de situaciones urgentes o excepcionales, sucesos extraordinarios, implantación de 
nueva clientela, periodos de fidelización, implantación de nuevas políticas, formación, ne-
cesidades específicas de la clientela o del servicio (Carlson Wagonlit España, SLU, art. 11)4.

2.6.  Relación con el acuerdo marco europeo

Algunos convenios justifican la implantación del teletrabajo en la finalidad de impulsar el 
desarrollo del acuerdo marco europeo que lo regula (Accepta Servicios Integrales, art. 8); o 
señalan que las condiciones de teletrabajo que establezcan las empresas habrán de basar-
se en los principios establecidos en dicho acuerdo marco (Oficinas y Despachos de Cata-
luña, art. 77), tomando en consideración sus directrices (Grupo Selecta, art. 43); se indica, 
también, que los propios acuerdos de implantación progresiva en la empresa se basarán 
en aquel (Repsol Petróleo, SA, art. 85). Algunos convenios consideran «teletrabajo» a aquel 
que se haya formalizado conforme marca el acuerdo marco europeo.

También encontramos referencias específicas, según el sector de actividad, al papel pre-
vio de los interlocutores sociales europeos, como sucede, por ejemplo, con la «Declaración 
relativa al teletrabajo» suscrita por aquellos en febrero de 2015 (Seguros Privados, art. 8 bis).

2.7.  Algunas exigencias formales

Desde un punto de vista formal, y partiendo siempre de la voluntariedad y del carácter 
individual del teletrabajo, ha solido exigirse la plasmación del acuerdo que lo instaura en un 

4	 Como excepción, el convenio establece que no se considera circunstancia habilitante la huelga que 
secunden las personas trabajadoras de la empresa. 
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momento previo a su inicio y en un documento escrito, normalmente como anexo al contra-
to de trabajo (Thales España GRP, SAU, cap. IX), quedando de esta forma fijadas las condi-
ciones de dicha forma de trabajo, salvo en los aspectos en que pudiera existir un acuerdo 
colectivo con la representación legal de las personas trabajadoras (Oficinas y Despachos de 
Cataluña, art. 77). También suele recogerse la obligación de facilitar al Comité Intercentros 
la copia de los contratos a distancia que se confeccionen (Carlson Wagonlit España, SLU, 
art. 11), así como la de «informar» a los delegados y delegadas de personal o miembros 
del comité de empresa de los contratos de trabajo a distancia existentes (Madera, art. 24).

2.8.  �Genérica identificación de actividades susceptibles de 
desarrollarse en teletrabajo

No suelen definirse qué actividades podrán prestarse en modalidad de trabajo a distancia, 
abusándose de la remisión a las que «por su naturaleza» sean susceptibles de desarrollarse 
en dicha modalidad (Teleinformática, art. 25); y «siempre que las necesidades del servicio lo 
permitan» (EDF Fenice Ibérica, SLU, disp. adic. primera). Fórmulas como la decisión de im-
plementar el teletrabajo en «aquellas áreas, departamentos o servicios en donde es posible 
llevarse a cabo» (Movistar +, disp. trans. tercera) o en los «puestos y centros de trabajo que 
lo posibiliten» (Nokia Transformation, art. 49) carecen del mínimo contenido obligacional. 
Al igual que acoger el teletrabajo «siempre que las necesidades del servicio lo permitan, a 
juicio de la dirección de la empresa» (Repsol Petróleo, SA, art. 85).

2.9.  El lugar de trabajo y la jornada

En cuanto al lugar de prestación de servicio a distancia, algunos convenios exigen que 
sea el «domicilio particular» de la persona trabajadora, debiendo cumplir este con los requi-
sitos necesarios en materia de prevención de riesgos laborales, especialmente en cuanto a 
ergonomía, permitiéndose a la empresa realizar visitas de verificación, a cuyo efecto la per-
sona trabajadora ha de facilitar el acceso al personal técnico encargado (Seguros Privados, 
art. 8 bis); la mayoría de convenios, sin embargo, no hace referencia a este tema, o lo hace 
posibilitando que la prestación se realice en el domicilio de la persona trabajadora o «lugar 
libremente elegido» por ella (Carlson Wagonlit España, SLU, art. 11); o en «lugar distinto al 
centro de trabajo», debiéndose encargar la persona empleada de realizar aquellos cambios 
que puedan ser necesarios para cumplir con los requisitos de seguridad y salud informa-
dos previamente por parte del servicio de prevención de riesgos (Grupo Selecta, art. 43).

En cuanto a la distribución de la jornada a distancia y flexibilidad horaria, algunos conve-
nios permiten un amplio margen de acuerdo con las partes, lo que incluye la realización en 
el domicilio de jornadas tanto parciales como completas (Thales España GRP, SAU, cap. IX), 
siendo común que la persona trabajadora deba estar trabajando y disponible online durante 
las horas de presencia obligatoria que señale el calendario laboral (Grupo Selecta, art. 43).
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Relacionado con esta cuestión, observamos algunos convenios que dan un paso más, con-
templando fórmulas de trabajo basadas en una mayor flexibilidad y confianza mutuas, tales 
como el «e-Work», que genera –dicen– mayor compromiso, productividad y motivación (Telein-
formática, art. 26); o el «flex work», concebido como una modalidad del teletrabajo, pensada 
para perfiles concretos de personas empleadas, que permite realizar la actividad laboral en cual-
quier lugar, con total autonomía y de manera muy flexible (Telefónica de España, SAU, art. 89).

2.10.  Requisitos personales de acceso al teletrabajo

No es común encontrar convenios que supediten la posibilidad de teletrabajar al cumpli-
miento previo de algún requisito atinente a la propia persona empleada, pudiendo citarse, 
entre los pocos que lo hacen, la exigencia del carácter «indefinido» de la relación laboral 
(Carlson Wagonlit España, SLU, art. 11), una antigüedad superior a 6 meses (Nokia Trans-
formation, art. 49), o 2 años de antigüedad en la compañía y venir realizando un trabajo a 
jornada completa (Repsol Petróleo, SA, art. 85), o, también, pertenecer a las áreas técnicas 
y comerciales con antigüedad mínima de 12 meses (Grupo Selecta, art. 43).

En alguna ocasión, los requisitos que se exigen, tales como tener un «conocimiento sufi-
ciente del puesto», «habilidades informáticas» o «responsabilidad para la autogestión» (Rep-
sol Petróleo, SA, art. 85), carecen del mínimo de objetividad necesario para que el derecho 
sea efectivo, más allá de la discrecionalidad de la empresa evaluadora de tales competencias.

En otras ocasiones, se ha exigido, salvo política en contra de la empresa, la previa su-
peración del «periodo de prueba» fijado en el contrato de trabajo, para poder acceder al 
teletrabajo (Seguros Privados, art. 8 bis).

2.11.  Duración de la prestación en forma de teletrabajo

En cuanto a la duración del teletrabajo, apenas hay referencias; entre las pocas que abor-
dan la materia, se encuentra la exigencia de un periodo mínimo de permanencia en esta 
modalidad de 3 meses (Seguros Privados, art. 8 bis). Algunos convenios apuestan decidi-
damente por establecer, en el acuerdo de teletrabajo, una duración «indefinida», previen-
do, en circunstancias concretas (tratarse, por ejemplo, de una fase del proyecto), formalizar 
acuerdo de teletrabajo por tiempo «determinado» (Grupo Selecta, art. 43); otros optan por 
que las solicitudes individuales se resuelvan concediendo periodos de tiempo determinado, 
con posibilidad de «renovación» (Ayuntamiento de Torrelodones, art. 24).

2.12.  Reversibilidad

En cuanto a la reversibilidad del derecho, que ningún convenio discute, se suele establecer 
un plazo para su ejercicio; así se ha establecido el preaviso de 15 días, salvo circunstancias 
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justificadas que exijan la reincorporación presencial inmediata (Repsol Petróleo, SA, art. 85), 
o el preaviso de 1 mes, sin alegar motivos (Grupo Selecta, art. 43).

Aquellos convenios que exigen una permanencia mínima en teletrabajo no permiten la 
reversibilidad hasta el transcurso de aquella (Seguros Privados, art. 8 bis); siendo normal 
que los convenios remitan al acuerdo individual sobre teletrabajo la fijación de condiciones 
en las que la persona teletrabajadora podrá volver a prestar servicios en forma presencial 
(Carlson Wagonlit España, SLU, art. 11).

Algunos remarcan que la denuncia y conclusión del acuerdo de teletrabajo no conllevará 
compensación económica alguna, además de no implicar la vuelta al trabajo presencial una 
modificación sustancial de condiciones de trabajo (Grupo Selecta, art. 43).

2.13.  Desconexión digital

Partiendo de las previsiones de la Ley orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de protección 
de datos personales y garantía de los derechos digitales (LOPDGDD), algunos convenios 
han reconocido el derecho a la desconexión digital, comprometiéndose a impulsar medidas 
que potencien el tiempo de descanso una vez finalizada la jornada laboral (Teleinformática, 
art. 27). La finalidad del derecho, se dice, es «garantizar (a la persona empleada), fuera del 
tiempo de trabajo, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, así como 
de su intimidad personal y familiar» (Centros y Servicios Veterinarios, art. 95). En esta línea, 
las empresas, previa audiencia de la representación de las personas trabajadoras, elabo-
rarán una política interna que definirá las modalidades de ejercicio del derecho a la desco-
nexión y las acciones de formación y sensibilización del personal sobre el uso razonable de 
las herramientas tecnológicas que evite el riesgo de «fatiga informática», debiendo prever-
se, en particular, el derecho a la desconexión digital en los supuestos de realización, total 
o parcial, de trabajo a distancia (Estaciones de Servicio, anexo 5).

Aunque normalmente el compromiso no suele acompañarse del establecimiento de me-
didas concretas, no han faltado declaraciones de intenciones sobre la «importancia fun-
damental» de estas medidas que apuesten por la «calidad de vida en el trabajo» (Michelín 
España Portugal, art. 24), llegándose a la autoimposición de plazos para desarrollar los crite-
rios de ejercicio del derecho (6 meses, en el caso de Accepta Servicios Integrales, art. 21.3).

En otras ocasiones, el texto del convenio colectivo se limita a transcribir el contenido de 
los artículos (88 y 89) de la LOPDGDD, que hacen referencia al derecho a la desconexión 
digital y a la intimidad durante el uso de dispositivos digitales (Alimentos de Cataluña, disp. 
adic. decimocuarta).

No obstante las buenas intenciones, incluso en los casos en los que aparentemente se 
ha intentado regular de manera más efectiva la desconexión («los trabajadores no están 
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obligados a dar respuesta a los correos electrónicos de la empresa fuera de su jornada 
laboral»), esta queda supeditada a la no concurrencia de «fuerza mayor» o de «circuns-
tancias excepcionales ligadas a necesidades de prestación de servicio a clientes» (Grupo 
Selecta, art. 44). De ahí que, la mayor parte de las veces, no solo no se prohíben prácticas 
«poco aconsejables» por parte de la empresa (pues la persona destinataria de la norma 
es la trabajadora, a la que se «dispensa» de la obligación de contestar), sino que las mis-
mas quedan finalmente permitidas de manera muy amplia, por motivos relacionados con 
la actividad ordinaria.

En este sentido, sin «disimulo» alguno, hay convenios colectivos que advierten de la 
inexistencia de obligatoriedad en sus previsiones, reconociendo y formalizando el derecho 
a la desconexión digital «como un derecho pero no como una obligación (lo que) implica 
que aquellas personas trabajadoras que quieran realizar comunicaciones fuera de su jor-
nada laboral podrán hacerlo con total libertad» (Centros y Servicios Veterinarios, art. 95), 
debiendo aceptar, eso sí, que «no tendrán respuesta alguna hasta el día hábil posterior» 
(Telefónica Ingeniería de Seguridad, anexo 3).

Otros convenios, tanto en los supuestos de presencialidad como en los de realización 
total o parcial del trabajo a distancia, aunque sin introducir su obligatoriedad, al menos sí 
conminan a quienes tengan responsabilidad sobre equipos de personas a cumplir espe-
cialmente las medidas de desconexión digital, «absteniéndose» de requerir respuesta en 
las comunicaciones enviadas fuera de horario de trabajo o en un momento próximo a su fi-
nalización, cuando estas supongan para la persona destinataria realizar un trabajo efectivo 
que previsiblemente invada su tiempo de descanso. Derivado de lo anterior, se detalla, en 
relación con la persona trabajadora, su «derecho a no responder a ninguna comunicación, 
fuere cual fuere el medio utilizado (correo electrónico, WhatsApp, teléfono, etc.) una vez fi-
nalizada su jornada (Telefónica Ingeniería de Seguridad, anexo 3).

En este contexto, es frecuente encontrar interpelaciones al fomento de prácticas res-
ponsables de los medios tecnológicos, dirigidas muy especialmente al «personal direc-
tivo» (Estaciones de Servicio, anexo 5); «mandos intermedios y a la misma dirección» 
(Óptica, disp. adic. III); o a quienes tienen una «posición referente» respecto a los equi-
pos de personas que coordinan, debiendo dichos directivos «asumir» que, en caso de 
hacerlo, la respuesta podrá esperar a la jornada laboral siguiente (Centros y Servicios 
Veterinarios, art. 95).

Como cláusula garantista, se ha solido indicar que el ejercicio del derecho a la desco-
nexión no podría implicar sanción alguna, o repercutir negativamente en el desarrollo pro-
fesional de las personas empleadas (Centros y Servicios Veterinarios, art. 95); en similares 
términos, no se «podrá sancionar disciplinariamente» a las personas trabajadoras con oca-
sión del ejercicio del derecho, ni este podrá «repercutir negativamente» en su desarrollo 
profesional (Telefónica Ingeniería de Seguridad, anexo 3), o influir de manera negativa en 
los «procesos de evaluación y valoración» (Óptica, disp. adic. III).
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2.14.  Dotación de equipos y asunción de gastos

En cuanto a los equipos y herramientas necesarias para desarrollar la actividad en tele-
trabajo, es común que la negociación colectiva regule la obligación empresarial de puesta 
a disposición y mantenimiento de los mismos, y la correlativa obligación, por parte de la 
persona empleada, del correcto uso, cuidado, conservación y devolución en buen estado, 
finalizada la actividad de teletrabajo (Thales España GRP, SAU, cap. IX; Seguros Privados, 
art. 8 bis; Carlson Wagonlit España, SLU, art. 11).

Algunos convenios detallan qué medios materiales han de ser puestos a disposición 
de la persona trabajadora: ordenador, telefonía, línea ADSL y el software necesario para el 
desempeño del trabajo (Repsol Petróleo, SA, art. 85); permitiéndose, por acuerdo entre las 
partes, la utilización, por parte de dicha persona trabajadora, de su «propio equipo» (Ofici-
nas y Despachos de Cataluña, art. 77).

La cuestión de los gastos que genera la actividad y la forma de abono o compensación 
ha sido objeto de tratamiento dispar. Algunos convenios han llegado a afirmar que «no se 
abonará compensación alguna por la participación en el régimen de teletrabajo, ni por la 
manutención correspondiente a los días de teletrabajo» (Thales España GRP, SAU, cap. IX); 
habiéndose afirmado que la implementación del proceso de teletrabajo «no supondrá coste 
adicional alguno para la empresa» (Nokia Transformation, art. 49).

No obstante, lo más frecuente es que la empresa costee tales medios (Repsol Petróleo, 
SA, art. 85). Con mayor razón si el trabajo requiere efectuar comunicaciones informáticas con 
los citados equipos; situación ante la que algunos convenios recogen el compromiso empre-
sarial de costear la instalación de la línea de ADSL con tarifa plana, en el domicilio de la per-
sona trabajadora (Thales España GRP, SAU, cap. IX); aunque se ha llegado a disponer que 
la empresa únicamente asumirá el coste de servicio de internet cuando se requiera, en la co-
nexión, una velocidad y ancho de banda específicos (Carlson Wagonlit España, SLU, art. 11).

Algunas regulaciones, más parcas, obligan a la empresa a costear los gastos directa-
mente originados si el teletrabajo se realiza de manera «regular» (Oficinas y Despachos de 
Cataluña, art. 77).

2.15.  Protección de datos y control empresarial

En relación con la protección y confidencialidad de los datos utilizados y acceso a datos 
personales por las personas trabajadoras, suele repetirse en los convenios colectivos la fór-
mula del necesario conocimiento, por la persona trabajadora, de la normativa de protección 
de datos (LOPDGDD), así como su responsabilidad en el cumplimiento de la normativa in-
terna publicada en la intranet (Repsol Petróleo, SA, art. 85). Otros convenios, de manera 
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más laxa, se limitan a establecer la conveniencia de «que se regulen aspectos como la pri-
vacidad (o) la confidencialidad» (Seguros Privados, art. 8 bis).

En cuanto al control empresarial de la actividad, cuestión clave en la prestación del tra-
bajo a distancia, los pocos convenios colectivos que la han abordado se limitan a afirmar 
dicha facultad, derivada del poder de dirección y organización empresarial, recordando a la 
persona que teletrabaja su sometimiento a los sistemas de control de la prestación que 
la empresa pueda poner en marcha, que le serán comunicados con antelación y que respe-
tarán en todo caso su intimidad (Repsol Petróleo, SA, art. 85).

2.16.  Seguridad y salud laboral

En materia de prevención de riesgos laborales, abundan las referencias a la obligación 
de dar cumplimiento a la Ley de prevención de riesgos laborales y a la normativa de de-
sarrollo (Thales España GRP, SAU, cap. IX), así como a la responsabilidad de la empresa 
en cuanto a la protección de la seguridad y salud profesionales de la persona trabajadora, 
conforme a la legislación y recomendaciones vigentes (Oficinas y Despachos de Cataluña, 
art. 77). No abundan, en los instrumentos negociales, referencias a la acción protectora en 
Seguridad Social; siquiera alguna referencia indirecta, como la que afirma el mantenimien-
to, para quien trabaja a distancia, de las coberturas por accidente de trabajo y enfermedad 
profesional (Thales España GRP, SAU, cap. IX).

3.  �La gestión del teletrabajo en la negociación colectiva 
diseñada por el RDL 28/2020

El relevante papel asignado a la autonomía colectiva en el «diseño» y acomodo del tra-
bajo a distancia a su respectivo ámbito funcional debiera animar a la negociación colectiva 
a actuar, con decisión, ejerciendo el papel protagonista que el RDL 28/2020 le ha asignado 
en la mayor parte de materias que aborda. Y así:

3.1.  Ámbito de aplicación

Es el artículo 1.1 del ET el que enmarca la aplicación subjetiva de la norma, al quedar 
incluidas en la regulación del trabajo a distancia –RDL 28/2020 (art. 1)– las personas que 
realicen, con carácter regular, una prestación sometida a las notas de laboralidad allí enun-
ciadas. Dicha «regularidad» viene representada, en un periodo de referencia de 3 meses, 
por un mínimo del 30 % de la jornada, o el porcentaje proporcional equivalente en función 
de la duración del contrato de trabajo, pudiendo tener una incidencia decisiva la autonomía 
colectiva, ampliando el ámbito de aplicación de la norma, mediante la reducción (disp. adic. 
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primera, 2) tanto del porcentaje de jornada como del periodo de referencia fijados; con ello, 
el colectivo de personas trabajadoras a las que la norma pretende proteger puede quedar 
ampliado por voluntad de las partes negociadoras.

3.2.  Concepto de trabajo a distancia y teletrabajo

Convencido de la necesidad de aclarar convenientemente los conceptos, dedica el 
RDL 28/2020 su artículo 2 a distinguir qué ha de entenderse por trabajo a distancia y qué 
por teletrabajo. Así, «trabajo a distancia» es la forma de organización del trabajo o de reali-
zación de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la perso-
na trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con 
carácter regular; mientras que «teletrabajo» es aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo 
mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas informáticos, telemáticos y 
de telecomunicación.

Sin que quepan alteraciones conceptuales por parte de la negociación colectiva, sí es 
útil el papel que puede jugar el convenio colectivo en la definición de los puestos de tra-
bajo y actividades susceptibles de acogerse a dichas modalidades, mucho más al quedar 
dicha definición, por ley, prácticamente en manos de la negociación colectiva. Utilizando 
criterios objetivos (limitaciones de movilidad, lejanía del domicilio al centro de trabajo, etc.) 
y evitando exigencias genéricas, se limitará la unilateralidad empresarial y el riesgo de que 
el acceso al teletrabajo dependa de una sola de las partes.

3.3.  Limitaciones

Como límite a la prestación de servicios a distancia, la legislación establece (art. 3) que, 
en los contratos de trabajo con menores de edad y en los contratos formativos, el acuerdo 
de trabajo a distancia garantizará un mínimo del 50 % de prestación presencial de servicios, 
sin perjuicio del desarrollo telemático, en su caso, de la formación teórica vinculada a estos 
últimos. Dicho porcentaje puede, sin embargo, modificarse por la negociación colectiva, 
siempre que el contrato no se celebre con menores (disp. adic. primera, 2).

3.4.  Igualdad de trato y no discriminación

Proclamado en la exposición de motivos el principio básico de igualdad de derechos 
entre las personas teletrabajadoras y las que desarrollan su actividad en el establecimiento 
empresarial, el artículo 4 refuerza este compromiso, al vedar cualquier trato menos favora-
ble hacia aquellas (incluyendo retribuciones, estabilidad en el empleo, tiempo de trabajo, 
formación y promoción profesional) e impedir que las eventuales dificultades técnicas que 
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surjan en el desempeño del trabajo a distancia puedan implicar perjuicio a la persona em-
pleada o modificación en las condiciones pactadas, en particular en materia de tiempo de 
trabajo o de retribución.

Con la misma contundencia, se contempla la obligación empresarial de evitar cualquier 
discriminación, directa o indirecta (particularmente por razón de sexo), así como la de tener 
en cuenta las particularidades del trabajo a distancia, tanto en la elaboración de los planes 
de igualdad, como en la confección de las medidas protectoras de las víctimas de violen-
cia de género, contra el acoso sexual, acoso por razón de sexo, acoso por causa discri-
minatoria y acoso laboral. Igualdad que ha de reconocerse, asimismo, en los derechos en 
materia de conciliación y corresponsabilidad, incluyendo el derecho a la adaptación de la 
jornada del artículo 34.8 del ET.

No existiendo en el RDL 28/2020 una llamada expresa a la negociación colectiva, es 
obvio que su participación en este ámbito debe ser no solo incuestionable, sino imprescin-
dible, objetivando en el articulado del convenio todos aquellos derechos y obligaciones que 
hagan efectivo el proclamado derecho.

3.5.  Voluntariedad y reversibilidad

Según el artículo 5, el acuerdo de trabajo a distancia, que podrá formar parte del con-
trato o elaborarse posteriormente, requiere del concurso de voluntad de ambas partes, no 
pudiendo imponerse por vía del artículo 41 del ET. Derivadamente, la negativa a trabajar 
a distancia, el ejercicio del derecho de reversibilidad a trabajo presencial o las dificultades 
que surjan en la prestación a distancia relacionadas exclusivamente con dicho cambio de 
modalidad prestacional no serán causas justificativas de extinción contractual ni de mo-
dificación sustancial de condiciones de trabajo. No obstante lo anterior –como se apuntó 
previamente–, la negociación colectiva puede matizar dicha «voluntariedad», identificando 
aquellas circunstancias (art. 5.1) que, de concurrir, podrían permitir a la persona trabajado-
ra exigir a la empresa la prestación del trabajo a distancia.

En cuanto al ejercicio de reversibilidad de la decisión de trabajar a distancia desde una 
modalidad presencial, el mismo puede efectuarse por ambas partes, en los términos es-
tablecidos en la negociación colectiva o en el acuerdo ad hoc, lo que significa que, en una 
materia clave como la reversión de la decisión de trabajar a distancia, la negociación colec-
tiva tiene mucho que decir; piénsese, por ejemplo: en la posible configuración del derecho 
de una forma distinta si la persona trabajadora fue o no contratada inicialmente a distan-
cia; en el posible diverso régimen jurídico en función del porcentaje de jornada a distancia 
contratada; en el posible establecimiento de plazos mínimos para el ejercicio del derecho; 
en la prioridad o no de la persona trabajadora a distancia para ocupar puestos que queden 
vacantes que se realicen total o parcialmente de modo presencial; etc. En todo caso, deben 
establecerse requisitos y condiciones objetivas de acceso al derecho que eviten tanto la 
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perpetuación de roles, como las negativas inconsistentes al reconocimiento del mismo. En 
cuanto al ejercicio del derecho por la empresa, sería conveniente establecer causas tasa-
das que limiten al máximo la discrecionalidad.

3.6.  Obligaciones formales del acuerdo de trabajo a distancia

El acuerdo de trabajo a distancia (art. 6), ya se inserte en el propio contrato de trabajo, ya 
se confeccione posteriormente, deberá formalizarse por escrito, siempre antes del inicio del 
trabajo a distancia, facilitándose una copia a la representación de las personas trabajadoras 
en el plazo de 10 días desde su formalización, con envío posterior a la oficina de empleo.

No prevé la norma la ampliación de requisitos formales en la constitución del acuerdo, 
por parte de la autonomía colectiva, debiendo considerarse mínimos de derecho necesario 
los reflejados en el precepto, no previéndose una intervención relevante de la negociación 
colectiva en la materia.

3.7.  Contenido del acuerdo de trabajo a distancia

Muy relevante puede ser el papel de la negociación colectiva a la hora de fijar el conte-
nido del acuerdo de trabajo distancia, y ello en la medida en que la regulación mínima obli-
gatoria que la norma establece, resumida en doce apartados (art. 7), lo es «sin perjuicio de 
la regulación recogida en los convenios o acuerdos colectivos». Ello significa que es el con-
venio el que puede incluir otras materias «obligatorias» en el acuerdo de trabajo a distancia, 
además de, obviamente, llenar de contenido5 las que la ley enumera.

3.8.  Modificación del acuerdo y ordenación de prioridades

La modificación de las condiciones establecidas en el acuerdo de trabajo a distancia 
(art. 8), que deberá plasmarse por escrito y del que se facilitará copia a la representación 
legal de las personas trabajadoras, deberá ser objeto de acuerdo entre la empresa y la per-
sona empleada.

La ley reconoce la prioridad de las personas que realizan el trabajo a distancia desde el 
inicio de su relación laboral durante toda la jornada, para ocupar puestos de trabajo que se 
realizan total o parcialmente de manera presencial, siendo obligación de la empresa infor-
mar de las vacantes disponibles.

5	 Piénsese en duraciones mínimas y máximas del teletrabajo, prórrogas, medidas que eviten el aislamien-
to de la persona trabajadora, fraccionamientos de jornada diaria, tiempos de disponibilidad obligatorios, 
pautas de flexibilidad horaria, etc.
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Es importante la delegación que la norma hace, a los convenios colectivos, de la posibili-
dad de establecer mecanismos que permitan modificar la prestación, desde la presencialidad 
al trabajo a distancia, y viceversa, así como reglas de preferencia, evitando, en todo caso, la 
perpetuación de roles y estereotipos de género.

3.9.  Derechos de las personas trabajadoras a distancia

Esencial es, también, el papel otorgado a la autonomía colectiva, en la confección y de-
sarrollo de los derechos reconocidos a las personas trabajadoras a distancia; la máxima que 
lo sustente es que el principio de igualdad de trato y de oportunidades y no discriminación 
entre las personas trabajadoras a distancia y las personas que desarrollan su actividad de 
manera presencial no solo es razón de ser de la norma, sino que debe estar presente y guiar 
cualquier negociación colectiva. Un rápido repaso de los derechos reconocidos en la norma 
nos permite comprobar la llamada a la negociación colectiva en la mayoría de los casos:

a)	 En virtud del artículo 11, las personas trabajadoras a distancia tienen derecho a 
la dotación y mantenimiento adecuado, por parte de la empresa, de todos los 
medios, equipos y herramientas necesarios para el desarrollo de la actividad, de 
conformidad con el inventario incorporado en el acuerdo de trabajo a distancia, y 
con los términos establecidos, en su caso, en el convenio o acuerdo colectivo de 
aplicación, incluyéndose la atención necesaria en caso de dificultades técnicas, 
especialmente en el caso de teletrabajo. Parece razonable, en este punto, que la 
negociación colectiva facilite el ejercicio de este derecho, estableciendo, con ca-
rácter general, qué elementos esenciales (equipos, medios, etc.) habrán de incor-
porarse al inventario de bienes a proporcionar a la persona trabajadora, arbitrando 
procedimientos claros para la asignación de tales medios, su mantenimiento y la 
resolución de cualquier incidencia en su uso, y estableciendo una vía, igualmente 
clara, para que la persona trabajadora pueda reclamar su cumplimiento.

b)	 Con una afirmación de carácter general («El desarrollo del trabajo a distancia de-
berá ser sufragado o compensado por la empresa, y no podrá suponer la asunción 
por parte de la persona trabajadora de gastos relacionados con los equipos, herra- 
mientas y medios vinculados al desarrollo de su actividad laboral») resuelve el ar-
tículo 12 una de las cuestiones más «espinosas» y abordadas por las personas es-
tudiosas del derecho en las fechas previas a la publicación de la norma: ¿cómo se 
abonan los gastos que genere el trabajo a distancia? Afirmación que se acompaña 
del emplazamiento a los convenios o acuerdos colectivos para que establezcan los 
mecanismos para la determinación de dichos gastos, así como su compensación 
o abono. En este campo, el papel de los convenios es muy necesario, no solo a la 
hora de determinar y cuantificar cuáles sean, en cada caso, los gastos asociados 
a la actividad de teletrabajo (incremento de factura de luz, electricidad, calefacción; 
adaptación o mejora de la instalación domiciliaria; adquisición de mesa de trabajo, 
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sillas ergonómicas; contratación o mejora de conexión a internet; etc.), sino, sobre 
todo, a la hora de establecer cómo se procederá a su compensación y abono (por 
ejemplo, mediante la creación de pluses o complementos por teletrabajo).

c)	 Según el artículo 13, el horario de prestación de servicios establecido podrá flexi-
bilizarse por la persona trabajadora, de conformidad con lo dispuesto en el acuer-
do de trabajo a distancia y en la negociación colectiva, respetando los tiempos 
de disponibilidad obligatoria y la normativa sobre tiempo de trabajo y descanso.

d)	 El artículo 14 establece que, de conformidad con lo establecido en la negociación 
colectiva, el derecho a un registro horario adecuado exige un sistema que refleje 
fielmente el tiempo que la persona dedica a la actividad laboral, sin perjuicio de 
la flexibilidad horaria, debiendo incluir, entre otros, el momento de inicio y finali-
zación de la jornada. En este ámbito, es notorio que, tras la entrada en vigor del 
artículo 34.9 del ET, muchas empresas implementaron mecanismos de control y 
registro horario que, en un contexto de trabajo a distancia, pueden no ser sufi-
cientes, teniendo la posibilidad la negociación colectiva de completar este posible 
vacío con métodos y criterios concretos de registro, que sean fiables (preferente-
mente telemáticos o digitales) y respeten los derechos de la persona trabajadora 
a su imagen y a la protección de sus datos.

e)	 En la utilización de medios telemáticos y en el control de la prestación laboral por 
parte de la empresa, el artículo 17 garantiza el derecho a la intimidad y a la pro-
tección de datos de la persona trabajadora, sin que pueda la empresa exigirle la 
instalación de programas o aplicaciones en dispositivos propiedad de dicha per-
sona trabajadora, ni la utilización de estos dispositivos en el desarrollo del trabajo 
a distancia. Las empresas, con la participación de la representación legal de las 
personas trabajadoras, deberán establecer criterios de utilización de los dispo-
sitivos que respeten los estándares mínimos de protección de su intimidad. En 
este ámbito, es importante la habilitación a la negociación colectiva para que re-
gule el uso de estos equipos por motivos personales, debiendo esta desarrollar 
los términos en los que las personas trabajadoras a distancia pueden hacer ese 
uso, por motivos personales, de las herramientas informáticas puestas a su dis-
posición por la empresa, teniendo en cuenta las particularidades propias de esta 
modalidad de trabajo.

f)	 En términos muy similares a los del artículo 88 de la LOPDGDD, que expresamente 
cita, se regula en el artículo 18 el derecho a la desconexión digital de las personas 
trabajadoras a distancia, limitando el uso empresarial de los medios tecnológicos 
de comunicación y trabajo, que debe ajustarse a los límites de jornada y respetar 
los periodos de descanso; restricción que debe acompañarse de la implementa-
ción de una política interna, dirigida a trabajadores/as y personal directivo, que 
defina las modalidades del ejercicio del derecho de desconexión y las acciones 
formativas sobre un uso razonable de las herramientas tecnológicas que evite el 
riesgo de fatiga informática. También en esta materia los convenios o acuerdos 
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colectivos son llamados a arbitrar mecanismos de desconexión y organización 
de la jornada en forma compatible con la garantía de los tiempos de descanso.

g)	 Reconoce explícitamente el artículo 19 el ejercicio de los derechos colectivos de 
las personas trabajadoras a distancia, cuyo contenido y alcance es idéntico al 
del resto de personas trabajadoras, pudiendo la negociación colectiva establecer 
condiciones que garanticen el respeto pleno a la igualdad de trato y oportunida-
des, atendiendo a sus singularidades propias. En este contexto, la empresa debe 
suministrar a la representación legal de las personas trabajadoras los elementos 
precisos para el desarrollo de su actividad representativa (entre ellos, el acceso a 
las comunicaciones y direcciones electrónicas de uso en la empresa y la implan-
tación del tablón virtual, cuando sea compatible con la forma de prestación del 
trabajo a distancia), asegurándose, asimismo, de que no existen obstáculos para 
la comunicación entre las personas trabajadoras a distancia y su representación 
legal, así como con el resto de personas trabajadoras, y garantizándose, a quie-
nes trabajan a distancia, la participación efectiva presencial para el ejercicio del 
derecho a voto en las elecciones a representantes legales.

Es, en cualquier caso, evidente, que la intervención de la autonomía colectiva en el de-
sarrollo del resto de derechos reconocidos en la norma no queda en absoluto vedada por 
el hecho de que el precepto en cuestión no la mencione; al contrario, se trata de materias 
en las que tradicionalmente los convenios colectivos contribuyen atinadamente a comple-
tar la regulación legal. Nos referimos, en concreto, al derecho que tienen las personas que 
trabajan a distancia a su participación efectiva en actividades formativas (art. 9), a la promo-
ción profesional (art. 10) y a una adecuada protección en seguridad y salud laboral (art. 15), 
precedida de una evaluación y plantificación preventiva que tenga en cuenta los riesgos 
propios de esta modalidad (art. 16).

3.10.  Facultades de organización, dirección y control empresarial

Según dispone el artículo 20, las personas trabajadoras a distancia deberán cumplir las 
instrucciones empresariales sobre protección de datos y en materia de seguridad de la in-
formación, previa participación e información, respectivamente, de su representación legal. 
En este ámbito, por tanto, el RDL 28/2020 omite el llamamiento a la negociación colectiva, 
dejando en manos de la empresa, con la participación de la representación de las personas 
trabajadoras, todo lo atinente a la protección de datos y a la seguridad en la información.

Consecuencia lógica de su recepción es la obligación de la persona trabajadora a dis-
tancia (art. 21) de cumplir con las condiciones e instrucciones de uso y conservación de los 
equipos, establecidas por la empresa, dentro de los términos que, en su caso, se establez-
can en la negociación colectiva; términos que sería recomendable que especificasen los 
convenios, para mayor seguridad.
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Por último, se faculta la adopción por la empresa (art. 22) de las medidas que estime 
más oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento de obligaciones y de-
beres por la persona trabajadora a distancia, incluida la utilización de medios telemáticos, 
respetando su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real de las personas 
trabajadoras con discapacidad. Es esta una materia «sensible», teniendo en cuenta que el 
control empresarial del teletrabajo puede llegar a ser más intenso e incisivo que la vigilan-
cia del trabajo presencial, siendo mayor el riesgo de vulneración del derecho a la intimidad 
y privacidad de la persona trabajadora. Y aquí, partiendo –obviamente– de que el control y 
vigilancia de la actividad corresponde a la empresa, no es descartable la intervención de-
cidida de los convenios para minimizar la intromisión en la esfera privada y personal de la 
persona trabajadora, mucho más teniendo en cuenta que la prestación de servicios se rea-
liza normalmente en su propio domicilio.

4.  �Repaso de la breve experiencia convencional posterior a 
la publicación del RDL 28/2020

Atendiendo a lo establecido en la disposición adicional primera del RDL 28/2020, según 
la cual los convenios y acuerdos colectivos, en atención a la especificidad de la actividad 
concreta de su ámbito, podrán complementar y desarrollar la regulación legal en diversos 
aspectos, pretendemos completar este estudio con el análisis, necesariamente de urgencia, 
del «uso» que la negociación colectiva haya podido hacer de tal precepto.

Ciertamente, las conclusiones acerca del papel efectivo que los convenios asuman en 
la misión a la que han sido llamados no podrán obtenerse, con cierto detalle, hasta que 
transcurran varios meses, esto es, hasta que tengamos datos cuantitativa y cualitativamen-
te amplios que den respuesta al interrogante.

Ello, además, teniendo en cuenta que en determinados sectores se ha acordado expre-
samente diferir la regulación convencional del teletrabajo a un momento posterior; decisión 
comprensible si quienes negocian no han valorado suficientemente, hoy en día, el conteni-
do de los acuerdos que pretenden implantar o no quieren apresurarse a confeccionar una 
normativa que no se adapte adecuadamente al RDL 28/2020. Se ha llegado a contemplar 
como una misión adicional «la adaptación del convenio a la (nueva) regulación del teletra-
bajo» (Vigilancia y Seguridad Privada, preámbulo).

Observamos, en este contexto, referencias en los nuevos textos convencionales a la 
existencia de una nueva regulación legal que ha de ser tenida en cuenta; se ha expuesto 
que «dado que en los últimos meses han nacido al mundo jurídico determinadas disposi-
ciones legales en materia de trabajo a distancia, desconexión digital y otras», la comisión 
negociadora del convenio habrá de «incorporar lo acordado en dichas materias» (Iberdrola 
Inmobiliaria, SAU, expositivo VIII).
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Quizás por esta falta de tiempo para «madurar» una regulación concreta y ajustada al 
sector, alguno de estos nuevos convenios se limita a utilizar la fórmula imperativa según la 
cual «será de aplicación el Real Decreto-Ley 8/2020, de trabajo a distancia»; afirmación que 
no se acompaña de mayor concreción en el texto (Aceite, art. 43). Alguno de los que utiliza 
la misma fórmula imperativa sí la acompaña del compromiso de efectuar un seguimiento del 
trabajo a distancia, con el fin de «desarrollar, en su caso, las remisiones normativas a la ne-
gociación colectiva» (Alimentos de Castellón, art. 16), exteriorizando el conocimiento que ya 
tienen de la normativa que delega en las partes negociadoras dicha facultad de desarrollo.

Otros convenios, pese a publicarse tras la promulgación del RDL 28/2020, no efectúan 
mención alguna a la norma, limitándose a regular la materia, como hicieran previamente, 
extractando el contenido de otros instrumentos del sector ya negociados (Construcción y 
Obras Públicas de Cádiz, art. 43); otros, en fin, aparentemente «desconectados» del nuevo 
contexto jurídico, se limitan a proponer la realización de una «prueba piloto» de trabajo a 
distancia, que afectará al personal de oficina (Abertis Autopistas de España, disp. trans. 
octava); o a regular la materia, de manera escueta y nada reseñable, en extremos tan bá-
sicos como el registro de jornada, que habrá de ser efectivo también en los supuestos de 
personas que «no tengan un puesto físico en el centro de trabajo», o la desconexión digi-
tal, que también se preservará en los supuestos de trabajo a distancia o en el domicilio de 
la persona empleada (Asistencia Social de Cataluña, art. 49). También hay algún convenio 
que, con un enfoque «distinto», aborda el teletrabajo desde la perspectiva de la «disponi-
bilidad horaria» (Siderometalurgia Zaragoza, cap. II).

Se observa, pues, de momento, cautela en las partes negociadoras y consciencia del 
papel que, a medio plazo, habrán de jugar en la tarea de adaptar los convenios colectivos 
a la nueva legislación del teletrabajo. Y así, 5 meses después de la publicación de la meri-
tada norma6, apenas contamos con convenios colectivos que, teniendo a la vista el esque-
ma ofrecido por la legislación, hayan contribuido, de modo singular, a desarrollar el trabajo 
a distancia; circunstancia que nos impide aportar en este momento datos de interés, que 
forzosamente habrán de ofrecerse más adelante.

Incluso si leemos detenidamente aquellos que, aparentemente, ofrecen una regulación 
más extensa, pronto descubrimos que apenas se apartan del texto legal, cuyos aspectos 
principales se limitan a resumir.

Valga de ejemplo el Convenio colectivo estatal del ciclo integral del agua que, en su 
anexo I (Modificaciones convencionales), añade una disposición transitoria segunda al VI 
Convenio, para señalar que aquellas empresas que de manera voluntaria «modifiquen» su 
sistema de trabajo de tal forma que distribuyan parte de la prestación de trabajo presen-
cial por trabajo a distancia, quedando dentro del ámbito de aplicación del RDL 28/2020, 

6	 Este estudio finaliza el día 20 de febrero de 2021.
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tendrán en consideración: a) la voluntariedad y reversibilidad en cualquier momento; b) la 
necesidad de formalizar el acuerdo de trabajo a distancia, que deberá registrarse en la ofi-
cina de empleo y del que habrá de entregarse copia a la representación de las personas 
trabajadoras; acuerdo que deberá contemplar, entre otros aspectos: el inicio y la finalización 
de la jornada; los tramos de actividad y el tiempo de activación y desactivación de equipos; 
el inventario de los medios, equipos, herramientas, consumibles y elementos muebles; la 
enumeración de los gastos que pudiera tener la persona trabajadora, así como la compen-
sación a abonar por los mismos; c) la obligación de negociar en la búsqueda de acuerdos 
con la representación unitaria o sindical que establezcan condiciones y criterios generales; 
d) el derecho a la desconexión, debiendo acordarse un horario de disponibilidad de tele-
trabajo, además de la necesidad de establecer y obligar a realizar un registro de la jornada 
correspondiente; e) la obligación empresarial de sufragar o compensar el trabajo a distan-
cia, no permitiéndose la asunción por la persona trabajadora de gastos relacionados con 
los equipos, herramientas y medios vinculados, así como cualquier otro gasto necesario 
para la correcta prestación de trabajo.

La conclusión de su lectura es clara: la falta de desarrollo del texto legal en las materias 
habilitadas. Así, no identifica puestos o funciones susceptibles de ser realizados a través 
del trabajo a distancia, ni regula condiciones de acceso y desarrollo de esta modalidad de 
trabajo; no establece duraciones máximas del trabajo a distancia, ni fija contenidos adi-
cionales en el acuerdo de trabajo a distancia; no establece jornada mínima presencial, ni 
regula condiciones del ejercicio de reversibilidad; no altera el porcentaje de «regularidad» 
legalmente establecido, ni el de presencialidad en los contratos formativos; no incorpora, 
en fin, circunstancias extraordinarias que modulen el derecho a la desconexión, ni consi-
dera necesario regular cuestiones adicionales.

En el lado opuesto, encontramos el Convenio colectivo estatal de cajas y entidades fi-
nancieras de ahorro, que, aceptando el «encargo» de la legislación, ha acometido la regu-
lación de varias de las materias para las que las partes negociadoras fueron habilitadas, 
aunque centrándose, casi exclusivamente, en detallar las condiciones de acceso y ejercicio 
del trabajo a distancia y modular el derecho a la desconexión digital. En este sentido, como 
ejemplo práctico de la forma en la que los convenios pueden completar la regulación legal, 
podemos destacar del mismo (art. 14):

a)	 La concepción del trabajo no como una medida de conciliación, sino como una 
forma innovadora de organizar y ejecutar la prestación laboral derivada del pro-
pio avance tecnológico.

b)	 La inclusión de requisitos formales para el ejercicio de la reversibilidad, consis-
tente en su comunicación escrita y con antelación de 30 días (salvo causa grave 
sobrevenida o fuerza mayor), además de su restricción en los casos en los que el 
teletrabajo forme parte de la descripción inicial del puesto de trabajo.
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c)	 La apuesta por mecanismos que faciliten una cierta presencialidad que evite el 
aislamiento de la persona teletrabajadora.

d)	 La obligatoriedad de indicar, en la publicación de las vacantes, aquellas que re-
quieran teletrabajo.

e)	 La especificación del derecho a la dotación de equipos y herramientas, detallando los 
que, en caso de ser necesarios, debe facilitar la empresa: ordenador, tableta, Smart 
PC o similar; teléfono móvil con línea y datos necesarios y suficientes para conexión 
(wifi); y silla ergonómica homologada (a petición de la persona trabajadora).

f)	 El establecimiento, adicional, por la totalidad de gastos restantes que pudiera 
tener la persona trabajadora a distancia, de una cantidad máxima de 55 euros 
mensuales, que se abonarán en proporción al porcentaje de jornada acordada en 
teletrabajo.

g)	 La concreción de los derechos de información y participación de la representación 
legal de las personas trabajadoras, quedando obligada la empresa a identificar en 
los censos de plantilla a las personas que teletrabajen y a entregar mensualmente 
la relación de personas que suscriban acuerdos individuales de teletrabajo, infor-
mando asimismo a tales representantes de las instrucciones sobre confidencia-
lidad, protección de datos, y medidas de vigilancia y control de actividad.

h)	 El establecimiento de garantías concretas en el ejercicio de derechos colectivos 
plasmadas, por una parte, en el acceso a los portales virtuales de información 
sindical que existen en las redes y canales telemáticos de la empresa y, por otra, 
en la obligación empresarial de informar «por todos los medios disponibles y con 
antelación suficiente» de todo lo relativo al proceso electoral.

i)	 En cuanto al derecho a la desconexión digital (art. 15), el convenio, consciente 
–dice– de las «distorsiones» que la permanente conectividad provoca, y en un 
intento por contribuir a la salud de las personas trabajadoras, además de esta-
blecer una guía de «buenas prácticas»7, y de afirmar la necesidad de acciones de 
formación y sensibilización, viene a detallar qué medidas «mínimas» han de con-
templarse, y que básicamente consisten en reconocer el «derecho» a no atender 
dispositivos digitales fuera de su jornada de trabajo y durante el tiempo destinado 
a permisos, licencias, vacaciones, excedencias o reducciones de jornada; y a in-
dicar que, «con carácter general»8, no se realizarán llamadas telefónicas, envío de 

7	 A modo –se indica– de «recomendaciones» (comunicaciones dirigidas exclusivamente a las personas 
implicadas, con el contenido imprescindible; promoción de la opción de envío retardado de correos elec-
trónicos; limitación de reuniones, videoconferencias, etc., fuera de la jornada de trabajo; convocatoria de 
reuniones con 48 horas de antelación y finalización de las mismas no más tarde de las 19 horas; etc.). 

8	 Además de este carácter «general», lo cierto es que el propio convenio establece con laxitud aquellas 
circunstancias excepcionales que justifican contravenir la regla, lo que unido al cariz de mero «derecho» 
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correos electrónicos o de mensajería mediante herramientas de trabajo puestas a 
disposición por parte de las entidades desde las 19 horas de la tarde y hasta las 
8 horas del día siguiente, excepto correos automáticos que no contengan man-
datos.

Un mes después, y como nuevo ejemplo de compromiso de las partes negociado-
ras por avanzar en la regulación de la materia, el Convenio colectivo de Radiotelevisión 
Española9 dedica un extenso anexo 5 a regular el «Teletrabajo», pudiendo destacar del 
mismo: a) la posibilidad de que la persona teletrabajadora fije el lugar de prestación de 
servicios; b) el compromiso por facilitar el teletrabajo a personas con problemas graves 
de salud, movilidad o necesidad de cuidados de familiares próximos; c) la fijación de 
una duración mínima de 1 año (con posibilidad de prórroga, previa valoración de la ex-
periencia y teniendo en cuenta las solicitudes de otras personas que no hayan podido 
acceder al teletrabajo), con reversibilidad voluntaria durante los 2 primeros meses; d) el 
establecimiento, entre 1 y 4, de los días de teletrabajo, con programación de reuniones 
obligatorias y presencia física mínima durante una jornada, para evitar el aislamiento; 
e) la necesidad de que la persona que pretenda teletrabajar cuente con los servicios de 
telecomunicaciones precisos de conectividad, asumiendo la misma todos los costes aso-
ciados de adaptación o mejora de las instalaciones domiciliarias, gastos de electricidad, 
agua, calefacción, etc.; f) o la posibilidad, siempre que organizativamente fuera posible, 
de trabajo fuera del horario habitual.

5.  Conclusiones

Acuciado por la necesidad, precipitada, de estructurar en sus elementos esenciales un 
trabajo a distancia que, en condiciones de normalidad, aún permanecería aletargado, el 
RDL 28/2020 irrumpe en el tablero de relaciones laborales, ofreciéndonos un texto abierto 
que pretende convertir a la negociación colectiva en instrumento esencial para su desarrollo.

La norma así lo indica en su exposición de motivos, lo confirma en su articulado y lo re-
calca en una disposición adicional primera que pone sobre la mesa aquellas materias en las 
que la intervención del convenio colectivo se estima más necesaria. Es palmario, además, 

de la persona empleada a conectarse o no fuera de su jornada resta virtualidad a una desconexión más 
decorativa que efectiva. 

9	 Cabe destacar que el convenio fue suscrito el 26 de febrero de 2020, siendo la resolución de la Dirección 
General de Trabajo (DGT) que lo publica de 15 de diciembre de 2020 (BOE de 22 de diciembre), con 
entrada en vigor el 23 de diciembre de 2020, lo que significa que se negoció antes del RDL 28/2020 y 
entró en vigor después de tal norma, lo que podría plantear problemas de aplicabilidad convencional en 
materias en las que se apartase del texto legal. 
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que la norma ha evitado profundizar en elementos clave de la regulación, como pueden 
ser la concreta dotación de equipos y el abono o compensación de los gastos de la activi-
dad en teletrabajo, que quedan diferidos al acuerdo negocial, sin que, a este respecto, se 
hayan alterado por la legislación prioridades aplicativas ni reglas de preferencia en casos 
de concurrencia de convenios.

Cuál sea el papel que, en la práctica, asuman las partes negociadoras es un interro-
gante que aún tardaremos en responder. Por el momento, los convenios colectivos con-
cluidos tras la publicación del RDL 28/2020 apenas difieren, en su contenido, de los que, 
en los meses previos, contemplaban en sus textos algunas reglas relativas al acceso y de-
sarrollo de esta modalidad de prestación laboral, a su reversibilidad y a los derechos de 
desconexión digital relacionados. Regulación marcadamente ineficaz para dar respuesta 
a los conflictos que el día a día va a presentarnos, y que debieran encontrar respuesta en 
la negociación colectiva, preferiblemente sectorial, que evite el desequilibrio «natural» de 
derechos en favor de quien, haciendo uso de facultades propias, decide en qué forma ha 
de organizar la prestación laboral de sus personas empleadas, en función de sus necesi-
dades productivas.
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Anexo. Convenios colectivos analizados

Abertis Autopistas de España (Resolución de 26 de enero de 2021, por la que se re-
gistra y publica el III Convenio colectivo para las empresas integradas en la unidad de ne-
gocio de Abertis Autopistas de España, BOE de 5 de febrero).

Accepta Servicios Integrales (Resolución de 21 de julio de 2020, por la que se registra 
y publica el Convenio colectivo de Accepta Servicios Integrales, SLU, BOE de 30 de julio).

Aceite (Acuerdo de 19 de diciembre de 2020, por el que se registra y publica el Conve-
nio colectivo de las industrias del aceite y sus derivados para la provincia de Córdoba, BO 
Córdoba de 11 de enero de 2021).

Aldeas Infantiles (Resolución de 26 de agosto de 2020, por la que se registra y publi-
ca el Convenio colectivo de Aldeas Infantiles SOS de España, BOE de 7 de septiembre).

Alimentos de Castellón (Resolución de 24 de noviembre de 2020, sobre articulado del 
Convenio del sector de almacenistas de alimentación al por mayor de la provincia de Cas-
tellón, BO Castellón de 9 de diciembre).

Alimentos de Cataluña (Resolución de 9 de marzo de 2020, por la que se dispone la 
inscripción y publicación del Convenio colectivo de trabajo de preparados alimenticios y 
productos dietéticos de la comunidad autónoma de Cataluña, DO Generalitat de Catalunya 
de 19 de junio).

Ambulancias (Resolución de 15 de septiembre de 2020, por la que se registra y publica 
el Convenio colectivo para las empresas y las personas trabajadoras de transporte sanitario 
de enfermos/as y accidentados/as, BOE de 25 de septiembre).

Asistencia Social de Cataluña (Resolución de 20 de octubre de 2020, por la que se 
dispone la inscripción y la publicación del Convenio colectivo de empresas de atención do-
miciliaria de Cataluña, DO Generalitat de Catalunya de 5 de noviembre).

Ayuntamiento de Torrelodones (Resolución de 3 de julio de 2020, por la que se regis-
tra, deposita y publica el Convenio colectivo para el personal laboral del Ayuntamiento de 
Torrelodones, BO Comunidad de Madrid de 8 de agosto).

Bancos Privados (Resolución de 22 de enero de 2020, por la que se registra y publica 
el Acuerdo sobre registro diario de jornada del Convenio colectivo del sector de la banca, 
BOE de 4 de febrero).

BSH Electrodomésticos España (Resolución de 29 de junio de 2020, por la que se re-
gistra y publica el Convenio colectivo de BSH Electrodomésticos de España, SA –Servicio 
BSH al cliente, Zona 2, Norte–, BOE de 10 de julio).
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Cajas y Entidades Financieras de Ahorro (Resolución de 23 de noviembre de 2020, 
por la que se registra y publica el Convenio colectivo para cajas y entidades financieras de 
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valid in certain countries, which is used by a significant group of intentional spanish parents and 
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until we reach the current consideration of the recently reformed childcare benefit.
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1.  Introducción

El devenir de los tiempos trae como consecuencia acontecimientos y supuestos de muy 
diversa índole impensables hace tan solo unas décadas. Esta evolución constante de la 
historia supone de forma implícita una transformación social a la que hay que sumar para 
el caso que nos ocupa toda una serie de avances biomédicos que se van sucediendo de 
forma constante y a pasos agigantados. Fruto de esta combinación, nos encontramos con 
distintas situaciones que tienen su origen en una nueva forma de percibir el concepto de 
familia y, fundamentalmente, con la existencia de nuevas técnicas de reproducción asistida 
que permiten, entre otras posibilidades, la gestación por sustitución o subrogación. A esta 
realidad responden, en esencia, diferentes acepciones que se utilizan de forma indiferencia-
da: gestación por sustitución, maternidad subrogada, vientres de alquiler, y otras, aunque 
todas traten de identificar el mismo acontecimiento. Pluralidad conceptual y terminológica 
que se extiende igualmente a las distintas áreas de conocimiento, con notables discrepan-
cias, a veces, en la forma de entender la situación, en especial, en el ámbito de la medicina, 
la ética, la política o el derecho, por citar tan solo algunos de los ejemplos más ilustrativos 
en los que se localizan los debates con más diferencias y opiniones contrapuestas1.

El origen del problema parte de un contrato que está prohibido en nuestro país y que ya 
se contemplaba, aunque fuese para negarle validez, en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre 
técnicas de reproducción humana asistida (BOE de 27 de mayo), que en su artículo 10.1 
declara: «Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestación, con 
o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del contra-
tante o de un tercero». Un precepto que en previsión de las consecuencias que podían 
originarse fruto de los avances en el desarrollo de estas técnicas de reproducción asistida 
y con independencia de su carácter comercial o altruista trataba de eliminar dicha posibi-
lidad. Sin que se hayan tenido que afrontar las inevitables consecuencias jurídicas deriva-
das de la aplicación de esta técnica médica en el extranjero. Y es que, como se sabe, este 
controvertido medio de gestación sí está reconocido por el ordenamiento jurídico de otros 
países, lo que ha provocado que no pocos ciudadanos y ciudadanas de España hayan 

1	 Desde el ámbito de la deontología médica se aprecian los principales problemas y discrepancias que 
se suelen suscitar bajo esta técnica de reproducción, en cuestiones de orden puramente médicas, pero 
también de carácter jurídico, ético o deontológico, donde también se señala la doble existencia de una 
gestación por sustitución comercial y otra denominada altruista, que en todo caso se entiende que sería 
la única posible de cara a una futura regulación, salvaguardando en cualquier caso el derecho a la obje-
ción de conciencia que reconoce el Código de Deontología Médica (Pérez Artigues, 2017). 
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acudido a esos territorios en busca de su solución reproductiva. Muy en especial, en países 
con legislaciones permisivas bien diversas como Canadá con la Ley de reproducción hu-
mana asistida de Canadá de 2004; Rusia con la Ley federal sobre las bases de protección 
de la salud de los ciudadanos de la Federación de Rusia de enero de 2012, el Código de 
Familia de la Federación de Rusia y la Orden número 67 del Ministerio de Salud Pública 
de la Federación de Rusia de febrero de 2003; Ucrania con el Código de Familia de Ucrania, 
Acto número 1154/5 del Ministerio de Justica, de noviembre de 2007 y Acto número 771 del 
Ministerio de Salud, de diciembre de 2008; o EE. UU.2. La sucesión de casos ha terminado 
provocando importantes conflictos jurídicos en materia de filiación e inscripción registral, 
pero también en el ámbito del derecho del trabajo y de la seguridad social, en cuestiones 
relativas a la suspensión de contrato y la prestación por maternidad, de donde se derivará 
finalmente la necesidad de adaptar también la regulación de la prestación por nacimiento 
y cuidado de menor.

2.  La gestación subrogada

En el contrato de gestación subrogada intervienen, por una parte, la madre gestante, que 
es la que lleva dentro el embrión fruto de inseminación artificial o de fecundación in vitro, 
sea con aporte biológico de una de las personas progenitoras, de las dos o de donaciones 
de terceras personas; por otra, una persona o pareja que por no poder tener hijos/as, o por 
otros motivos, decide encargar esta función a la mujer gestante para que, inmediatamente 
después del parto, ceda a los padres o madres intencionales el/la bebé, con todos los de-
rechos y obligaciones propios de una filiación integral y plena.

El contrato puede realizarse con ánimo comercial o altruista, contando la primera opción 
con tarifas variables según los países que admiten este negocio jurídico, mientras que, para 
la segunda posibilidad, de carácter altruista, solo podrán ser compensados los gastos ne-
cesarios a soportar por la madre gestante para alcanzar dicha finalidad. Es decir, aquellos 
relativos a gastos médicos, de desplazamiento, laborales y otros que puedan surgir para 
evitar un sobrecoste de la situación para la madre portadora, por lo que, en su adaptación 
a la realidad, la suma de gastos puede ser de muy diversa índole y naturaleza y, por consi-
guiente, de muy difícil control. Una realidad que pone de manifiesto la dificultad existente a 
la hora de distinguir entre compensación resarcitoria y retribución, que podría reconducir la 
primera de forma soterrada a una gestación comercial, eludiendo así la verdadera finalidad 
que debe suponer en cuanto a una opción verdaderamente altruista y que, en todo caso,  

2	 En EE. UU., la regulación surge a partir de la ley y la jurisprudencia, sin que exista una posición uniforme 
entre los distintos Estados con respecto a la validez jurídica del contrato, por lo que se acude a la noción 
de orden público y a las normas del derecho de familia para aceptar o rechazar su validez (Rodríguez 
Yong y Martínez Muñoz, 2012).
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debería ser regulada de forma muy precisa para dar respuesta a la demanda de este servicio3. 
Esta circunstancia que se presta en algunos casos a situaciones abusivas de un cariz más 
comercial y no tan meramente altruista, según otra interpretación, podría también escon-
der bajo esa falsa apariencia otra finalidad de carácter menos compensador y más bien 
ser considerada como un pago por la renuncia del derecho de custodia (Rodríguez Yong y 
Martínez Muñoz, 2012, p. 72).

Muchas de las mujeres portadoras que van a recurrir a este sistema van a ser aquellas 
que se encuentran en situaciones de necesidad económica, por lo que estas circunstancias 
pueden derivar en determinadas situaciones de explotación que suscitan un nuevo debate 
ético-jurídico y donde ya se llega incluso a señalar una cierta analogía en estos supuestos 
con la compraventa de órganos o la prostitución. Rechazada la compraventa de órganos 
como una muestra clara de explotación en la que tan solo los más necesitados estarían 
dispuestos a vender sus órganos, la otra de las situaciones, la de la prostitución, sí va a ge-
nerar un conflicto interpretativo entre quienes la consideran una situación de explotación 
hacia la mujer y quienes defienden la libertad de la mujer como dueña de su cuerpo y, con-
secuentemente, con plena potestad a poder comerciar con él, y es en esta cuestión donde 
sí podría apreciarse un paralelismo entre dicha situación y la que se genera en los supuestos 
de gestación por sustitución (Rostagnol, 2018). Sin embargo, al constatar la experiencia en 
cuanto a que la maternidad subrogada comercial, en particular la de alcance internacional, 
supone la explotación habitual de las mujeres que se someten a ella, se puede concluir que 
esta práctica debería ser considerada a todos los efectos como ilícita, según el Informe del 
Comité de Bioética de España sobre los aspectos éticos y jurídicos de la maternidad 
subrogada (Comité de Bioética de España, 2017, p. 25). Por lo que la maternidad subroga-
da altruista debería ser la única en poder ser admitida y, en su caso, regulada.

Este tipo de cuestiones también se plantean en el debate político, en el que esta dua-
lidad de posturas a favor y en contra también ha llegado incluso al seno de los partidos, 
donde llama la atención la división interna de posturas en Podemos, ya que una de sus 
corrientes optaba por dar libertad sexual a las mujeres, mientras que otra consideraba esta 
técnica una forma de explotación de la mujer; siendo esta última la que definitivamente se 
materializó en el acuerdo final de coalición formalizado para esta legislatura al conside-
rar que: «La explotación reproductiva está prohibida en nuestra legislación, en coheren-
cia con las recomendaciones del Parlamento Europeo. Los vientres de alquiler socavan 

3	 A este respecto es interesante el recorrido que hace Bellver Capella (2017) sobre las dificultades que en-
traña el modelo altruista de maternidad subrogada por la nebulosa que existe sobre el significado que se 
da, en estos casos, en cuanto a compensación y remuneración, ante lo cual y para dar una respuesta al 
modelo altruista, empieza comparando esta situación con la donación de órganos inter vivos donde no 
existen gastos que compensar, aunque finalmente concluye que no debería existir una verdadera analogía 
entre ambas, ya que, incluso siendo la maternidad subrogada altruista la opción más recomendable, no 
deja de ser una solución problemática. 
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los derechos de las mujeres, especialmente de las más vulnerables, mercantilizando sus 
cuerpos y sus funciones reproductivas» (Acuerdo de coalición progresista entre PSOE y 
Unidas Podemos, 2019, p. 37).

Hay que resaltar que desde la óptica política las propuestas más avanzadas hasta 
ahora en nuestro país vienen dadas desde el grupo parlamentario Ciudadanos, que trata de 
desarrollar la cuestión a nivel legislativo con dos Proposiciones de Ley, una con fecha 27 
de abril de 2017, reguladora del derecho a la gestación por subrogación (núm. 122/00017, 
BOCG núm. 145-1, de 8 de septiembre), y otra de 3 de julio de 2019, reguladora del de-
recho a la gestación por sustitución (núm. 122/000015, BOCG núm. 46-1, de 16 de julio). 
Esta última iniciativa registrada en la Mesa del Congreso de los Diputados se anuncia por el 
grupo parlamentario Ciudadanos como «altruista y garantista», incorporando como princi-
pal novedad con respecto a la anterior la posibilidad de existencia de vínculo familiar entre 
la madre gestante y la o las personas progenitoras subrogantes; una circunstancia que es 
rechazada por el Comité de Bioética de España (2017, pp. 70 y ss.), al entender que se 
originan conflictos respecto de los roles que las personas han desempeñado, llegando a 
duplicarse, considerando además esta situación como contraria a la protección constitu-
cional que se reconoce tanto a la familia, como al propio interés de la persona menor. La 
existencia de parentesco entre las partes implicadas podría producir conflictos emocio-
nales por no saber bien el papel que están desempeñando; sin perjuicio de la confusión 
que se pueda generar en el/la menor4. En cualquier caso, una proposición con escasas 
o nulas garantías de prosperar dados los acontecimientos posteriores y la conformación 
actual del Poder Legislativo.

Más allá de las controversias que se vienen suscitando desde muy distintos ámbitos, 
interesa constatar una realidad patente, que paradójicamente surge como consecuencia de 
la prohibición legal existente en nuestro país sobre este asunto de la maternidad subrogada, 
y es que se ha venido generando una salida al extranjero de un número considerable de 
padres y madres intencionales españoles en busca de soluciones foráneas que amparan 
esta gestación por sustitución. Esta corriente que surge hacia determinados países es fun-
damentalmente impulsada por agencias intermediarias que actúan a modo de facilitado-
ras conectando a los padres y madres potencialmente interesados con aquellos destinos 
que cumplen los requisitos legales necesarios en estas técnicas y que se adaptan mejor 
a las necesidades jurídicas, personales y económicas de cada uno, por lo que hay quien 

4	 Es bastante ilustrativa la cuestión que expone al respecto Quinzá Redondo (2018, p. 104) con un ejem-
plo en el que plantea la posibilidad de que «la abuela o la tía del bebé puede que pasen a ser la madre 
del mismo», aunque el análisis realizado se refiere a la primera Proposición de Ley, la de 2017, que era la 
que no admitía que la mujer gestante tuviese vínculo de consanguinidad con las personas progenitoras 
subrogantes; una circunstancia que según la autora era avalada por el Comité de Bioética, que sirve pre-
cisamente ahora y por los mismos argumentos para poder rebatir la propuesta actual, que sí pretende 
admitir esa posible relación con los padres o madres intencionales. 



A. Zalvide Bassadone

114  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 107-133

considera que tras este tipo de turismo se ha generado un sustancioso y amplio negocio 
que conlleva de forma inexorable a la comercialización y explotación de las potenciales 
gestantes; asimismo, se pone de manifiesto que los lugares donde más proliferan estas 
prácticas son aquellos países con mayor índice de pobreza y donde la mujer vive una si-
tuación de mayor desigualdad (García Amez y Martín Ayala, 2017).

Con independencia de los posibles fines comerciales que pudieran derivarse por parte 
de algunos de estos agentes implicados en esta compleja relación, sí es verdad que se 
puede apreciar un lado potencialmente oscuro en esta industria de los viajes al extranjero, 
y es el uso que dentro de este llamado turismo médico, o reproductivo, en estos casos, se 
da para la obtención de servicios que son ilegales en el país de origen del/de la paciente, 
es decir, lo que se considera como un turismo de circunvalación (Cohen, 2014). Este flujo 
que viene sucediéndose en los últimos tiempos ha suscitado en nuestro país una casuísti-
ca de muy diversa índole y procedencia, y cuyas consecuencias jurídicas han venido mar-
cadas de forma preponderante desde dos ramas del derecho que han tomado soluciones 
bien distintas según su incidencia, como es el caso del derecho civil en materia de filia-
ción y el derecho del trabajo y de la seguridad social en lo relativo a la prestación por ma-
ternidad y su consecuente actualización; aunque todo ello viniera previamente motivado 
por decisiones de instituciones de diversa entidad tanto nacionales como supranacionales.  
Además de otras posibles consecuencias penales, como las que se pueden originar para 
aquellas personas que, careciendo de los recursos económicos necesarios para costearse 
estos desplazamientos al extranjero y así poder contratar estos servicios de gestación por 
subrogación, tuviesen que recurrir al uso de esa técnica en nuestro país; unos hechos por los 
que podrían verse imputados por la supuesta comisión de un delito contra las relaciones 
familiares (Molina Navarrete, 2017).

En cualquier caso, la realidad jurídica tan diversa que se da en los contratos de mater-
nidad por sustitución, con una pluralidad de normas de diferentes países que imposibilitan 
dotar a esta técnica de reproducción asistida de una validez universal, así como una patente 
realidad que no impide que actos nulos de pleno derecho en España sean formalizados en 
el extranjero y tengan una significativa repercusión jurídica en nuestro territorio, aconsejan 
un estudio a favor o en contra de la maternidad subrogada que contenga una ordenación 
más completa e integral de la materia, en el marco de una coordinación legal que regu-
le tanto este sistema de maternidad, como los efectos que del mismo puedan derivarse5.

5	 A este respecto es interesante la valoración de Zubero Quintanilla (2018), que defiende la necesidad de 
regular esta materia tan comprometida pese a la complejidad que pueda conllevar y que tiene un claro 
reflejo con lo acaecido en nuestra vecina Portugal con su ley de gestación subrogada de 2017, que, 
a pesar de acoger límites dispares para su posible ejercicio, no ha estado exenta de críticas, y cuyo 
Tribunal Constitucional ha declarado nulo parte de su contenido por violar determinados principios y 
derechos constitucionales.
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3.  �Repercusión jurídica en España de la gestación por 
subrogación originada en el extranjero

La prohibición existente en nuestro ordenamiento jurídico no ha sido suficiente para di-
suadir a un segmento poblacional español con interés o necesidad en recurrir a este siste-
ma reproductivo, por lo que la solución internacional ha sido la única salida a esta opción. 
El problema surge en el momento del retorno a nuestro país con el hijo o hija habido en 
tales circunstancias y las consecuencias jurídicas que en su caso se plantean a nivel interno. 
Interesa, por tanto, realizar una descripción de los antecedentes más significativos que se 
han ido sucediendo por este motivo y algunos de los vaivenes interpretativos que correla-
tivamente se han ido produciendo.

3.1.  Posición del notariado

Los primeros efectos jurídicos sobre el tema de la maternidad subrogada provienen del 
ámbito del derecho civil, en particular de aquellos derivados de una Instrucción de la Direc-
ción General de los Registros y del Notariado (DGRN) de 18 de febrero de 2009, que admitió 
la inscripción en el Registro Civil español de los hijos gemelos de una pareja española naci-
dos por gestación por sustitución en el Estado de California (EE. UU.). Esta resolución de la 
DGRN es recurrida por el Ministerio Fiscal, dictando sentencia el Juzgado de Primera Ins-
tancia número 15 de Valencia con fecha 15 de septiembre de 2010, revocando la decisión 
de la DGRN, y cuya tesis es posteriormente confirmada en instancias superiores hasta llegar 
al Tribunal Supremo (TS), con la Sentencia (STS), Sala de lo Civil, 835/2013, de 6 de febrero, 
que vuelve a resolver en el mismo sentido. Una resolución que supone un punto de inflexión 
en la orientación interpretativa en esta materia al contar con un voto particular de cuatro de 
los nueve magistrados que se muestran favorables a la inscripción, esgrimiendo como prin-
cipal argumento el interés superior del menor.

La reacción por parte de la DGRN no espera la resolución final de tales acontecimien-
tos, y tras la primera sentencia de instancia adopta una posición ecléctica, partiendo de 
una clasificación esencial de los supuestos de hecho, en función de si ha existido interven-
ción judicial, previa o no, en el país donde ha tenido lugar la gestación, que homologue el 
correspondiente contrato y determine mediante resolución judicial la filiación a favor de los 
padres o madres comitentes (Díaz Fraile, 2018). Este criterio interpretativo queda ratificado 
con posterioridad por la misma institución a través de una nueva Instrucción de 5 de octu-
bre de 2010, sobre régimen registral de la filiación de los nacidos mediante gestación por 
sustitución (BOE de 7 de noviembre), al amparo de dos directrices:

•	 «La inscripción de nacimiento de un menor, nacido en el extranjero como conse-
cuencia de técnicas de gestación por sustitución, solo podrá realizarse presen-
tando, junto a la solicitud de inscripción, la resolución judicial dictada por tribunal 
competente en la que se determine la filiación del nacido».
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•	 «En ningún caso se admitirá como título apto para la inscripción del nacimiento 
y filiación del nacido una certificación registral extranjera o la simple declaración, 
acompañada de certificación médica relativa al nacimiento del menor en la que 
no conste la identidad de la madre gestante».

Hay que constatar, además, la actualización más reciente producida desde dicha ins-
trucción con ocasión del dictado de la Instrucción de 18 de febrero de 2019, sobre actuali-
zación del régimen registral de la filiación de los nacidos mediante gestación por sustitución 
(BOE de 21 de febrero), y cuyo aspecto más significativo con respecto a las anteriores es 
tratar de reforzar las garantías ab initio, con un mayor nivel de exigencia. Se establece como 
regla general la desestimación de las solicitudes de inscripción en el Registro Civil consu-
lar de la filiación de los/las menores nacidos mediante gestación por sustitución, salvo que 
exista sentencia firme de las autoridades judiciales del país correspondiente y que esté do-
tada de exequatur, o que cuente con el debido control incidental conforme a la Instrucción 
de 2010. Por lo que cambia la forma de actuar de las embajadas y oficinas consulares de 
España en el extranjero y ya no van a inscribir a los/las menores en el libro de familia en 
primera instancia, aun siendo este un documento imprescindible en la tramitación poste-
rior para el reconocimiento de la prestación, sino que van a demandar para poder validar 
dicha inscripción una sentencia del país de procedencia firme y con todas las garantías, ya  
que de otra forma será suspendido dicho procedimiento registral por falta de medios pro-
batorios suficientes. Esta posible paralización no tiene por qué impedir el desplazamiento a 
nuestro país si es que las autoridades locales conceden el pasaporte y permiso de la perso-
na menor para viajar a España, pero una vez en nuestro territorio se deberá iniciar el corres-
pondiente expediente para la inscripción de la filiación con el suficiente rigor probatorio y con 
la intervención del Ministerio Fiscal, o interponer las acciones judiciales de reclamación de 
dicha filiación. Por tanto, si llegado el momento en el que la persona trabajadora presenta la 
solicitud, y no existe la pertinente inscripción el Registro Civil, faltaría uno de los requisitos 
indispensables para reconocer la prestación, pero que, no obstante, podría ser subsanado 
en el plazo oportuno o en caso contrario se procedería al archivo de la solicitud.

3.2.  Jurisprudencia del TS 

El TS marca de nuevo el rumbo sobre esta cuestión de forma especialmente significa-
tiva por los efectos que origina la STS 881/2016, de 25 de octubre, en la que falla a favor 
de conceder la prestación por maternidad al padre genético en un caso de gestación por 
subrogación de una donante en la India de la que nacen dos niñas que fueron posterior-
mente inscritas en el Registro Civil del Consulado de España en Nueva Delhi. Para alcan-
zar dicha resolución se basa en una serie de razonamientos en los que cabe resaltar el 
que gira sobre el interés superior del/de la menor, el relativo a la equiparación que debe 
darse en estos casos a las situaciones de adopción, en el hecho de que en este caso en 
particular el padre sea el único que está al cuidado de las menores y el que contempla 
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que la situación de necesidad que la Seguridad Social debe proteger debe ir más allá de 
la nulidad del contrato de orden civil que la origina. Ya que la denegación supondría una 
discriminación para la persona menor por su origen; una solución que se consideraba in-
novadora, pero llena de polémica y complejidad, que se ampara en el argumento relativo 
a que la prestación por maternidad no solo debe proteger a la mujer que ha sido madre, 
sino también a la persona recién nacida, tratando de garantizar que pueda acceder a unos 
cuidados fundamentales en la primera etapa de su vida (Gala Durán, 2017). Lo que también 
se entiende como una solución de compromiso, que pretende adoptar un criterio respe-
tuoso con los intereses del/de la menor de edad, que deben ser en todo momento objeto  
de atención preferente, ya que de otra forma los hijos y las hijas nacidos quedarían despro-
tegidos, siendo este criterio seguido ante esta técnica de fecundación artificial el que tradi-
cionalmente ha ofrecido nuestro ordenamiento jurídico ante aquellos casos en los que se 
entiende que el único progenitor conocido es el sujeto que ha de disfrutar la prestación 
por maternidad (Selma Penalva, 2014).

Más allá de la consideración de nulidad del contrato de maternidad por subrogación de la 
que parte este supuesto, no se eliminan los efectos que produce y, en particular, la situación 
de necesidad que surge del nacimiento del/de la menor que debe ser afrontada por la Se-
guridad Social y que, por consiguiente, ocasiona la prestación por maternidad (paternidad). 
Se incorpora desde ese instante por parte de las entidades gestoras encargadas de su tra-
mitación (Instituto Nacional de la Seguridad Social –INSS–) la situación de gestación por 
sustitución como uno de los ítems posibles que contempla la solicitud para poder acceder 
a dicha prestación.

Poco tiempo después, el TS vuelve a pronunciarse de forma especialmente relevante 
sobre un asunto relativo a la maternidad por subrogación en la STS 953/2016, de 16 de 
noviembre, como consecuencia de un caso en el que el padre y la madre intencionales for-
malizan un contrato de gestación por sustitución con la madre biológica en el Estado de 
California (EE. UU.) y en el que media una resolución judicial por parte de un tribunal com-
petente reconociendo la filiación del menor en favor de los comitentes, circunstancia que 
queda posteriormente inscrita en el Consulado español en Los Ángeles. También en este 
asunto se reconoce el derecho a la prestación por maternidad a favor de la actora y se vuel-
ve a incidir en el interés superior del menor al que no puede perjudicar la nulidad de este 
tipo de contrato en nuestro país, reforzando esta tesis con referencia a la jurisprudencia 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en los casos Mennesson y Labassee y Para-
diso y Campanelli) que considera que el interés de la persona menor debe guiar cualquier 
decisión que le afecte, además de evitar un trato discriminatorio por su filiación. Se vuelve 
a incidir a este respecto en el artículo 39.2 de la Constitución española como base funda-
mental en la protección integral de los hijos/as como iguales ante la ley con independencia 
de su filiación, reconociendo en este caso la existencia de una familia de facto en la que 
conviven el padre y madre comitentes con el menor al que ofrecen todo tipo de cuidados 
y atenciones parentales.
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Una teoría no compartida por todos en relación con el verdadero interés del/de la menor, 
considerando al respecto que parecen primar los intereses de las personas adultas sobre 
los intereses de los niños/as, ya que ninguna regulación puede evitarle el desgarro que su-
pone la separación de la madre que lo gestó, su mercantilización, problemas de identidad, 
además de otros, incluidos los de orden psicosocial que afectan a su interés superior. El 
planteamiento general, al margen de lo criticable del modo en el que se ha producido el na-
cimiento de estos niños/as, parte del reconocimiento del interés superior del/de la menor 
sobre todo ante la necesidad de cuidados especialísimos en los primeros días de su vida y 
el apego necesario con sus personas cuidadoras primarias, que en estos casos van a ser los 
padres o madres intencionales. Sin embargo, también se entiende que los intereses de las 
personas menores pueden ser vulnerados en los supuestos de maternidad subrogada, ya 
que nadie parece querer ocuparse de establecer unos requisitos de idoneidad a los padres 
(madres) comitentes, como sí ocurre en los procedimientos de adopción (Garibo Peyró, 2017).

Aunque la maternidad por sustitución no tiene en el derecho de la Unión Europea la 
misma protección que la maternidad natural, no sería óbice para que el derecho español 
pudiera atribuirle la misma consideración a efectos legales, máxime cuando en nuestro país 
a diferencia del derecho comunitario atribuye los mismos efectos a la adopción y al acogi-
miento. Una circunstancia que puede servir para dar una cierta cobertura argumental a la 
pretendida aplicación analógica de la prestación en los supuestos de maternidad subroga-
da (Hierro Hierro, 2017). Siendo precisamente esta la otra línea argumental básica junto a 
la del interés del/de la menor, es decir, la que establece la equiparación de la maternidad 
subrogada con la adopción, que ya se había ofrecido sobre la referencia del artículo 2 del 
Real Decreto 295/2009, que considera jurídicamente equiparables a las figuras de adopción 
y acogimiento preadoptivo, permanente o simple, aquellas instituciones jurídicas declaradas 
por resoluciones judiciales o administrativas extranjeras cuya finalidad y efectos jurídicos 
sean los previstos para aquellas, cualquiera que sea su denominación, y que lleva a con-
cluir al tribunal que estos supuestos de filiación están también amparados en dicha norma.

Esta interpretación analógica ofrece dudas sobre su verdadero sentido de si corresponde 
situar en un plano de igualdad a la maternidad y paternidad fruto de maternidad subrogada 
con la adopción o acogimiento preadoptivo, o si lo definitivo es el cumplimiento del requi-
sito de la inscripción en los Registros Civiles de los Consulados de España en los países 
correspondientes. En cualquier caso, se da cumplimiento al requisito de la filiación desde 
el punto de vista jurídico, permitiendo un nuevo escenario de protección del/de la menor y 
del vínculo creado con sus personas progenitoras, que es señalado a través de la vía juris-
prudencial y que conlleva, a su vez, un reconocimiento de esta forma de filiación por el or-
denamiento jurídico laboral. Un reconocimiento que también se entiende que ha colonizado 
determinados derechos laborales que hasta ahora estaban reservados a la maternidad bio-
lógica, adopción y acogimiento, y que podría propagarse como una onda expansiva hacia 
la colonización de otros ámbitos del derecho (Ruiz Franco, 2018). Hay quien incluso consi-
dera que ni tan siquiera el sentido del precepto es equiparar la maternidad subrogada a la 
adopción, sino que supondría el mero reconocimiento de aquellas instituciones jurídicas de 
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ordenamientos extranjeros que teniendo efectos similares a la adopción y cumpliendo con 
el requisito de ser declaradas a través de resoluciones judiciales o administrativas permitan 
acreditar su existencia (Gorelli Hernández, 2017).

Los argumentos generales de ambas sentencias no evitan la existencia de votos parti-
culares que ponen de manifiesto la enorme dificultad de alcanzar un resultado que consiga 
una solución adecuada para dar una respuesta perfecta a la compleja red de intereses en 
juego. También se alza la voz contra el rol que debe ocupar el órgano judicial, entendiendo 
que, si hace de legislador, se produce una deformación integral del ordenamiento jurídico 
(Mercader Uguina, 2017).

A estas dos sentencias fundamentales en la orientación a seguir en cuestiones de ma-
ternidad por sustitución les suceden algunas otras posteriores, pero siempre siguiendo la 
misma doctrina favorable, entre las que cabe citar las SSTS 917/2017, de 22 de noviembre, 
972/2017, de 30 de noviembre, o 347/2018, de 22 de marzo. Unos pronunciamientos que, 
sin embargo, no quedan exentos de polémicas en un tema difícil de conjugar, a las que ha-
bría que sumar otras voces contrarias a la forma en la que se articula la concesión de estas 
prestaciones por maternidad, ya que se elude el procedimiento natural de elaboración de 
las normas. Una muestra de esto puede apreciarse tras la Consulta 29/2016, de 29 de di-
ciembre (Presa García-López, 2017), en la que el INSS establece los nuevos criterios inter-
pretativos adaptando la jurisprudencia del TS, cediendo, por consiguiente, el protagonismo 
del legislador en este caso al INSS y al TS, casi al alimón (Molina Martín, 2017).

3.3.  Adaptación del derecho de la seguridad social

Tras la Consulta 29/2016, de 29 de diciembre, a la Subdirección General de Ordenación 
y Asistencia Jurídica del INSS, sobre el derecho al subsidio por maternidad previsto en el ar-
tículo 177 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el Real 
Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre (LGSS), en los supuestos de hijos/as nacidos por 
gestación por sustitución con arreglo a la legalidad vigente en un país extranjero, el dictamen 
del INSS asume la jurisprudencia del TS sobre el reconocimiento del derecho al subsidio por 
maternidad a las personas progenitoras de hijos/as nacidos por gestación por sustitución y 
considera «situación protegida» el nacimiento de un hijo/a por gestación por sustitución en 
un país extranjero con arreglo a la legalidad de dicho país, durante los periodos de descanso 
que, por tales situaciones, se disfruten en virtud del artículo 48.4 del Estatuto de los Traba-
jadores (ET) o del artículo 49 del Estatuto Básico del Empleado Público.

Esta interpretación extensiva que se hace desde el INSS para incorporar la gestación por 
sustitución entre los supuestos protegidos para poder lucrar la prestación por maternidad 
es, no obstante, susceptible de algunas consideraciones. Así, la finalidad pretendida para la 
prestación por maternidad en los supuestos previstos de adopción y acogimiento, que con-
secuentemente y por equiparación debe extenderse a los casos de maternidad subrogada, 
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debe ser la protección y cuidado del/de la menor, así como el estrechamiento de los lazos 
familiares de los padres/madres con el hijo/a (Ortiz Vidal, 2015). El hecho de venir precedida 
de un contrato de gestación subrogada que se considera nulo en nuestro país no enerva los 
efectos jurídicos que puedan derivarse en materia de prestación por maternidad al no con-
siderarse implícitamente prohibida en dicha nulidad, al igual que sucede en otras materias 
del ordenamiento laboral que otorgan un sistema de protección al trabajador o trabajadora 
ante determinados actos jurídicos nulos, como los que recuerda el TS que ya existen para 
determinados supuestos en la normativa laboral, por ejemplo, cuando se reconoce el de-
recho al salario por el tiempo ya trabajado al amparo de un contrato nulo (art. 9.2 ET); o en 
el supuesto en el que se establece pensión de viudedad en determinados casos de nulidad 
matrimonial (art. 174.2, actual 220.3 LGSS); o cuando se delimitan los efectos ante la au-
sencia de permiso de trabajo en casos de extranjería (art. 36.5 Ley orgánica 4/2000, de 11 
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social).

Que el caso de gestación por sustitución en un país extranjero, aun siendo conforme a la 
correspondiente legalidad vigente de dicho territorio, no se encontrara entre las situaciones 
protegidas por la prestación por maternidad suponía que para el reconocimiento de este 
subsidio había que considerar el supuesto general previsto en el Real Decreto 295/2009, 
de 6 de marzo, donde se regulan las prestaciones económicas del sistema de la Seguridad 
Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia 
natural (BOE de 21 de marzo). Para su aplicación se han de cumplir los requisitos de orden 
necesario previstos en la normativa, además de las consabidas y ya referidas circunstan-
cias sobre la adaptación de la situación protegida y la preceptiva inscripción de la filiación 
en el Registro Civil español. En esta línea se señala que también deberían ser reconocidas 
otras prestaciones causadas por la madre comitente a favor del/de la menor, como la pen-
sión de orfandad, incluso en supuestos de ausencia de inscripción registral.

El reconocimiento en materia de prestaciones derivadas de contratos de maternidad por 
subrogación, considerando la nulidad de los mismos en nuestro ordenamiento jurídico, no 
debería tener alcance general de la acción protectora, sino que debería analizarse caso por 
caso para ver si concurren o no los requisitos (Alzaga Ruiz, 2018). Entendiendo, asimismo, 
que esa acción protectora no puede significar una convalidación de un contrato fraudulento, 
sino más bien cubrir las necesidades que produce una contingencia determinada, genera-
das en este caso por el ingreso del/de la menor en la nueva unidad familiar y los cuidados y 
atenciones que precisa de sus personas progenitoras subrogantes (Villajos de Silva, 2019).

La persona beneficiaria del subsidio por maternidad será la persona progenitora que, 
con independencia de su sexo, haya disfrutado del descanso o permiso y siempre que 
se encuentre en situación de alta o asimilada y acredite el periodo mínimo de cotización 
correspondiente. De esta forma, si tiene menos de 21 años, no se exige un periodo mínimo 
de cotización. Aunque hay que contemplar que determinados países como Canadá o Rusia 
exigen una edad mínima para la madre gestante, así, en el caso de Canadá, la madre ges-
tante debe ser mayor de 21 años (Ley de reproducción humana asistida de Canadá, 2004), 
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y en Rusia, debe tener entre 20 y 35 años (Ley federal sobre las bases de protección de 
la salud de los ciudadanos de la Federación de Rusia, 2012). Una exigencia para la madre 
gestante que suele ser algo más frecuente, pero en algún otro caso como Colombia se 
propuso la edad mínima de 25 años tanto para la madre gestante como para los padres/
madres intencionales (Proyectos de Ley 37 de 2009 y 196 de 2008, Colombia). Una edad 
mínima para las personas progenitoras, al igual que se contemplaba en la proposición de 
ley reguladora del derecho a la gestación por sustitución de Ciudadanos de 2019, que en 
su artículo 8.2 establecía entre otros requisitos que el progenitor subrogante tenía que ser 
mayor de 25 años y menor de 45 años.

Estas previsiones pueden ilustrar una hipotética realidad en la que, de darse en alguna 
de esas leyes extranjeras condicionantes relativos a la edad o idoneidad de las personas 
progenitoras, al igual que sucede en los supuestos de adopción nacional e internacional, 
difícilmente van a darse casos en los que poder acogerse a ese primer supuesto.

La siguiente franja de edad para las personas trabajadoras-progenitoras se sitúa entre 
los 21 y los 26 años, para los que se exigen 90 días cotizados dentro de los 7 años inme-
diatamente anteriores al momento del inicio del descanso o 180 días cotizados a lo largo 
de su vida laboral; una previsión que, salvando la hipótesis anterior sobre el factor edad que 
en determinados casos podría igualmente condicionarla, no parece que sea tan difícil de 
alcanzar como en el supuesto anterior. Para el resto de situaciones, que en cualquier caso 
serán las más frecuentes, es decir, para las personas que tienen cumplidos los 26 años, se 
exigen 180 días cotizados dentro de los 7 años inmediatamente anteriores al momento de 
inicio del descanso o 360 días cotizados a lo largo de su vida laboral. Caso de existir dos 
personas progenitoras comitentes y el periodo de descanso se hubiera disfrutado de forma 
simultánea o sucesiva a opción de ambas, las dos tendrán la condición de beneficiarias, 
siempre y cuando cada una de ellas reúna de forma independiente los requisitos exigidos.

El hecho causante se considera a estos efectos la fecha del nacimiento del hijo/a, por lo 
que todos los requisitos anteriores en cuanto a edad y periodo mínimo de cotización deberán 
ser situados en dicho momento. No procede el supuesto recogido en el artículo 5.3 del Real 
Decreto 295/2009, de 6 de marzo, previsto para el caso de parto, que permite una distribu-
ción del periodo de suspensión a opción de la interesada con la única salvedad de disfrutar 
al menos 6 semanas inmediatamente posteriores al parto, y que consecuentemente admite 
la posibilidad de anticipar parte del descanso total a un momento anterior al nacimiento del 
hijo/a. Una previsión legal que como tal estaba dispuesta para la madre que daba a luz y que 
ni tan siquiera alcanzaba a las otras situaciones reguladas para la prestación por maternidad 
de adopción o acogimiento, y que por supuesto tampoco iba a tener cabida en estos casos 
para los padres/madres comitentes. De igual forma tampoco procede para estos casos de 
maternidad subrogada la previsión establecida en el artículo 5.4, en relación con la adopción 
internacional, donde también se admite la posibilidad de anticipar el momento del disfrute 
del permiso hasta 4 semanas antes de la resolución de adopción para aquellos casos donde 
fuese necesario el desplazamiento previo de las personas progenitoras al país de origen del 
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adoptado o adoptada. A pesar de ser una situación más parecida a la maternidad por sus-
titución en cuanto al necesario movimiento internacional para poder alcanzar el estatus de 
persona progenitora, quedaría entre otras cuestiones descartada por entenderse causada la 
prestación en la fecha del nacimiento del hijo/a. Por consiguiente, no se admite ni en este úl-
timo supuesto ni en el anterior vinculado al parto ninguna posibilidad de anticipar el periodo 
de suspensión a un momento distinto, ya que el único referente del inicio del disfrute sigue 
siendo la fecha del nacimiento considerada como hecho causante.

La norma que regula la prestación de maternidad permite la opción voluntaria de ceder 
una parte del permiso en favor de la otra persona progenitora que no ha dado a luz, lo que no 
procede por razones obvias para el caso que nos ocupa de subrogación, al igual que tam-
poco lo previsto en cuanto al informe de maternidad necesario en determinados casos al 
estar claramente vinculado a la trabajadora embarazada. Además del supuesto de cesión 
voluntaria del derecho al descanso por parte de la madre que tiene el hijo/a, existe otra po-
sibilidad admitida en el artículo 48.4 del ET, para la transferencia del derecho a favor de la 
otra persona progenitora, como es aquella que puede acontecer en caso de fallecimiento de 
la madre en relación con la cesión o desplazamiento de la totalidad o la parte restante del 
periodo de suspensión computado desde la fecha del parto. Una situación que no corres-
ponde para el caso de existir personas progenitoras intencionales donde siguiendo los ar-
gumentos anteriores esta circunstancia sigue estando pensada para la madre que da a 
luz y, por tanto, falta la figura de la causante del derecho. Sin embargo, en el artículo 5.2, 
párrafo segundo, del real decreto regulador de esta prestación, se contempla una previ-
sión para los casos de adopción o acogimiento en los mismos términos previstos para la 
maternidad natural para cuando fallezca la otra persona progenitora, en los que se puede 
recuperar el periodo de descanso no completado, siempre que en esos otros casos la otra 
persona adoptante o acogedora superviviente reúna los requisitos para causar derecho a 
dicho subsidio y disfrute del descanso o permiso correspondiente, lo cual se extiende por 
equiparación al caso de fallecimiento de alguna de las personas progenitoras comitentes que 
sea a su vez beneficiaria del subsidio. Ni que decir tiene que no procede ninguna de estas 
equiparaciones en aquellos casos no poco frecuentes en los que esta situación se da en el 
seno de una unidad familiar monoparental que contrata la maternidad por sustitución, en 
relación con un hipotético fallecimiento de la madre gestante.

Caso distinto es la pensión de viudedad que pueda generarse para la persona cónyuge 
supérstite en aquellos casos de fallecimiento analizados que corresponda, pero interesa al 
menos señalar a este respecto el paralelismo que se da en nuestro país entre el supuesto 
de maternidad por subrogación con respecto a la prestación por maternidad y el caso de 
poligamia y la pensión de viudedad. Siendo este último supuesto aquel que tiene su ori-
gen en un matrimonio preexistente celebrado en el extranjero que es válido conforme a la 
ley personal de las personas contrayentes y del que van a derivar derechos en materia de 
Seguridad Social, sin que por ello el segundo matrimonio deje de ser nulo de acuerdo con 
nuestro ordenamiento. En todo caso:
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[…] el posible reconocimiento de efectos en materia de Seguridad Social que pue-
dan derivarse de un contrato o relación prohibidos o nulos nunca tendría un al-
cance general que permitiera el acceso a todas las prestaciones que integran la 
acción protectora, sino que habría que proceder a un análisis individualizado de 
cada prestación atendiendo a la regulación de la misma y a los requisitos que con-
dicionan el acceso a la protección (Moreno Pueyo, 2011, p. 41).

En el caso de la poligamia, la situación viene avalada en origen por la existencia de 
determinados convenios bilaterales, como el Convenio de Seguridad Social suscrito entre  
el Reino de España y el Reino de Marruecos de 8 de noviembre de 1979 y el Convenio con la 
República de Túnez de 26 de febrero de 2001. En dichos convenios se incorpora una refe-
rencia expresa al reconocimiento de la pensión de viudedad a varias esposas simultáneas 
del sujeto causante, lo que parece un grave error, que ha permitido la existencia de pro-
nunciamientos jurisprudenciales que admiten la posibilidad de que un matrimonio polígamo 
celebrado en el extranjero despliegue efectos jurídicos en nuestro ordenamiento en materia 
de protección social6. Los argumentos fundamentales para el reconocimiento del derecho 
a la pensión de viudedad por parte de la Seguridad Social se centran en el reconocimien-
to de la eficacia jurídica de este tipo de matrimonio y porque en el ámbito de la protección 
social se trata de no dejar sin cobertura a la/al segunda/o o ulterior esposa/o del causante. 
A pesar del reconocimiento en estos casos en materia de Seguridad Social, se entiende la 
colisión de derechos esenciales que se suscitan y la existencia de posibles argumentos en 
distintas direcciones, lo que vuelve a poner de manifiesto el paralelismo que existe para el 
caso que nos ocupa entre poligamia y maternidad subrogada (Blasco Rasero, 2013).

En definitiva, nos encontramos con dos supuestos que, partiendo de ordenamientos ju-
rídicos extranjeros permisivos en cuestiones que se encuentran prohibidas en nuestro terri-
torio, van a alcanzar un reconocimiento en el ámbito de la Seguridad Social a pesar de que 
el hecho causante siga siendo una situación nula e incluso tipificada como delito en nues-
tro ordenamiento jurídico.

En caso de internamiento hospitalario de la persona neonata por parto prematuro o 
cualquier otra causa por la que precise prolongar la estancia hospitalaria después del parto 
por un periodo superior a 7 días, se permite la ampliación del periodo de suspensión en 
tantos días como se encuentre hospitalizado, con un límite máximo de 13 semanas adicio-
nales. Para poder constatar dicho historial clínico, habida cuenta de que el nacimiento del/
de la menor se ha debido originar en un país extranjero, será preceptiva, además de toda 
la documentación exigible en los términos ya mencionados para el reconocimiento de la  

6	 Es interesante señalar la crítica que a este respecto realiza Díaz Aznarte (2011), quien aboga por una 
política legislativa que ponga orden a este caos normativo en torno a la pensión de viudedad, donde 
además considera sorprendente que los convenios bilaterales existentes acepten criterios de reparto de 
la prestación diferentes a los exigidos por la legislación española para el resto de la ciudadanía.
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prestación por maternidad en nuestro territorio, aquella otra que acredite la hospitalización 
expedida por el centro pertinente, en la que deberán acreditarse tanto las circunstancias mé-
dicas que prescriban dicho internamiento, como las fechas de inicio y finalización, ya que van 
a ser determinantes para poder calcular el periodo de ampliación que ha de corresponder. 
Por otro lado, hay que tener en consideración que en todos estos supuestos de gestación 
por sustitución el hecho causante se produce inexorablemente en algún territorio extranje-
ro, por lo que toda la documentación anunciada deberá presentarse con su traducción ofi-
cial correspondiente.

En relación con la Consulta 29/2016, cabe señalar por último que las circunstancias sobre 
incapacidad temporal y extinción del contrato vinculadas a la maternidad van a poder apli-
carse en los mismos términos regulados de forma general, salvo aquellos aspectos pensa-
dos y con clara referencia a la maternidad biológica.

4.  �Reinterpretación del estado de situación tras la nueva 
regulación de la prestación por nacimiento y cuidado de 
menor

La prestación por maternidad-paternidad sufre una significativa adaptación como con-
secuencia de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas 
urgentes para garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hom-
bres en el empleo y la ocupación (BOE de 7 de marzo), siendo el argumento fundamental a 
estos efectos el derecho al ejercicio de la corresponsabilidad de la vida personal, familiar y 
laboral, que debe manifestarse en las relaciones de trabajo para aquellas personas traba-
jadoras ya sean hombres o mujeres, quedando prohibido cualquier trato discriminatorio di-
recto o indirecto por cuestión de sexo. Se trata, pues, de dar un paso más en el equilibrio, 
o, en no pocos casos, equilibrismo, a la hora de compatibilizar el tiempo de trabajo y el de 
orden familiar y todo lo que ello supone. De tal forma que se aparta el término últimamen-
te utilizado para estas cuestiones como es el de conciliación, para usar a partir de ahora el 
de la corresponsabilidad, que si bien son términos que se refieren a cuestiones íntimamen-
te relacionadas, no son lo mismo, entendiendo en líneas generales por conciliación todas 
aquellas normas que van dirigidas a hacer compatible trabajo y familia, y por correspon-
sabilidad aquellas que dentro del ámbito general de la conciliación pretenden llegar a más 
con un reparto equitativo para ambas personas de las tareas o cargas familiares (Gorelli 
Hernández, 2019).

La norma actual reconoce una prestación que viene a sustituir a la anterior de mater-
nidad y paternidad, para considerarla en términos generales por nacimiento y cuidado 
de menor y cuya principal novedad es la ampliación del tiempo de duración de la misma 
para la otra persona progenitora distinta de la madre biológica hasta la equiparación de 
ambas. La cuestión preliminar es saber si tiene cabida esta circunstancia en la maternidad 
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por subrogación y, en su caso, cómo va a repercutir en su planteamiento. En cuanto a la 
primera de las cuestiones, parece que siguiendo las directrices anteriormente marcadas 
originalmente desde el ámbito jurisprudencial no parece que vaya a ser distinto en estos 
casos donde sigue existiendo tanto el hecho causante del nacimiento, como la necesidad 
de cuidado del/de la menor, por lo que a priori y salvo reinterpretaciones judiciales o le-
gislativas posteriores los supuestos de gestación por sustitución deberían poder acoger-
se, siempre que se cumplan los requisitos, en el planteamiento general de la prestación.

La siguiente cuestión ha de centrarse en la previsión legal que a este respecto estable-
ce el artículo 48.4 del ET, en el que se incide de forma expresa en el reconocimiento que 
ha lugar, por un lado, para la madre biológica y, por otro, para la otra persona progenitora, 
donde desaparece la referencia anterior al hecho del parto para situar la cuestión central en 
la madre biológica, lo cual no es solo una sustitución terminológica, sino que se ha de con-
siderar la incidencia de esta cuestión. De tal forma que el concepto «madre biológica» po-
dría ser entendido en dos direcciones, por un lado, en sentido estricto, como aquella madre 
que lo ha sido por parto biológico; y, por otro, en sentido amplio, como aquella madre que 
tiene vínculo genético con el menor, con independencia del método o técnica utilizada, es 
decir, que el óvulo del que se gesta el/la bebé sea de la madre intencional y por ello pueda 
ser considerada como tal; aunque todo apunta a la primera de estas direcciones, es decir, 
la de la interpretación restrictiva del término (Tomás Mataix, 2019).

Siguiendo el criterio mantenido al amparo de la normativa anterior, que señalaba el hecho 
del parto como el factor determinante para acogerse al descanso en la modalidad de mater-
nidad natural y tras la adaptación a la norma actual en la que se hace mención de la madre 
biológica, parece lógico que se imponga el criterio restrictivo antes señalado, entendiendo 
que no debe proceder la aplicación de esta previsión legal a los supuestos de maternidad 
alcanzados bajo contrato de subrogación. Donde, además, y de no ser así, tan solo debe-
ría admitirse por exclusión esa prestación para la otra persona progenitora; quiere ello decir 
que, incluso en aquellos casos más frecuentes en los que suele existir una pareja intencio-
nal y aun teniendo ambas personas reconocida la filiación, tan solo se aplicaría a una de 
las personas progenitoras comitentes.

Sin embargo, pese a esta última hipótesis, parece prevalecer tanto la interpretación 
restrictiva inicialmente señalada, como el criterio ya utilizado por el INSS en la consulta de 
2016, del que se desprende que la maternidad subrogada no es equiparable a la materni-
dad biológica, y ello por la propia naturaleza y definición de la gestación por sustitución, 
que consiste en que una mujer dé a luz al hijo de otra persona, tal y como vuelve a recor-
dar este mismo organismo tras una nueva consulta de 2019 (Consulta 8192/2019, de 25 de 
junio, de la Subdirección General de Ordenación y Asistencia Jurídica del INSS). Un docu-
mento evacuado para dar respuesta sobre el criterio a seguir en los supuestos de hijos/as 
nacidos en el extranjero por gestación por sustitución tras la nueva redacción que el Real 
Decreto-Ley 6/2019 ha dado al artículo 48 del ET.
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Se ha de considerar el estado de salud de la mujer embarazada y su recuperación tras 
el parto un derecho originario de la mujer y que solo ella puede disfrutar, que no tiene por 
qué impedir la existencia de un segundo permiso que no diferencie el sexo de la persona 
progenitora, adoptante o tutora, que garantice el cuidado de la persona menor recién na-
cida, adoptada o acogida. También se plantea la necesidad de una reforma normativa que 
evite la interpretación jurisprudencial existente en pro del reconocimiento de la prestación 
en los casos de maternidad subrogada, ya sea en sentido favorable o para su supresión 
(Llorens Espada, 2017).

Otra cuestión distinta se podría debatir con respecto a una posible legalización de la 
maternidad por sustitución en nuestro país que abriría nuevos interrogantes con respecto 
a quién correspondería el disfrute del permiso y su correspondiente subsidio, si a la madre 
gestante y/o a la madre comitente. Una cuestión que debería girar en función de las res-
pectivas necesidades susceptibles de protección: el fomento de los lazos maternofiliales 
y la atención y cuidado del/de la menor tras el nacimiento de este por parte de la madre 
comitente, y el cuidado y recuperación física necesarios por parte de la madre subrogada 
que ha asumido el proceso de gestación. Así, la situación actual existente con respecto a la 
maternidad subrogada, en cuanto a la diversidad de criterios interpretativos, tanto en sede 
administrativa como judicial, tanto en los tribunales civiles como los de orden social, viene 
generando un clima de inseguridad jurídica. Recordando a este respecto cómo la doctrina 
del TS ha llevado al INSS a reconocer como situación protegida la gestación por sustitu-
ción a efectos de tales prestaciones, pero que no puede perpetuarse en estas cuestiones 
para su regulación (Sirvent Hernández, 2018).

El nuevo dictamen de la Seguridad Social de 2019 entiende que, dado que ninguna de 
las personas progenitoras ha dado a luz, procede aplicar la normativa de la adopción, al 
igual que ya se hiciera con el criterio 29/2016, y consecuentemente se ha de aplicar a estos 
efectos la disposición transitoria decimotercera.1 c) del Real Decreto-Ley 6/2019. Por lo 
que ambas personas progenitoras comitentes siguen teniendo la condición de beneficiarias 
siempre que reúnan los requisitos necesarios de forma independiente. Un planteamiento 
que vuelve a poner de manifiesto la idoneidad de preservar las relaciones especiales que 
se generan entre estas personas progenitoras e hijos/as tras la maternidad subrogada, de 
igual forma que sucede en los casos de adopción o acogimiento, y que, asimismo, con-
tribuyen a reconocer un sistema más amplio del modelo de protección de la maternidad 
(Martínez Moreno, 2019).

En la nueva regulación de la prestación sobre nacimiento y cuidado de menor se esta-
blece una equiparación gradual de la duración de los permisos para ambas personas pro-
genitoras hasta alcanzar las 16 semanas ininterrumpidas e intransferibles a partir del 1 de 
enero de 2021.

En los casos de gestación por sustitución se entiende que cada persona progenitora dis-
pondrá de un periodo de suspensión de 6 semanas a disfrutar a tiempo completo de forma 
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obligatoria e ininterrumpida inmediatamente posterior al nacimiento del niño/a. Por lo que 
se impone un descanso obligatorio para ambas personas progenitoras (caso de existir dos), 
siendo la finalidad pretendida en estos casos la de dar cumplimiento a los deberes de cui-
dado y atención previstos en el artículo 68 del Código Civil, en lo que debe ser un ejercicio 
de corresponsabilidad para con los/las descendientes.

Tras este periodo de disfrute obligatorio, las personas progenitoras podrán disponer de 
un total de 10 semanas de disfrute voluntario que podrán distribuirse en periodos semanales 
a disfrutar de forma acumulada o interrumpida dentro de los 12 meses siguientes al hecho 
causante, lo que, por otro lado, supone además una ampliación con respecto al referente 
anterior para su ejercicio que para determinados casos estaba marcado en 9 meses y no 
en 12 desde el hecho causante. Este periodo de disfrute no obligatorio se distribuirá a op-
ción de las personas interesadas, que podrán disfrutarlo en régimen de jornada completa 
o a tiempo parcial. Esta distribución puede generar problemas a la hora de su aplicación 
efectiva, ya que es preceptiva la comunicación a la empresa con suficiente antelación, fi-
jándose un plazo mínimo de 15 días, en los términos que en su caso se hayan establecido 
en el convenio colectivo. Cuando las dos personas progenitoras que ejerzan este derecho 
trabajen para la misma empresa, la dirección de la misma podrá limitar su ejercicio simul-
táneo por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas por escrito.

La cuestión se hace más compleja en los casos de querer distribuir el periodo a jorna-
da parcial, partiendo para ello del propio reconocimiento, ya que está condicionado a la 
existencia de acuerdo individual entre la empresa y la persona trabajadora, por lo que no 
parece un derecho subjetivo pleno, que también es posible que esté regulado en conve-
nio, en cuyo caso se estaría ante un derecho reconocido vía negociación colectiva (Gorelli 
Hernández, 2019, p. 27). En cualquier caso, la circunstancia va referida al resto del tiempo 
de descanso no obligatorio, 10 semanas, ya que su extensión se va a prolongar aún más 
en el tiempo hasta alcanzar la totalidad a la que se tiene derecho, siempre y cuando no se 
supere el periodo máximo de referencia de 12 meses desde el nacimiento del/de la menor. 
A ello hay que sumar que el acuerdo puede celebrarse tanto al inicio del descanso, como 
en un momento posterior, y puede extenderse a todo el periodo de descanso o usarse de 
forma fraccionada, pero siempre respetando el plazo de 15 días de preaviso a la empresa. 
Por otro lado, cabe la posibilidad de que, una vez acordado el sistema de suspensión par-
cial, el trabajador o trabajadora quiera modificar su opción y volver a disfrutar el permiso a 
jornada completa, lo que llegado el caso necesitaría un nuevo acuerdo para su modificación. 
En definitiva, el sistema previsto para su distribución debe contar con bastantes variables 
que pueden complicar la organización de su disfrute efectivo.

La última de las cuestiones relevantes tras la reforma en relación con los supuestos de 
gestación por sustitución se va a dar en aquellos casos de nacimiento múltiple o discapa-
cidad del hijo/a, ya que se establece una ampliación del tiempo de descanso y, de forma 
novedosa, un criterio de reparto obligatorio de dicho periodo. Así, la duración del permiso 
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se ampliará en 2 semanas más en el supuesto de discapacidad del hijo o hija, y por cada 
hijo o hija a partir del segundo en los supuestos de parto múltiple, debiendo ser asignada 
una para cada una de las personas progenitoras comitentes. Una previsión que, en caso 
de familias monoparentales, tan frecuentes, por otro lado, en los supuestos de materni-
dad subrogada, significaba una merma comparativa de tiempo de descanso con respecto 
a aquellas integradas por ambas personas progenitoras, ya que con la aplicación del Real 
Decreto-Ley 6/2019 se entiende limitado a tan solo 1 semana para esos casos. Siendo ese 
el reconocimiento seguido en un primer momento, que es posteriormente revisado por el 
INSS, estableciendo desde entonces un nuevo criterio por el que reconoce el derecho a 
las familias con un solo progenitor o progenitora a disfrutar de las 2 semanas adicionales 
de permiso retribuido, igualando así el derecho de estos otros modelos de familia a disfru-
tar del periodo adicional en los casos señalados.

5.  Conclusiones

La gestación subrogada o por sustitución está prohibida en nuestro ordenamiento jurídi-
co actual pese a ser una realidad que se prolonga a nuestro territorio y que, además de una 
especial controversia en los distintos ámbitos que la contemplan, genera una serie de con-
secuencias jurídicas fundamentalmente en dos ramas del derecho como son el orden civil 
y el laboral. De tal forma que el contrato que da origen a esta situación y el hecho en sí se 
materializan en algún país extranjero donde se admite esta praxis y que cuentan con le-
gislaciones permisivas, aunque con cierto reconocimiento judicial, lo que viene generando, 
hasta ahora, una corriente hacia esos territorios por parte de padres o madres intencio-
nales españoles que buscan obtener bajo esta técnica una solución reproductiva, que, a 
pesar de no ser admitida en nuestro país, viene suscitando una serie de conflictos legales 
cuando se trata de obtener un cierto reconocimiento en España. Sobre todo, en cuestiones 
de filiación y a la hora de obtener una prestación de la Seguridad Social, que primero fue 
solo de maternidad, posteriormente también de paternidad tras su más reciente creación, 
y sobre la última actualización que viene a sustituir a las anteriores, denominada de naci-
miento y cuidado de menor.

Ante la falta de una regulación necesaria en nuestro territorio que aclare todas las posi-
bles consecuencias jurídicas, la cuestión de la maternidad subrogada ha venido generando 
una compleja relación y una nueva forma de entender la unidad familiar, pero, sobre todo, 
continuos conflictos de orden jurídico tanto a nivel nacional como internacional, donde se 
han venido sucediendo pronunciamientos de muy diversa orientación que han ido marcan-
do el criterio interpretativo de esta cuestión. En este escenario es la DGRN quien, siguiendo 
determinados argumentos jurisprudenciales, da un paso fundamental a través de una instruc-
ción ad hoc para estos supuestos que supone un punto de inflexión en este complejo proceso, 
tratando de distinguir o, por mejor decir, reconocer aquellas situaciones en las que ha existi-
do intervención judicial previa en el país de origen de la gestación subrogada que determine 
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la filiación a favor de los padres o madres comitentes. Una cuestión que se ha ido haciendo 
más exigente con el tiempo en cuanto a invertir la posición inicial a favor de facilitar la ins-
cripción en los registros consulares en el extranjero, ya que actualmente se viene denegan-
do a priori esa inscripción salvo que se aporte sentencia firme de las autoridades judiciales 
del país correspondiente y dotada de exequatur, tratando así de reforzar la garantía ab initio 
pero de carácter determinante a la hora de poder inscribir esta realidad en el Registro Civil de 
las oficinas consulares o diplomáticas pertinentes y, por consiguiente, de poder dotarlas 
de posteriores efectos en nuestro país.

Los tribunales de justicia han ido resolviendo los distintos casos generados en diver-
sos territorios del panorama internacional sobre cuestiones relativas al derecho a obtener 
en España una prestación de maternidad y posteriormente de paternidad, siendo determi-
nante nuestro TS que, con dos sentencias trascendentales de 2016, vino a zanjar todo este 
asunto considerando que sí tenían derecho a estas prestaciones las personas comitentes 
o progenitoras intencionales. Esta doctrina jurisprudencial se basaba fundamentalmente en 
la interpretación de normas internacionales de derechos humanos y protección del/de la 
menor, así como el reconocimiento constitucional de protección integral de los hijos/as 
como iguales ante la ley con independencia de su filiación, siendo además otra de las líneas 
argumentales básicas la que equiparaba la maternidad subrogada con la adopción y otras 
situaciones análogas, siendo su principal razón de peso la consideración de que la pres-
tación por maternidad no deviene tanto en la recuperación de la madre después del parto, 
sino en la protección del/de la menor.

A todo ello hay que añadir las voces contrarias a la forma en la que se articula la con-
cesión de estas prestaciones, para las que no deja de ser una alteración del procedimiento 
natural de elaboración de las normas y cuya principal manifestación puede apreciarse tras 
la Consulta 29/2016, en la que el INSS siguiendo la jurisprudencia del TS establece un dic-
tamen en el que incorpora la gestación por sustitución entre los supuestos protegidos para 
poder lucrar la prestación por maternidad. La Seguridad Social viene reconociendo desde 
entonces la doctrina integradora que tutela esta figura jurídica como uno de los supues-
tos de concesión de la prestación que, junto al parto biológico, la adopción nacional e in-
ternacional y el acogimiento, dan derecho a la actual prestación por nacimiento y cuidado 
de menor. La reforma operada sobre la prestación de maternidad-paternidad tras el Real 
Decreto-Ley 6/2019 tiene como principal novedad la ampliación de la duración de la misma 
para la otra persona progenitora distinta de la madre biológica hasta la equiparación de 
ambas. Una cuestión que más allá de la finalidad principal pretendida en cuanto al ejercicio 
de corresponsabilidad de la vida personal, laboral y familiar, que debe manifestarse en las 
relaciones de trabajo, sin distinción ni discriminación para hombres o mujeres, no parece 
que vaya a significar un cambio de criterio en las directrices anteriormente seguidas para 
poder lucrar la prestación de maternidad. Ya que sigue existiendo tanto el hecho causante 
del nacimiento, como la necesidad de cuidado del/de la menor, por lo que, salvo reinter-
pretaciones judiciales o legislativas posteriores, los supuestos de gestación por sustitución 
van a seguir acogiéndose al supuesto general de la prestación.
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Así, mientras siga existiendo un vacío legal sobre los efectos que generan en nuestro 
país estos casos de gestación subrogada, la cuestión va a seguir en manos de la doctrina 
jurisprudencial que ya se ha mostrado cambiante sobre este tipo de manifestaciones. Ade-
más, estos pronunciamientos no evitan la existencia de votos particulares con significativas 
discrepancias, a las que hay que sumar la existencia de un debate doctrinal abierto sobre 
todas estas circunstancias que ponen de manifiesto la enorme complejidad que entraña todo 
este asunto y que difícilmente va a poder dar plena satisfacción a las distintas corrientes e 
intereses existentes. Y es que esta situación genera un clima de inseguridad en nuestro or-
denamiento que hace precisa una regulación, que clarifique en un sentido o en otro todos 
los aspectos y consecuencias que deben rodear a una figura de naturaleza tan controvertida 
como es la gestación subrogada. Además, no se puede obviar que el sistema actual parece 
proteger esta técnica llevada a cabo en el extranjero que consecuentemente supone un alto 
coste económico para los padres o madres intencionales, mientras que penaliza a aquellos 
otros que por poseer menos recursos pretenden su materialización en España. Una false-
dad que recuerda a algunas otras carentes de regulación propia en nuestro país, como es 
el caso de la prostitución, cuya comparación ha sido inevitable en el análisis de la materia, 
aunque por otros motivos, ya que los argumentos usados para justificar o no su validez en 
el uso del cuerpo de la madre gestante o vientre de alquiler se asemejan a los también utili-
zados en el caso de la prostitución. De tal forma que se debaten, en esencia, entre quienes 
interpretan que la mujer ha de poder disponer libremente de su cuerpo como parte de su 
libertad sexual y quienes entienden que este tipo de práctica debe ser considerada como 
una forma de explotación de la mujer en la que se mercantiliza su cuerpo.

Unas consideraciones que también se trasladan al ideario político, donde se plantean 
opiniones en muy diferentes sentidos y con distintas propuestas, pero que en cualquier caso 
deberían culminar con una regulación en alguna de las direcciones posibles, pero, sobre 
todo, que clarifique el panorama sobre la maternidad subrogada y todas sus posibles re-
percusiones jurídicas. En lo que sí parece haber acuerdo es que en el caso de ser admi-
tida esta posibilidad ha de ser bajo el sistema altruista, es decir, en el que no medie una 
contraprestación por los servicios a la madre gestante, sino tan solo la compensación de 
unos gastos que han de estar bien delimitados y que lo alejen de cualquier encubrimiento 
comercial. De todas formas, una nueva regulación difícilmente dejaría resueltas todas las 
cuestiones de este complejo sistema con tantos intereses en juego y seguramente abriría 
nuevos debates jurídicos. En este sentido, sirva ahora tan solo señalar a modo ilustrativo el 
que podría generarse en relación con un hipotético sistema de prestación, en el que podría 
suscitarse una posible duplicidad de prestaciones, una para la madre biológica y otra para 
las personas progenitoras comitentes. Es decir, una con la finalidad de recuperación pos-
parto y otra para los padres o madres intencionales para cuidado del/de la menor. Aunque 
en realidad son muchos los interrogantes que podrían quedar abiertos y que podría deparar 
una posible normativa sobre una cuestión tan controvertida como la que es.

Y es que pese a todas las circunstancias que rodean a este sistema, se puede apreciar 
una realidad en la que, lejos de verse reducido el recurso a estas técnicas reproductivas, 
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parece funcionar cada día mejor con la existencia de empresas facilitadoras de estos servi-
cios que gestionan todo el proceso y que hacen que la pretensión sea cada vez más atrac-
tiva para las personas progenitoras intencionales. Sin embargo, no podemos dejar al menos 
de señalar para el caso que nos ocupa que los desplazamientos internacionales se han visto 
notablemente afectados en los últimos tiempos por la irrupción de la COVID-19, una pan-
demia para la que no estábamos preparados y que obligó al cierre de fronteras en prácti-
camente la totalidad de países. Esta circunstancia poco a poco se ha ido temporalmente 
levantando, pero con innumerables restricciones y un futuro incierto, que sin duda va a limitar 
considerablemente los movimientos internacionales, lo que irremediablemente va a suponer 
un cambio bastante significativo a la hora de poder realizar desplazamientos al exterior con 
la intención expresa de alcanzar un contrato de gestación subrogada. Todo ello ineludible-
mente va a condicionar el futuro de este sistema augurando una disminución considerable 
de solicitudes de la prestación en casos de gestación por sustitución, salvo que se legalice 
en España, lo que hoy en día parece poco probable.
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Extracto

Las brechas de género en pensiones constituyen uno de los mayores desequilibrios cualitativos 
y cuantitativos que tienen los sistemas de Seguridad Social en la Unión Europea, y, sin duda, en 
España. La principal causa no está en el sistema, sino en las brechas de género en el mercado de 
trabajo, incluyendo la brecha retributiva. Algunas de las medidas ensayadas por la ley española 
han recibido la oposición del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Por eso, la ley española ha 
aprobado un nuevo complemento para las pensiones contributivas, con el objetivo de reducir la 
brecha de género, reformando el artículo 60 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad 
Social (mediante el RDL 3/2021, de 2 de febrero).

Este nuevo complemento de pensión contributiva, que no excluye a los hombres, pero beneficiará 
sobre todo a las mujeres (al menos 8 de cada 10 personas perceptoras serán mujeres), resulta 
menos costoso para el Estado y algo más eficaz para reducir la brecha de género en pensiones 
que el anterior. Pero, además de que plantea algunos problemas aplicativos, no será suficiente 
para reducir de una forma significativa y rápida la brecha de género. En este estudio se da 
cuenta de sus principales novedades jurídicas, así como de otras cuestiones que tienen que 
ver con los avances y resistencias de los tribunales a remover las brechas de género en la 
Seguridad Social.

Palabras clave: brecha retributiva; igualdad de género; brecha de género en pensiones; pensión 
de viudedad; discriminación múltiple.

Fecha de entrada: 22-03-2021 / Fecha de aceptación: 22-03-2021

Cómo citar: �Molina Navarrete, Cristóbal. (2021). De la auditoría retributiva a la reducción de la brecha de género 
en pensiones: ¿un nuevo complemento corrector que hay que tomar en serio? Revista de Trabajo 
y Seguridad Social. CEF, 457, 135-163.

Análisis 
de actualidad

https://orcid.org/0000-0001-8830-6941


136  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 135-163

From salary auditing to reducing the 
gender gap in pensions: a new corrective supplement 
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Abstract

Gender gaps in public pensions constitute a serious qualitative and quantitative imbalance of 
Social Security systems in the European Union, and certainly also in Spain. The main cause is 
not in the system, but in the gender gaps in the labor market, including the wage gap. Some of 
the measures tested by Spanish law have been opposed by the Court of Justice of the European 
Union. For this reason, Spanish law has approved a new supplement for contributory pensions, 
with the aim of reducing the gender gap, reforming art. 60 of the consolidated text of the General 
Law on Social Security (by RDL 3/2021, February 2).

This new contributory pension supplement, which does not exclude men, but will mainly benefit 
women (at least 8 out of 10 recipients will be women), is less costly for the State and somewhat 
more effective in reducing the gender gap in pensions than the previous one. But this regulation 
raises some application problems, and it will also not be enough to reduce the gender gap in 
a relevant and fast way. This study gives an account of its main legal developments, as well as 
other issues that have to do with the progress and resistance of the courts to remove gender 
gaps in Social Security.

Keywords: wage gap; gender equality; gender gap in pensions; widow’s pension; multiple 
discrimination.
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Para el derecho revolucionario francés del siglo XVIII, el amor a las 
leyes debía ser un atributo de la soberanía del pueblo y un deber para 
las instituciones representativas de aquella. Deben mostrarse virtuosas, 
es decir, actuar por amor a la igualdad para establecer buenas leyes 
que el pueblo obedecerá porque las amará: este es el horizonte del 
trabajo legislativo.

Yannick Bosc (Robespierre et l'amour des lois)

Tropecé de nuevo y con la misma piedra 
en cuestión de amores nunca he de ganar 
porque es sabido que el que amor entrega 
de cualquier manera tiene que llorar.

Jorge Massías (Con la misma piedra)

1.  �Introito: persistentes brechas sociolaborales de género y 
necesidad de renovar sus garantías jurídicas correctoras

Para difundir en las redes sociales, no solo en la comunidad científica, nuestra peque-
ña contribución a la celebración –digital– del 8M, día de la lucha internacional de las muje-
res (Miñarro Yanini y Molina Navarrete, 2021), la profesora Margarita Miñarro escribió, con 
enorme fortuna: «para la RTSS.CEF todos los días son 8-M». Y así es, y así debería ser para 
todas las personas e instituciones que amen los valores superiores sociales que preconi-
za nuestra Constitución (igualdad, justicia), sin reducir un ápice el valor de los liberales que 
también promueve (libertad –incluida la de empresa–, pluralismo). La realidad parece bien 
distinta. La lucha por el tránsito desde la igualdad normativizada de sexo (condición bio-
lógica)/género (condición sociocultural) hasta hacer de ella una realidad normalizada en el 
mundo de los trabajos (productivo y reproductivo) sigue tropezando con análogas piedras 
(de hecho y de derecho) del pasado. Una de las principales manifestaciones de la brecha 
laboral de género, la brecha retributiva, así lo evidencia (Martínez Moreno, 2019).

Desde hace más de 60 años, la igualdad de retribución entre mujeres y hombres por un 
mismo trabajo o un trabajo de igual valor es un principio fundacional de la Unión Europea 
(UE) (Tratado de Roma de 1957). A cada renovación del derecho fundacional (por ejemplo, 
art. 157 Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea –TFUE–) y del derecho derivado 

https://hal-normandie-univ.archives-ouvertes.fr/hal-02321529
https://www.laboral-social.com/la-revista-trabajo-seguridad-social-cef-conmemora-8M-2021.html
https://www.laboral-social.com/la-revista-trabajo-seguridad-social-cef-conmemora-8M-2021.html
https://www.europarl.europa.eu/about-parliament/es/in-the-past/the-parliament-and-the-treaties/treaty-of-rome
https://www.boe.es/doue/2010/083/Z00047-00199.pdf
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(por ejemplo, Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio), 
no solo se ha mantenido, sino que incluso se ha reforzado, hasta constituir un auténtico 
derecho social fundamental comunitario (arts. 20 y 21 Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unión Europea –CDFUE–1). Sin embargo, sigue siendo una «deuda pendiente» 
en toda la UE, y desde luego en España, porque ni la diferencia retributiva se ha reducido 
notablemente –desde luego no rápidamente–, ni tampoco las garantías jurídicas para pre-
venirla (de futuro) y erradicarla (de presente) son lo eficaces que deberían. No es una afir-
mación especulativa en el eventual vacío empírico de la razón doctrinal. Su consistencia 
empírica e institucional se advera con la iniciativa de la Comisión Europea sobre una nueva 
propuesta de directiva para reforzar el principio de igualdad de retribución entre las muje-
res y los hombres por trabajo de igual valor, de modo que se mejore tanto la transparencia 
retributiva como los mecanismos de garantía de cumplimiento.

Esta nueva propuesta de directiva, con fecha de publicación de 4 de marzo de 2021, en 
el marco de la Estrategia europea para la igualdad de género 2020-2025, tiene una espe-
cial significación para España. Rara avis (España es uno de los países de la Unión con más 
condenas por trasposición tardía del derecho de la UE), nos hemos adelantado a algunos 
de sus contenidos, en especial las obligaciones de transparencia retributiva. Sabido es que 
el 14 de abril de 2021 entrará en vigor el Real Decreto (RD) 902/2020, de 13 de octubre, 
de igualdad retributiva entre mujeres y hombres (norma de desarrollo reglamentario –tar-
dío–, junto al RD 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad 
y su registro, del Real Decreto-Ley –RDL– 6/2019, de 1 de marzo, y que modificó el art. 28 
Estatuto de los Trabajadores –ET–). Nacen, así, a la vida práctica de las empresas, tras su 
normativización varios años atrás, las –polémicas– obligaciones de registro y auditoría re-
tributivos (García Campá, 2021). Aunque los objetivos de la propuesta de directiva son más 
amplios y ambiciosos que los estatales, no deberíamos infravalorar este adelantamiento en 
el derecho interno de algunas de las garantías más relevantes para erradicar la brecha re-
tributiva de género del futuro derecho antidiscriminatorio comunitario del trabajo.

Ahora bien, al tiempo, tampoco deberíamos ignorar lo que significan estas iniciativas: 
la brecha retributiva, en particular, y las brechas sociolaborales, en general, son muy resis-
tentes y de erradicación difícil, por más que se proclama una y otra vez en las normas que 
integran un gran sistema multinivel (internacional, comunitario y estatal) de protección. No 
se trata tan solo de reconocer lo arraigadas que siguen en la sociedad, y en el mundo del 

1	 Cuya eficacia erga omnes (también entre particulares) ha sido reconocida por el Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea (TJUE), si bien recuerda igualmente su aplicación únicamente en materias normativi-
zadas por la UE, no si quedan extramuros. Así lo recuerda, para el artículo 20 de la CDFUE, la Sentencia 
del TJUE (STJUE) de 17 de marzo de 2021, asunto C-652/19, respecto de un despido colectivo no 
ajustado a derecho conforme al régimen italiano (por cierto, sea tangencialmente dicho, la única persona 
empleada que pierde con esta sentencia –de las 350–, típica de «justicia comunitaria Poncio Pilatos», es 
una trabajadora italiana –que no será reintegrada por razones de derecho temporal–).

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2006-81416
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/aid_development_cooperation_fundamental_rights/com-2021-93_en_0.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12215
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12214
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3244
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a28
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a28
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=D66272844FF7DA1B025CED2ADBBEDF45?text=&docid=238962&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=7298878
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trabajo, las desigualdades (obstáculos fácticos), sino también las resistencias normativo-
institucionales a avanzar mucho más rápido en la normalización sociolaboral de la igualdad 
de género normativizada (obstáculos normativos). Asistimos a la conjunción de dos facto-
res que perpetúan el problema, o ralentizan hasta el extremo la solución eficaz: si el poder 
legislativo mantiene normas que, aparentemente neutrales en términos de género, perjudi-
can a las mujeres (discriminaciones indirectas), el poder jurisdiccional tampoco acierta de 
forma suficientemente amplia a corregirlas, actuando en más de una ocasión como freno, 
él mismo, a progresar en esa garantía de equidad sociolaboral de género. Y ello pese a que 
sobre todas las instituciones y poderes públicos (legislativo, judicial y las autoridades ad-
ministrativas garantes del cumplimiento de las normas) cargue, de un lado, un deber cons-
titucional de remoción de los obstáculos que se opongan a la igualdad sustancial (art. 9.2 
en relación con el art. 14 Constitución española –CE–) y, de otro, la obligación de ejercerlo 
conforme al principio internacional de la diligencia de equidad de género debida (Conven-
ción sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer).

Por supuesto, prácticamente todos los días, la prensa y las redes sociales se encargan 
de recordarnos que las instituciones de garantía de cumplimiento actúan para corregir las 
prácticas de empresa perpetuadoras de la brecha retributiva de género. Son cada vez más 
las sanciones, tras el acta correspondiente de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social 
(ITSS), a las empresas (por ejemplo, empresa de gestión integral de servicios de comedores 
escolares en Cataluña) por discriminar (sea en la categoría de jefatura de cocina –la única 
mujer en ese puesto, frente a los tres hombres que también lo ocupan, percibe en torno 
a un 30 % menos de salario; las ayudantes de cocina percibirían casi un 40 % menos que 
los hombres en los complementos salariales). Aunque varía la gravedad en cada caso (en 
el ejemplo referido se sanciona por una infracción muy grave con algo más de 15.000 €), 
se confirma que estas prácticas están difundidas en el mundo laboral y que alcanzan una 
relevancia significativa (por ejemplo, para Cataluña un 22 % de diferencia salarial: 6.350 € 
menos de media anual –529 € al mes–; en el conjunto de España, para 2020 la brecha sa-
larial se situó, según el informe «Brecha salarial y techo de cristal» de GESTHA –Sindicato 
de Técnicos del Ministerio de Hacienda–, en casi 5.000 €/año), e incluso crecieron en los 
últimos años, según ciertos análisis.

La misma ejemplaridad, tanto en términos de conciencia sobre la trascendencia de la 
brecha retributiva como de diligencia debida en su corrección –más relativa respecto del 
efecto reparador y disuasorio–, podría encontrarse en recientes decisiones jurisdiccionales. 
Así, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Canarias/Santa 
Cruz de Tenerife 29/2020, de 20 de enero, confirma tanto el derecho de una mujer investi-
gadora en materia de salud a percibir un complemento de productividad mensual, al igual 
que el personal masculino investigador, cuanto el derecho a una indemnización por daños 
patrimoniales (lucro cesante) de 23.728,32 euros (cantidad equivalente al complemento de-
jado de percibir desde el inicio del contrato hasta la sentencia). A diferencia del informe de 
la ITSS –poco ejemplarizante–, que entendió inexistente la discriminación porque no es la 
empresa (Fundación Canaria para la Investigación Sanitaria) la que la creó, sino que se limita  

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a9
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a14
https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CEDAW.aspx
https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CEDAW.aspx
https://www.eleconomista.es/catalunya/noticias/11106020/03/21/Cataluna-multa-a-una-empresa-por-pagar-menos-a-las-mujeres.html
https://www.eleconomista.es/catalunya/noticias/11106020/03/21/Cataluna-multa-a-una-empresa-por-pagar-menos-a-las-mujeres.html
https://factorialhr.es/blog/brecha-salarial-genero/
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/545c88b8e2a86117/20200420
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/545c88b8e2a86117/20200420
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a mantener el salario derivado de la sucesión de empresa, esto es, la discriminación proce-
día de la fundación de procedencia de la trabajadora, la sala canaria considera que no hay 
justificación alguna para esa perpetuación de la diferencia retributiva discriminatoria. Conse-
cuentemente, «a una eventual discriminación por mera razón de la fecha de conversión del 
contrato en indefinido» (¿una suerte de «doble escala salarial»? –sobre la actualidad jurispru-
dencial de esta figura, de interés el análisis del profesor Tomás Sala en este número–) se une 
una discriminación por razón de sexo (FJ 30.º).

En cambio, no condenó –no se le pidió tampoco– por daño moral, pese a la automati-
cidad de la indemnización por tal concepto ex artículo 183 de la Ley reguladora de la juris-
dicción social cuando se constata la violación de un derecho fundamental. Este déficit de 
diligencia judicial en el deber de reparación íntegra (así como disuasoria) de los daños por 
discriminación retributiva está muy extendido en la práctica forense social, lamentablemen-
te, pues unas veces solo se reparan los daños patrimoniales (lucro cesante), otras solo los 
daños morales, y, a menudo, la indemnización no distingue entre unos y otros, sino que, 
ignorando el deber de vertebración judicial de daños, se fija unitariamente (es decir, confu-
samente), saliendo así al paso de las dificultades de deslinde en muchos casos (por ejem-
plo, la –muy interesante y sobre la que luego se volverá– Sentencia del Juzgado de lo Social 
–SJS– núm. 3 de Gijón 103/2020, de 14 de abril). Pero también podemos hallar experiencias 
en las que se cumple esa faceta vertebradora del deber de diligencia judicial reparadora 
de la brecha retributiva de género discriminatoria, como sería el caso de la STSJ de Extre-
madura 399/2020, de 28 de octubre, que confirma la condena a Eulen (la empresa que se 
había subrogado en la posición empleadora de la anterior, Palicrisa, y que fue absuelta por 
prescripción de la acción), por mantener la discriminación retributiva previa en perjuicio de 
las trabajadoras, a las que privó del complemento de peligrosidad que los varones sí per-
cibieron hasta su supresión: 2.701,68 euros por daños patrimoniales (el equivalente al plus 
de peligrosidad dejado de percibir discriminatoriamente) y 6.251 euros (estándar mínimo 
normalizado judicialmente) por daños morales.

Comprobamos, pues, cómo la extendida descentralización productiva (externalización) 
es fuente de perpetuación de las brechas retributivas de género discriminatorias (no justifica 
la diferencia), pero sabemos que la externalización es igualmente fuente creadora de profun-
das brechas de género retributivas. Así sucede especialmente donde las mujeres tienen una 
notoria sobrerrepresentación, como ocurre para uno de los colectivos más célebres en su 
lucha contra la precariedad laboral y la inequidad de género sociolaboral, como es el «mo-
vimiento Kelly», tan admirado socialmente como fracasado jurídicamente. Y ello porque ni 
el derecho legislado ha corregido aún la situación, pese a haberlo comprometido (anuncia-
da reforma tanto del art. 42 ET como del art. 84.2 ET), ni tampoco el Tribunal Supremo (TS) 
parece proclive a su causa. Así lo evidencia la Sentencia del TS (STS) 197/2021, de 12 de 
febrero, que, al estimar el recurso contra la sentencia de suplicación que había aplicado el 
convenio de hostelería en vez del de limpieza, reitera una línea de política jurisdiccional del 
derecho favorable a la libertad empresarial de externalización y en detrimento de la equidad 
de género y de la prohibición de dumping social (principio social ex art. 1.1 CE, prohibición 
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de ejercicio antisocial de las facultades empresariales ex art. 7 Código Civil –CC–). Volveré 
brevemente sobre ella más adelante, pues ofrece interés más allá de la cuestión retributiva (en 
la empresa, la mujer que alza una voz crítica es despedida –de ahí, la nulidad del despido–).

Esta tolerancia, por acción –permisividad de facto– u omisión –abstención correctora de 
iure–, del derecho legislado y del derecho jurisprudencial tiene importantes costes sociales 
(y, de conformidad con los estudios e índices más recientes, económicos), por ejemplo, en el 
campo de las relaciones de Seguridad Social. De un lado, sufre la función recaudatoria, por-
que a menor retribución respecto de la debida, más baja recaudación respecto de la espera-
ble, por lo que las brechas retributivas de género injustificadas (discriminatorias) perjudican 
el equilibrio financiero del sistema de Seguridad Social y, por lo tanto, su sostenibilidad. De 
otro, la acción protectora, en la medida en que la perpetuación de las brechas laborales de 
género en general, en especial la retributiva, alimentan las brechas de género en pensiones, 
por lo que tiene un efecto reflejo o derivado muy pernicioso para las mujeres, igualmente.

Asumiendo lo intolerable de esta situación, a veces, la ley decide actuar, aunque sea de 
manera deficiente técnicamente. Y entonces enfrenta el riesgo de incomprensión jurisdiccio-
nal, nada menos que al máximo nivel, el del pretor comunitario máximo, el TJUE. Así sucedió 
con el polémico (defectuoso) «complemento por maternidad» ex artículo 60 de la Ley gene-
ral de la Seguridad Social (LGSS) (más pensado como «premio de natalidad», por la contri-
bución de la mujer a la demografía –papel que también cumple el varón–, que como acción 
correctora de los perjuicios derivados de la maternidad en su carrera de pensión), en virtud 
de la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18). El TJUE, fiel a la concepción 
formal de igualdad que a veces exhibe, frena las acciones positivas de los derechos inter-
nos –pese a su aceptación abstracta y en virtud del art. 151 TFUE–. Por eso, cuando los ni-
veles judiciales inferiores insisten en la corrección de esas brechas en pensiones, como en 
la pensión de jubilación anticipada voluntaria (art. 208 LGSS; perpetuada en el art. 60 LGSS 
anterior a su reforma), el TJUE reitera su indiferencia por esta cuestión de género, prefiriendo 
defender, ahora sí, el equilibrio financiero del sistema. Así se deriva de la STJUE de 21 de 
enero de 2021, asunto C-843/19 (comentada muy acertadamente, en este número, por Juan 
Antonio Maldonado).

En términos castizos o de refranero popular, el TJUE nos «hizo un pan como una torta». 
Como enseña el Diccionario de la lengua española, son todas aquellas situaciones que se 
hacen con gran desacierto o resultan muy mal. Y es que la conjunción de la deficiencia 
técnica legal y la inflexibilidad del TJUE no solo dobló su coste razonable (pago a muje-
res y hombres), sino que agrandaba la brecha de género en pensiones, porque fijándose el 
complemento por porcentajes sobre su cuantía incrementaba el beneficio a quienes mejor 
posición tienen (los pensionistas varones). No puede sorprender, pues, que la ley intente 
corregir este doble desaguisado.

Aun abusando claramente del poder de autoridad de la «ley de urgencia», tras lograr 
que se aceptase por los interlocutores sociales en el diálogo social, el RDL 3/2021, de 2 de 
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febrero, por el que se adoptan medidas para la reducción de la brecha de género y otras 
materias en los ámbitos de la Seguridad Social y económico, trata de poner fin al doble 
desaguisado jurídico y económico. Como reconoce la norma en su preámbulo, cuatro –no 
tres, como nos dice– serían los objetivos o fines perseguidos. A saber:

1.	 Reforzar la viabilidad de un sistema de Seguridad Social que reduzca al mismo 
tiempo la brecha de género en pensiones. A tal fin rediseñará completamente el 
artículo 60 de la LGSS.

2.	 Mejorar los mecanismos de protección en favor de los colectivos que más lo pre-
cisan. A este fin (garantía social de las personas más débiles) dos serán las refor-
mas básicas:

a)	 Enésima modificación del ingreso mínimo vital (IMV), ahora para eliminar 
barreras de acceso y mejorar la gestión, ante las rigideces surgidas en 
estos meses de fiasco. Dio cuenta de estos cambios el profesor Santiago 
González Ortega en este número.

b)	 Mayor tutela por incapacidad temporal (IT) del personal sanitario y sociosa-
nitario contagiado de COVID-19, calificada como enfermedad profesional.

3.	 Garantizar la suficiencia de los recursos de familias y personas autónomas.

4.	 Asegurar la –maltrecha– asistencia sanitaria ante las dificultades de cobertura de-
rivadas de la persistente pandemia, facilitando el retorno a la vida activa de las 
personas profesionales sanitarias jubiladas, compatibilizando contrato y pensión 
pública.

El objeto central de este estudio será exponer, analítica y críticamente, los aspectos 
más novedosos del actual «complemento de pensiones (contributivas) para la reducción 
de la brecha de género». Ahora bien, como se ha apuntado ut supra, esta cuestión de gé-
nero en pensiones no solo nace bastante antes de los hechos causantes (sobre todo la ju-
bilación), sino que desborda el ámbito de las pensiones para tener una incidencia global en 
el entero sistema de la Seguridad Social. Por lo que una mirada anclada únicamente en el 
nuevo complemento no resolverá, pese a lo que anuncia, el problema, ni lo previene ni lo 
agota. Por eso, en este análisis daremos alguna pincelada adicional tanto de las resisten-
cias institucionales para poner fin a esa fuente principal que alimenta la brecha de género 
en pensiones (las brechas sociolaborales en general, y muy en especial la retributiva), así 
como de las nuevas garantías ensayadas para su corrección futura, como de algunas otras 
manifestaciones de esa brecha de género en prestaciones de Seguridad Social, y que hoy 
marca, como si de un bucle histórico se tratara, parte de la actualidad (por ejemplo, los dé-
ficits de coberturas por IT; pensiones de viudedad para las mujeres gitanas casadas por su 
«rito cultural»). Todo ello, por supuesto, sucintamente.
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2.  �«De los polvos a los lodos» de inequidades de género en 
pensiones: todas nacen en las brechas sociolaborales

2.1.  �Los costes económicos por pérdida de oportunidad de 
crecimiento: las brechas de género no solo son socialmente 
injustas, también resultan ineficientes

Antes de afrontar de lleno el significado e impacto de la política correctora de las brechas 
de género en pensiones que conlleva toda buena medida orientada a reducirlas, como puede 
ser un complemento compensador, si bien diseñado, conviene no solo recordar cuáles si-
guen siendo las fuentes principales de las que emana (brechas ocupacionales y retributivas), 
sino también evidenciar el gran coste económico que tiene su no corrección, muy superior 
al de las medidas para erradicarlas (y prevenirlas de futuro). En efecto, para quienes gustan 
de medirlo todo bajo el paradigma cuantitativo, atendiendo al equilibrio financiero (lógica de 
sostenibilidad económica), pese a la lógica cualitativa que centra el sistema (lógica de sufi-
ciencia protectora ex art. 41 CE), será clave conocer el enorme daño económico que produ-
ce la inequidad de género en el mercado de trabajo, en términos (jurídicos) de lucro cesante  
o (económicos) de costes por la pérdida de oportunidades de crecimiento debida a la ine- 
quidad de género sociolaboral. El índice ClosinGap (clúster de grandes empresas: Merck, 
Mapfre, Repsol, Vodafone, Meliá, Mahou San Miguel y Solán de Cabras, BMW Group, L'Oreal, 
PwC, Bankia, ONCE y Kreab), que mide el impacto económico de la falta de igualdad, lo ha 
fijado en el 18 % del producto interior bruto (PIB) para 2019. Esto es, la brecha retributiva 
nos ha privado de 230.000 millones de euros (la COVID-19 nos ha costado –«solo»– un 11 % 
del PIB del 2020 y nuestras esperanzas de recuperación están en 140.000 millones de la UE 
–casi la mitad de lo dejado de percibir por no corregir la inequidad de género–).

Esos datos evidencian que, en 2020, el índice ClosinGap en España se situaba en el 
64,1 %, entendiendo el 100 % como la paridad total. Por tanto, quedaría casi un 36 % de 
brecha por cerrar. Además, teniendo en cuenta la evolución del índice en los últimos 5 años, 
no se cerraría esa brecha hasta 2055, por lo que, rebus sic stantibus, se necesitarán 35 
años más. Como veremos, conforme a la nueva disposición adicional trigésima séptima de 
la LGSS, el complemento de pensiones para la reducción de la brecha de género perma-
necerá hasta que se sitúe en el 5 % («largo me lo fía vuesa merced»). Este índice es intere-
sante para el/la jurista (y para la política del derecho), pues no solo ofrece un dato numérico 
relativamente preciso y fiable para medir el coste del desajuste entre lo que prescriben las 
normas (igualdad plena de sexo-género) y lo que se practica (desigualdades y discrimina-
ciones), sino que también desagrega sus causas.

El índice de desigualdad tiene en cuenta cinco grandes variables: mercado de trabajo 
(35 %), educación (32,1 %), conciliación (56 %), digitalización (29 %) y la salud y el bienes-
tar de las personas (15 %). El informe profundiza en el estado de cada una de ellas. Así, por 
lo que aquí nos interesa más, de un lado, constata que la mayor participación de la mujer  
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en el mercado laboral (más mujeres y durante más años) cierra unas vías de brecha, pero 
mantiene otras (trabajan menos horas –prevalencia del trabajo a tiempo parcial; reduccio-
nes de jornada por la sobrecarga del trabajo de cuidar no remunerado– y con menor salario 
–brecha retributiva–). Por eso, las mujeres representan el 51,4 % de la población activa, pero 
solo un 41,5 % del PIB (por supuesto, si este midiera el trabajo reproductivo, como se debe, 
la diferencia se invertiría notablemente). De otro, ellas asumen la mayor parte del trabajo no 
remunerado –trabajo de cuidar–, lo que no solo repercute en unas tasas de inactividad y 
parcialidad laboral más elevadas –el problema no varía en las actividades más cualificadas 
(por ejemplo, profesiones STEAM [siglas que identifican las disciplinas de science, techno-
logy, engineering, art y mathematics, es decir, ciencia, tecnología, ingeniería, arte y mate-
máticas])–, sino también en pérdida de salud y bienestar (las mujeres viven más años, pero 
viven con peor salud y calidad de vida que los hombres). En consecuencia, se dificulta tam-
bién, y se vuelve más costoso para ellas, todo horizonte de «envejecimiento activo», de ahí, 
por ejemplo, las insistentes peticiones por parte de colectivos como las camareras de piso 
(«movimiento Kelly») de una jubilación anticipada sin coeficientes reductores. Insistentes, 
sí, seguramente justas, también, pero aún fallidas.

2.2.  �Precariedad, «techo de cristal» y externalización alimentan 
la brecha retributiva, y esta las brechas en pensiones, pero 
el TS se aferra a la libertad de empresa

No es la única reivindicación de trabajo decente que fracasa, por el momento, para este 
colectivo de trabajadoras, todo un estandarte en la lucha de muchas más mujeres por análogas 
condiciones socialmente justas y con equidad de sexo-género en su trabajo (remunerado) y, 
por tanto, en su protección social (brechas derivadas). Como se anticipó, la STS 197/2021, de 
12 de febrero, otorga al silencio de la legislación ex artículo 42 del ET, que no exige que la ex-
ternalización de la propia actividad conlleve tal equidad de condiciones, un sentido elocuente, 
de exclusión de tal extensión de garantías, aun con prestación de servicios en el mismo lugar 
y siendo de igual valor. En vez de una interpretación de favor hacia el derecho fundamental 
social (igualdad retributiva para trabajo de igual valor), opta, a diferencia de lo que había deci-
dido la sala de suplicación, cuyo criterio revoca, por el efecto de economía de opción reduc-
tora de costes ínsita en la libertad de decisión empresarial de externalización ex artículo 38 
de la CE. Tanto que considera tal decisión contenido esencial del referido precepto constitu-
cional, en línea con su Sentencia 250/2020, de 12 de marzo.

La cuestión planteada en el recurso de casación para la unificación de doctrina es si, a 
efectos de la fijación de la categoría y del salario regulador de las consecuencias derivadas 
de la declaración de nulidad del despido de la trabajadora (por violación de la garantía jurí-
dica de indemnidad –quien levanta su voz y acciona es despedida–), el convenio aplicable 
debe ser el de limpieza o el de hostelería. Sorprende mucho –a mi juicio– la revisión de una 
elaborada argumentación de la sala sevillana de suplicación, atenta a la norma convencional, 
que distingue entre camarera/o de piso y personal de limpieza, lo que hace incomprensible 
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excluir la actividad de «departamento de pisos» del convenio de hostelería. La perplejidad 
aumenta cuando se constata que la empresa (Sherco al Detalle), contratista de una cade-
na hotelera y que carece de convenio específico válido (fue anulado judicialmente), no ha 
probado, más allá de su objeto social, que preste servicios distintos de los que gestiona 
en el ámbito de la hostelería, acreditándose que su actividad es «la gestión externalizada 
de lo que en los establecimientos que lo hacen con personal propio se denomina "depar-
tamento de pisos"».

Pero, si en el estricto marco de la legalidad ordinaria la aplicación del convenio provin-
cial de hostelería apuntaba más razones a favor que las propias del convenio provincial de 
limpieza, hubiera parecido decisiva la perspectiva de género que tiene esta cuestión. Sin 
embargo, en ninguna de las dos sentencias del TS se apreciará, descartándose la discrimi-
nación (indirecta) por razón de género (por cierto, en la STS 197/2021 ni siquiera se invocó 
–«debe» de la defensa letrada–). Sin embargo, esta sentencia cuenta con un fundado voto 
particular, más certero que la decisión mayoritaria, excesivamente genérica y confusa, in-
cluso respecto de sus precedentes:

La perspectiva de género […] refuerza que […] sea aplicable el convenio […] de 
hostelería y no el de limpieza como contrariamente ha entendido la sala […], de-
cisión que estimo contraria al principio de igualdad efectiva […], y aboca al colec-
tivo externalizado a la precariedad de las condiciones laborales, al […] dumping 
social, inadmisible en un Estado social […] de derecho.

No son situaciones aisladas. Otro ejemplo lo hallamos en la política de externalización de 
Ryanair, en especial para el personal de tripulación de cabina. Esta empresa low cost, basada 
en la reducción de costes laborales, «justificó» que no segregaba porque no había mujeres 
piloto –en el Reino Unido, de 554, solo 8 son mujeres (1,4 %)–, pero de sus 586 tripulantes 
de cabina, 405 eran mujeres (70 % de la plantilla).

La observación es relevante para nuestro tema porque la Audiencia Nacional acaba 
de condenar a Ryanair por cesión ilegal. El modelo de (fraudulenta) externalización le re-
porta una notable reducción del coste laboral, porque la diferencia salarial (brecha) entre 
el personal de tripulación por agencia (unas 400 personas, la mayor parte mujeres) y el 
contratado rondaba entre el 40 % y el 60 %. Una vez más, un modelo de negocio que 
basa su ventaja competitiva sobre el dumping social alimenta intensas brechas sociola-
borales de sexo.

Por supuesto, no solo la externalización, usual en los sectores de sobrerrepresentación 
femenina, crea factores de brecha sociolaboral de género que terminarán reflejándose tam-
bién en su protección social (no solo pensiones). Otras prácticas arraigadas, integrantes 
de la cultura social y empresarial, viviéndose de forma cotidiana, como el «techo de cris-
tal» o las pérdidas de oportunidad de promoción profesional a raíz de la discriminación de 

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062194_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062194_0.pdf
https://www.eleconomista.es/opinion-blogs/noticias/9047932/04/18/Ryanair-solo-ocho-mujeres-pilotos-en-Reino-Unido.html
https://www.eleconomista.es/opinion-blogs/noticias/9047932/04/18/Ryanair-solo-ocho-mujeres-pilotos-en-Reino-Unido.html
https://www.europapress.es/turismo/transportes/aerolineas/noticia-audiencia-nacional-condena-existe-cesion-ilegal-trabajadores-crewlink-workforce-ryanair-20210323121122.html
https://www.europapress.es/turismo/transportes/aerolineas/noticia-audiencia-nacional-condena-existe-cesion-ilegal-trabajadores-crewlink-workforce-ryanair-20210323121122.html


Análisis 
de actualidad

De la auditoría retributiva a la reducción de la brecha 
de género en pensiones: ¿un nuevo complemento corrector 

que hay que tomar en serio?

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 135-163  |  147

sexo, en especial indirecta, también inciden (por ejemplo, SJS núm. 3 de Gijón 103/2020, 
de 14 de abril)2. La brecha profesional lleva a la retributiva y esta a la de protección social.

Ni que decir tiene que otras, como la temporalidad y la parcialidad (también en su forma 
o modalidad de fijeza discontinua), muy presentes para todo nuestro mercado de trabajo, 
pero con aún mayor incidencia, por su segregación sexista, en las mujeres, son también 
determinantes para alimentar las brechas de género en pensiones. Se producen, cierto, en 
empresas privadas, como estamos viendo. Pero también, aunque como expresa la SJS nú-
mero 3 de Gijón 103/2020, de 14 de abril, deberían dar ejemplo de lo contrario, de equidad 
retributiva –por no hacerlo lo considera un agravante a efectos de indemnización por man-
tener brechas retributivas discriminatorias–, en entidades públicas (público-empresariales 
y público-administrativas), incluso caracterizadas por luchas históricas por los derechos de 
las personas trabajadoras (por ejemplo, Ayuntamiento de Marinaleda; para los problemas 
de temporalidad fraudulenta en el de Oviedo, aunque no se reconociera una discriminación 
retributiva, vid. STSJ de Asturias 2089/2020, de 24 de noviembre).

Es en estos factores donde ha de incidirse de forma especial legalmente –también por 
el derecho jurisprudencial, así como el convencional– para prevenir más eficazmente, en el 
futuro, las brechas de género en pensiones. Parece que el Gobierno y el Parlamento quie-
ren tomarse más en serio esta cuestión. Así se anuncia para los abusos de temporalidad y 
de externalización.

Precisamente, respecto de esta última, PSOE y ERC (Unidas Podemos, PNV y EH-Bildu 
lo respaldan) tienen intención de sacar adelante la reforma del artículo 42 del ET antes del 
30 de junio de 2021, se entiende que en el marco del diálogo social (la patronal no parece 
dispuesta, de momento), centrando su objetivo principal, en negativo, en prohibir precari-
zar las condiciones de trabajo mediante la externalización, y, en positivo, en revalorizar el 
principio de equiparación de condiciones de trabajo, también por sus efectos de equidad 
de género. Un imperativo que no solo beneficiará a las personas empleadas, sino también 
al interés social, al menos doblemente. De un lado, porque promoverá un sistema de incen-
tivos a modelos de obtener la ventaja competitiva asentados en la calidad y la innovación y 
no en la devaluación de los costes laborales (dumping social). De otro, porque mejorará la 
capacidad recaudatoria de la Seguridad Social –como prueba la STS, Sala 3.ª, 124/2021, 
de 3 de febrero (alcance del efecto liberador de la certificación negativa de descubierto en 
cuotas ex art. 42 ET), el sistema está plagado de incentivos para usos oportunistas o estra-
tégicos tanto de las empresas cliente como de la cadena de contratación (Beltrán de Here-
dia Ruiz, 2021), en detrimento de la efectividad de la función recaudatoria–.

2	 Para la STSJ de Asturias 104/2020, de 21 de enero, en cambio: «[…] no existe la discriminación alegada 
porque la diferencia retributiva viene justificada en el incremento de tareas que desempeña el otro téc-
nico […]».
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3.  �El complemento de las pensiones para reducción de la brecha 
de género: «transitorio», más equitativo y sostenible, poco 
eficaz

3.1.  �«¿Horneando pan en vez de tortas?»: puntos críticos del 
nuevo complemento para la reducción de la brecha de 
género en pensiones contributivas

En tanto no se corrijan seria y eficazmente las brechas sociolaborales de género, tam-
bién la retributiva, por supuesto, la reducción de la brecha de género en pensiones, uno de 
los mayores desequilibrios cualitativos de la acción protectora de la Seguridad Social, no  
solo en España, pasa por reconocer «acciones positivas» que compensen parcialmente los 
perjuicios en la carrera de pensiones de las mujeres a consecuencia de la doble segrega-
ción sexista de los tiempos de vida y de trabajo (productivo-remunerado y reproductivo-no 
remunerado). No basta con medidas «neutras», que inciden favorablemente en las mujeres 
(por ejemplo, los complementos a mínimos conocen una sobrerrepresentación de las mu-
jeres; los topes máximos contienen la brecha retributiva al afectar más a los hombres, etc.). 
Tampoco es mínimamente suficiente la consideración de varios periodos de trabajo de cui-
dar sin obligación de cotizar como «días cuota-ficticia» (por ejemplo, periodos de exceden-
cia por trabajo de cuidar ex art. 237.1 LGSS), claramente favorables a las mujeres, por su 
mayor protagonismo, de facto, en el recurso al «disfrute» de esos derechos. En suma, el 
sistema de pensiones contributivas no es en modo alguno indiferente a las medidas correc-
toras de la brecha de género, pero insuficiente (Moreno Romero, 2021).

Como recuerda de forma correcta el preámbulo del citado RDL 3/2021, en la brecha de 
género en pensiones incide de una forma notable tanto la segregación sexista del merca-
do laboral como la infravaloración de la «economía del trabajo reproductivo» («trabajo de 
cuidar»). El irrealismo de la citada STJUE de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18, 
WA) es manifiesto cuando afirmó, para devolvernos a la vieja polémica del «varón discri-
minado» (que nos abre otro bucle histórico, el del «viudo discriminado» de hace cuatro dé-
cadas): «[…] los hombres que se encuentran en una situación idéntica no tienen derecho a 
tal complemento […]». Pero ¿cuántos hombres son los que estarían en tal situación com-
parados con las legiones de mujeres que sí lo están? Siendo incuestionable la primacía de 
la jurisprudencia comunitaria, sin perjuicio de que no sea en modo alguno infalible, menos 
indiscutible, en sus fallos y razonamientos, la ley estatal no podía dejar de abordar esta 
cuestión. Primero, porque el precedente artículo 60 de la LGSS estaba muy mal diseñado 
técnicamente, no solo por sus efectos discriminatorios en varones, también para las mujeres. 
Segundo, porque, como se dijo, el TJUE nos había hecho «un pan como unas tortas», y 
había que hornear mejor pan a mejor precio.

La nueva redacción del artículo 60 de la LGSS (y su réplica para el régimen de clases 
pasivas en la disp. adic. decimoctava Real Decreto legislativo 670/1987, de 30 de abril) se 
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acerca a esos objetivos, si bien resulta asimétrica, pues satisface más la finalidad de equi-
librio financiero que la de reducción razonable de la brecha de género. Todavía se nutre 
demasiado de su precedente, por lo que requerirá, en el futuro, de una reordenación más 
radical. En todo caso, el nuevo, a la mayor equidad del sistema de pensiones en términos 
de género a coste razonable, incluso reducido (más que la neutralidad financiera de la re-
forma –700 millones de € anuales– llevará a la reducción del coste anterior, sin perjuicio de 
que el viejo complemento se mantenga para quienes ya lo percibían), suma una mayor se-
guridad jurídica, para reducir el riesgo de revés judicial (que ya está al acecho). Por eso, no 
cierra la vía a los varones –se esperan pocos– que acrediten un perjuicio, en su carrera de 
cotización, análogo al de las mujeres por hallarse en una situación individual comparable 
(que es lo que exige el TJUE), evitando que sea propiamente una «acción positiva», pero es 
una autovía para las mujeres (realmente perjudicadas).

En síntesis, los aspectos más señeros del nuevo complemento de pensiones (contri-
butivas) para reducir la brecha de género (se delimita tal concepto como el porcentaje que 
representa la diferencia entre el importe medio de las pensiones de jubilación contributiva 
causadas en 1 año por los hombres) son los siguientes. A saber:

a) Finalidad : si el precedente era una prima encubierta de natalidad para las mujeres con 
dos o más personas descendientes, el actual es una compensación por daño sufrido en la 
carrera de cotización (lucro cesante o coste de oportunidad remunerada) con causa en su 
sobrerrepresentación en el trabajo reproductivo. De ahí, el cambio de nombre.

b) Personas beneficiarias: principalmente las mujeres (es una acción positiva), porque no 
solo serán las que acrediten, de facto, un mayor perjuicio en su carrera de cotización social 
ante su protagonismo en el trabajo de cuidar no remunerado (y en el remunerado y mal pa-
gado), sino que, en caso de que ninguna persona progenitora lo acredite, el «complemento» 
lo percibirá la mujer (justo, a mi juicio, será un flanco abierto a eventuales impugnaciones 
judiciales, que ya se preparan).

Ahora bien, si, de facto, el progenitor varón acredita ese mayor perjuicio, será él el titu-
lar del complemento –solo puede cobrarlo una de las personas progenitoras–. No es, pues, 
exclusivo de mujeres (si bien se prevé que dé acceso a unas 30.000 mujeres más). Cuando 
ambas personas progenitoras lo sean del mismo sexo (por ejemplo, adopción), lo percibirá 
la que acredite mayor perjuicio en la carrera de seguro (cotización), esto es, la que tenga 
una pensión menor. Quedan excluidas del beneficio las personas que estén privadas de la 
patria potestad y los padres condenados por violencia de género (y madres o padres con-
denados por violencia contra su hijo/a).

c) Situación protegida: frente al –errado– modelo anterior, reside en el citado perjuicio 
que los estereotipos sexistas construidos sobre el hecho demográfico de alumbrar crean 
en la carrera de pensión en una persona trabajadora a lo largo de su actividad, no en el nú-
mero de personas descendientes (bastará con una).
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Por eso, para las mujeres con un hijo o una hija se presume el perjuicio, atendiendo al 
dato real, mientras que los hombres han de probarlo. Para ello se prevén dos circunstan-
cias –alternativas, no cumulativas–:

1.	 Si se trata de causar una pensión de viudedad, que también se cause pensión de 
orfandad (art. 224 LGSS). Aquí hay una espada de Damocles para el complemento, 
porque establece una diferencia no excesivamente justificable de tratamiento respecto 
de los padres que pueden quedar viudos con hijos/as mayores, pues el complemento 
está pensado para las situaciones en las que tengan, al tiempo de fallecimiento de la 
madre, al menos 21 o 25 años, según que tenga o no ingresos inferiores a la cuantía 
del salario mínimo. Lo relevante debe ser que acrediten en su carrera de cotización 
un perjuicio notorio, de forma análoga a lo que se prevé cuando los hombres son 
beneficiarios de la pensión de jubilación o de incapacidad. Dará problemas aplicati-
vos, sin duda, esta restricción de acceso a los hombres para el complemento.

2.	 Si es respecto a la pensión de jubilación o incapacidad permanente, que el padre 
haya interrumpido su carrera profesional, o se haya visto dificultada, con ocasión 
del nacimiento o de la adopción, de este modo –en ambos casos la pensión debe 
ser inferior a la de la madre–:

•	 Para personas descendientes (hijo o hija) nacidas/adoptadas hasta el 31 
de diciembre de 1994: más de 120 días sin cotización entre los 9 meses 
anteriores al nacimiento (o resolución judicial, si es adopción) y los 3 años 
posteriores a dichas fechas.

•	 Nacimiento/adopción posterior al 1 de enero de 1995: que la suma de las 
bases de cotización de los 24 meses siguientes al del nacimiento (o reso-
lución de adopción) sea inferior, en más de un 15 %, a la de los 24 meses 
inmediatamente anteriores.

Como es de absoluta evidencia, queda totalmente extramuros de la protección una fa-
ceta de la sobrerrepresentación de la mujer en el trabajo de cuidar que cada vez tendrá más 
relieve y que la ley ha «olvidado», todavía muy presionada por el precedente: no contem-
pla el perjuicio en la carrera de pensión del trabajo de cuidar a familiares dependientes no 
hijos/as, esto es, a las personas ascendientes. No cabe duda de que este factor también 
incide peyorativamente en la carrera de cotización y es una «deuda pendiente» del sistema 
que pronto deberá atenderse.

d) Cuantía: si antes se establecía con un porcentaje sobre la pensión, a partir de la se-
gunda persona descendiente, lo que hacía que cobrase más quien más pensión tenía, ahora 
es una cuantía fija por igual para todas las personas beneficiarias, a partir de la primera per-
sona descendiente (no dos, como antes) y hasta la cuarta.

El importe del complemento se fijará en la correspondiente ley de presupuestos genera-
les del Estado, con un tope: cuatro veces el importe mensual fijado por hija/o (se prevé su 
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revalorización). Únicamente se computarán las personas descendientes que con anterioridad 
al hecho causante de la pensión correspondiente «hubieran nacido con vida» (o adoptadas). 
Aunque la nueva regla limitativa (no estaba explícita en la anterior regulación) puede respon-
der al fin básico perseguido por el nuevo complemento, que no sería tanto primar la mater-
nidad en sí –por eso la prestación por nacimiento sí contempla la percepción aun si fallece 
después de 6 meses de gestación–, cuanto compensar el perjuicio que deriva para quienes 
cuidan de una forma real de la descendencia en la carrera de cotización, no dejará de plan-
tear problemas (por ejemplo, cuándo se entiende «con vida» –conforme a la norma civil de 
las 24 horas de vida independiente o una norma especial de favor–, hijos/as póstumos, etc.). 
Así, pone fin a una polémica judicial, desautorizando las decisiones que bajo la anterior re-
gulación prescindían de esa exigencia, haciendo una aplicación amplia del concepto de ma-
ternidad, que implica todo el proceso desde el embarazo hasta el cuidado, pero abre otras. 
En todo caso, como ilustra la completa y sugerente STSJ del País Vasco 1240/2020, de 6 
de octubre, debe hacerse una interpretación expansiva y con perspectiva de género, des-
cartando la lectura civil del concepto, porque el concepto jurídico de nacimiento:

[…] lleva aparejado de forma inescindible un proceso previo […] y tiene conse-
cuencias laborales de derivación no solo en la maternidad sino también en la pre-
via gestación y posterior parto y recuperación física y psicológica, con perjuicios 
laborales y de cotización que deben anudarse a la procreación tal cual, excluyen-
do exigencias añadidas no regladas, de interpretación restrictiva y reducida, que 
versen solo sobre una aportación demográfica biológica positiva, […] que a la vez 
sería discriminatoria […] desde perspectivas de género (FJ 3.º)3.

La cuantía se fija en 378 euros anuales por cada hijo/a (equivalente a 27 € mensuales 
en 14 pagas –disp. adic. primera RDL 3/2021–), sumando 1.512 euros anuales para cua-
tro, tope máximo. De este modo, como se decía, se focaliza el complemento en las pen-
siones más bajas, porque queda acreditado en la práctica que es donde se concentra más 
la brecha de género en pensiones. De ahí, el efecto redistributivo que también persigue el 
nuevo complemento.

Es útil recordar aquí algunas reglas adicionales:

•	 Quienes en la fecha de entrada en vigor del nuevo complemento estuvieran perci-
biendo el complemento por maternidad por aportación demográfica, al que sus-
tituye el nuevo, lo seguirán percibiendo. El de maternidad es incompatible con 
el nuevo complemento que pudiera corresponder por el reconocimiento de una 
nueva pensión pública, pudiendo las personas interesadas optar entre uno u otro 
(disp. trans. trigésima tercera LGSS).

3	 En contra, la STSJ de Canarias/Las Palmas 904/2019, de 11 de septiembre (con un voto particular de dos 
magistradas, inspirador, según reconoce la propia sentencia, de la posición expansiva de la sala vasca). 

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2d87ea681a8cb311/20210303
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2d87ea681a8cb311/20210303
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-1529&p=20210203&tn=1#da
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#dt-4
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060554.pdf


C. Molina Navarrete

152  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 135-163

•	 El importe del complemento no será tenido en cuenta ni en la aplicación del lími-
te máximo de pensiones ni a efectos del derecho al complemento por mínimos. 
Ambas previsiones merecen valoración muy diferente. De un lado, carece de sen-
tido mantener la regla de exclusión en el tope de pensión, porque no se adecúa 
a la finalidad de reducir la brecha de género, provocando un tratamiento diferen-
cial respecto de las personas con pensiones máximas sin vínculos familiares de 
dudosa constitucionalidad. De otro, la regla de exclusión en el cómputo de rentas 
para el complemento a mínimos es obligada, porque es en esta franja donde se 
halla mayor intensidad de la brecha (retributiva, primero, de pensiones, después). 
Tomar en consideración esta cuantía podría tener efectos de neutralización de la 
eficacia –ya muy limitada– en la reducción de la brecha.

•	 Dudosa es la previsión legal según la cual, cuando la pensión contributiva que 
determina el derecho al complemento se cause por totalización de periodos de 
seguro a prorrata temporis, en aplicación de normativa internacional, el importe 
será el resultado de aplicar a la cuantía, que será considerada importe teórico, la 
prorrata aplicada a la pensión a la que acompaña. Puede tener un efecto perjudi-
cial para las mujeres extranjeras en España y no parece coherente con su fijación 
ahora a través de una cuantía fija, si bien será poco probable que en su país de 
origen cuente con un complemento análogo.

•	 Tiene la naturaleza de pensión contributiva, si bien su financiación –unos 700 mi-
llones de € anuales– se hará por transferencia del Estado, puesto que responde 
a un principio de solidaridad social debida (disp. adic. trigésima sexta LGSS).

e) Modalidades de pensión incluidas para el complemento: se reconoce en toda modali-
dad de pensión (jubilación, incapacidad permanente y viudedad), salvo la jubilación parcial, en 
sus diversas variantes ex artículo 215 de la LGSS (salvo «cuando desde la jubilación parcial 
se acceda a la jubilación plena, una vez cumplida la edad que en cada caso corresponda»).

En un plano de valoración positiva, hay que subrayar una novedad importante: se in-
cluye la jubilación anticipada en su modalidad voluntaria, antes excluida. Queda legalmen-
te superada la doctrina constitucional en materia (Sentencia del Tribunal Constitucional 
–STC– 111/2018, de 17 de octubre), alineándose, de nuevo, con los votos particulares. En 
un plano de valoración negativa, merece la pena reseñar que seguimos sin entender por 
qué, respecto de la pensión de viudedad (cuya inclusión consideramos acertada pese a las 
críticas que ha recibido –se cuestiona su razón de ser por cuanto la carrera de cotización a 
tener en cuenta no padece brecha, por ser mayoritariamente de los hombres–, porque se 
trata de pensiones muy bajas y de prevalencia femenina), no se ha establecido una regla que 
atienda a la compatibilidad de aquella con la pensión de jubilación o de incapacidad perma-
nente. Aunque no frecuente, sí sucede a veces que tal compatibilidad conlleva alcanzar pen-
siones máximas y es evidente que en tales situaciones no hay brecha de género alguna, por 
lo que, de nuevo, en atención a la finalidad del complemento, no como prima de natalidad, 
sino como compensación del perjuicio en la carrera de seguro, omitir tal límite es irracional.

https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#da-10
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a215
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059059_0.pdf
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f) Eficacia temporal: tiene un carácter transitorio y periódicamente revisable.

A fin de hacer un «guiño» a la doctrina comunitaria, como acción positiva que es, no tiene 
una vigencia indefinida, sino estrictamente temporal, por cuanto carecería de razón de ser 
lícita si se mantuviese aun logrado el objetivo que persigue, reducir la brecha de género en 
pensiones. Por tanto, se prevé hasta tanto esa brecha pudiera ser «razonable» y se sitúa en 
el 5 % (disp. adic. trigésima séptima LGSS). En esa misma senda, se fija un sistema de revi-
sión periódica (cada 5 años) en el que se da entrada a los interlocutores sociales (en el pro-
yecto inicial no había esta revisión, quedando en manos del Gobierno, que solo contemplaba 
derogarlo una vez se alcanzara el objetivo de reducción de la brecha al 5 %). De este modo, 
no solo se da una mayor participación social en la suerte de este instrumento de equidad, 
compromiso de todas las instituciones (también los sindicatos lo son, ex art. 7 CE), sino que 
se facilita un ajuste más preciso del instrumento al fin, mejorando su eficacia y su seguri-
dad jurídica –legitimación frente al TJUE–. También aquí ha sido sensible, el Gobierno, a las 
reivindicaciones sindicales, lo que no siempre sucede, como vamos a ver en algún aspecto 
muy importante respecto del IMV.

3.2.  �Valoración: mejora la regulación técnicamente –aún no 
impecable–, pero mantiene una muy limitada eficacia para 
la corrección de la brecha de género

La regulación es tendencialmente completa y afinada técnicamente a la precedente. Pero 
admite mejoras, para evitar dudas aplicativas. Admitirá correcciones en un futuro próximo, al 
hilo de su aplicación. De no introducirse de oficio, los tribunales se encargarán de promoverlo.

Tiempo habrá de un análisis más pormenorizado. La ocasión nos la ofrecerá el que se 
haya aceptado tramitar como proyecto de ley, de tramitación ordinaria, con lo que segura-
mente se introducirán las mejoras referenciadas y algunas otras que ya se anticipan. Ahora, 
expuestos los puntos críticos más relevantes, importa realizar una valoración de la medida.

Así, de un lado, debe valorarse positivamente que se establezca una cuantía fija desde 
la primera persona descendiente, porque eso supone que mejorará la protección en pen-
siones más bajas, si bien conllevará una reducción en las más altas (no nos parece injusto, 
sino equitativo dentro de un sistema de reparto y exigido de garantías de viabilidad finan-
ciera). De este modo, mejorará el efecto redistributivo. De otro lado, debe merecernos una 
crítica negativa lo reducido de sus efectos correctores de la brecha. Pongámosle números.

La pensión media de jubilación de las mujeres en enero de 2021 fue de 905,50 euros (100 € 
más que en abril de 2020), mientras que la de los hombres fue de 1.360,77 euros (unos 
130 € más que en abril de 2020), por lo tanto, la brecha de género sigue entorno al 30 %: 
unos 455 euros/mes, 6.370 euros/año (14 pagas). El complemento representará unos 57 
euros al mes (dos hijos/as), apenas 800 euros anuales (14 pagas). Parece claro que, en 

https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#da-11
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a7
https://www.congreso.es/web/guest/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=130/000043
https://revista.seg-social.es/2021/01/26/la-nomina-de-las-pensiones-contributivas-de-enero-se-situa-en-10-08770-millones-de-euros/
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términos absolutos, la cuantía es baja, en realidad muy baja, pero, en términos relativos, ade-
más de que será inferior en muchos casos a la anterior (es el efecto no solo financieramente 
neutro, sino reductor, de la reforma, que anotamos de inicio y que no nos parece justo), es 
manifiesto que resultará ineficaz en el medio plazo.

En consecuencia, su efecto acelerador de la reducción de la brecha queda en entredi-
cho y, desde luego, no lo rápido debido, pese a cierta mejora en los 3 últimos años. De ahí, 
la gran importancia del mecanismo de revisión periódica, una manera de garantizar que se 
haga mayor esfuerzo por la debida equidad de género en pensiones. No obstante, se pre-
cisa una reforma más profunda, también más generosa, del sistema público de pensiones 
para hacer creíble el fin de la corrección de la brecha de género en pensiones (por ejemplo, 
deficitario sistema de integración de lagunas). La indudable mejora reguladora, también en 
términos de seguridad jurídica, no puede hacer ignorar su cuantía insuficiente (de media será 
inferior al precedente, aunque en ello haya elementos redistributivos, además de objetivos 
de viabilidad financiera, no despreciables) y que su eficacia reductora-correctora de la bre-
cha de género es muy limitada.

4.  �Una cuestión de género sorprendentemente «olvidada»: 
pensiones de viudedad y mujeres casadas por el «rito 
gitano»

4.1.  �El bucle histórico de las pensiones de viudedad de las 
mujeres casadas por el «rito gitano»: ¿tropezando, una 
década después, con la misma piedra?

Pocos días antes de la reforma del complemento de pensiones ex artículo 60 de la LGSS 
saltó a la actualidad mediática, de prensa y redes sociales, una decisión constitucional muy 
polémica: la STC 1/2021, de 25 de enero, confirmando la STS 58/2018, de 25 de enero, 
había vuelto a denegar la pensión de viudedad a una mujer gitana al entender que su «ma-
trimonio» por el rito cultural que practican desde tiempos ancestrales no tiene ninguna va-
lidez civil. «Llueve sobre mojado» y otra «oportunidad perdida» para hacerles justicia, a las 
mujeres gitanas y a la minoría sociocultural que representa su etnia, inveteradamente dis-
criminada, serán lamentos mil veces repetidos por doquier, también espoleados por sen-
dos votos particulares, en el TS y en el TC (casi idénticos). Nada parecía haberse aprendido 
–en apariencia– de la condena, más de una década antes, del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH) (Muñoz Díaz c. España –conocido como el caso de «La Nena»–: 
la Sentencia de 8 de diciembre de 2009 reprobó a la STC 69/2007 que no se reconociese la 
pensión de viudedad en aquel caso).

¿Es así? Aunque, a juzgar por la partida jugada en las redes sociales, así lo parece, yo 
no lo valoro de este modo. Sin perjuicio de los aspectos críticos que de inmediato expondré 

https://www.eldiario.es/economia/brecha-genero-pension-redujo-anteriores_1_1668477.html
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a60
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NCJ065314.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ057935_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ047488.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ023512.pdf
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brevemente, y que me llevará a concluir el derecho de estas mujeres a disfrutar de la pensión 
de viudedad, en la medida en que lo contrario constituye una discriminación indirecta por 
razón de sexo (además de multidimensional), no se comparten las críticas que se han vertido 
sobre la decisión mayoritaria, en muchos casos sin leerla, ni tampoco la adhesión acrítica a 
los votos minoritarios. Estos asientan su voluntad de conceder el derecho compensatorio de 
la marginación histórica –lo que es cierto– nada menos que en el reconocimiento jurídico 
de un rito cultural bajo el que se oculta una notable expresión de violencia sexual machista, 
cuando debería estar prohibido (al igual que lo está la ablación) en la futura ley orgánica de 
garantía de la libertad sexual que se prepara –no exenta de polémica– en estos momentos, 
todavía en fase de anteproyecto. Una expresión de violencia de sexo que ni un/a solo/a ju-
rista del trabajo –sí desde la sociología– ha puesto en evidencia hasta hoy, pese a que es 
de todos/as conocido que se exige prueba de sangre de la mujer para mostrar su virgini-
dad, sin la cual no podría casarse y quedaría estigmatizada en su comunidad; prueba que 
no se exige al hombre.

Pero vamos por partes. Primero el relato fáctico, los hechos (hoy tan denostados, frente 
a la potencia de su representación ideológica, de un bando u otro). Una pareja de personas 
gitanas se casa por su rito cultural. Conviven décadas y tienen cinco descendientes. Se 
inscriben como «padres solteros» y la descendencia como «extramatrimonial». Libro de fa-
milia y filiaciones así lo certifican. Fallecido el varón, la mujer solicita pensión de viudedad, 
que le es denegada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS). Impugnada la 
negativa en todos los niveles del sistema jurisdiccional interno, la decisión administrativa 
es confirmada. Ni el dicho rito cultural acredita un matrimonio civil, sin que el TEDH lo haya 
considerado nunca discriminatorio, ni aquí consta la constitución de pareja de hecho ex 
artículo 174.3 de la LGSS de 1994 (situación novedosa respecto del precedente, pues en-
tonces no existía esa previsión –hecha pensando en aquella situación–), ni es apreciable en 
este caso la buena fe que sirvió en el precedente de «La Nena» para que el TEDH recono-
ciese el derecho. Como todos los documentos oficiales reflejan que no hay unión válida ci-
vilmente, no puede haber expectativa de confianza legítima a proteger en la mujer, pues las 
autoridades reflejan de inicio, y la mujer conoce de continuo, esa ausencia de validez civil.

De los hechos a las valoraciones jurídicas. En ese contexto fáctico y jurídico diferencial, 
ni el TS, primero, ni el TC, después, consideran existente discriminación, ni directa ni indi-
recta, ni de género –que no se plantea– ni por minoría cultural –que sí analiza–. En cambio, 
el voto particular de la STC 1/2021, de 25 de enero, en línea con el de la STS 58/2018, de 
25 de enero, sí considera existente una discriminación indirecta por razones de pertenen-
cia a una minoría nacional en el trato normativo, administrativo y judicial dispensado tanto 
(1) a las uniones de vida celebradas según las tradiciones culturales del pueblo romaní a 
efectos de la pensión de viudedad, como (2) a las uniones de vida no matrimoniales que 
hayan resultado inscritas en alguno de los registros específicos existentes en las comuni-
dades autónomas o ayuntamientos del lugar de residencia o formalizadas mediante docu-
mento público. A la tacha constitucional, y de derechos humanos europeos, suma una de 
legalidad ordinaria: sí concurre buena fe en este caso y entenderlo de otro modo implica 

https://www.france24.com/es/europa/20210225-ley-consentimiento-libertad-sexual-espana
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1994-14960&p=20190812&tn=1#a174
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NCJ065314.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ057935_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ057935_0.pdf
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una interpretación de extremado formalismo positivista en un escenario, de nuevo, de mar-
ginación sociocultural que debe exigir lecturas expansivas.

4.2.  �Paradojas y contradicciones: la mayoría de las gitanas 
no se casan solo por un rito que hace de su virginidad un 
mandato cultural superior al legal

Hay que reconocerle al voto particular un extraordinario esfuerzo probatorio. No se limita 
a meros asertos de contrario respecto de la minoría, situando la cuestión en un eje puramen-
te valorativo, sino que lo lleva al terreno de lo fáctico, de la prueba, naturalmente de índole 
estadística. En esta dimensión, el razonamiento del voto particular supera al mayoritario.

Si bien reconoce las limitaciones de la prueba estadística en este caso, que se explicaría 
por «la prohibición del uso de datos identificativos de la pertenencia a una minoría nacional 
o al origen étnico en los censos de población», realiza un ímprobo esfuerzo por extraer con-
clusiones operativas sobre otros datos algo más diluidos e imprecisos, de cuya interacción 
sí extrae más de una pauta interpretativa muy útil4. La primera sería la notable diferencia 
entre la comunidad romaní y la población en general, pues mientras que en aquella crece el 
favor por uniones tradicionales no inscritas, en esta se ha estabilizado. Esta prevalencia de 
las uniones según la tradición cultural romaní no inscritas desautoriza –salvo positivismo for-
malista estricto, dice– el argumento de la neutralidad de la mera exigencia de la inscripción 
pública, pues afecta en mayor proporción que para la población general. En consecuencia, 
la formalización para completar en el plano civil (ley) la tradición cultural (costumbre) sería 
un «prejuicio cuantitativo».

La segunda pauta interpretativa que el voto particular extrae de un análisis estadístico 
más cuidadoso que el de la mayoría (que no lo realiza) reside en la marginación ocupacio-
nal de la población romaní. Si las probabilidades de tener un empleo de la población gene-
ral son del 63,1 %, las de la población gitana son del 29,9 %. Por tanto, el voto mayoritario 
incurriría en un prejuicio social cualitativo también, al infravalorar un contexto (a tener en 
cuenta ex arts. 3 CC y 9.2 CE) de tan alta incidencia del desempleo de larga duración, lo 
que convierte la exigencia de inscripción formal en registros específicos públicos en un 
obstáculo de acceso a las pensiones para la minoría étnica romaní, perpetuando el TC 
un estereotipo en vez de removerlo ex artículo 9.2 de la CE en relación con los artículos 14 
y 41 de la CE. Finalmente, probada estadísticamente la discriminación indirecta por razón 

4	 Vid. «Encuesta continua de hogares», del Instituto Nacional de Empleo, 2019; «Diagnóstico social de la 
comunidad gitana en España. Un análisis contrastado de la encuesta del CIS a hogares de población 
gitana 2007», del Ministerio de Sanidad, Política Social e Igualdad, 2011; «Estudio comparado sobre la 
situación de la población gitana en España en relación al empleo y la pobreza 2018», de la Fundación 
Secretariado Gitano, 2019. 

https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20180804&tn=1#art3
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a9
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a9
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a14
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a41
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176952&menu=ultiDatos&idp=1254735572981
https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/inclusionSocial/poblacionGitana/docs/diagnosticosocial_autores.pdf
https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/inclusionSocial/poblacionGitana/docs/diagnosticosocial_autores.pdf
https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/inclusionSocial/poblacionGitana/docs/diagnosticosocial_autores.pdf
https://www.gitanos.org/centro_documentacion/publicaciones/fichas/129378.html.es
https://www.gitanos.org/centro_documentacion/publicaciones/fichas/129378.html.es
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de minoría étnica, no hay justificación en objetivo de política que la avale, porque la consti-
tucional exigencia de una garantía de transparencia civil exigida comúnmente por la ley de-
vendría «redundante e innecesaria […] para […] la realidad cultural de la comunidad romaní 
[…], desproporcionada desde la perspectiva de la prohibición de discriminación».

En suma, el principio de realidad debería primar sobre el de legalidad. En el contexto 
de marginación de la minoría romaní, sería un imperativo constitucional diferenciar el tra-
tamiento, como acción positiva compensadora de su histórica y persistente desventaja 
socioeconómica. En otro caso, se incurriría en una suerte de discriminación por indiferen-
ciación (concepto nunca aceptado por la doctrina constitucional, a diferencia del TEDH), 
inasumible constitucionalmente.

Ciertamente, el análisis estadístico es (casi) impecable y parecería obligado darles la 
razón. Y, desde luego, que en este análisis se la daremos, pero no por las razones esgrimi-
das, en la medida en que, por lo que razonaré, las considero erradas y, además, prejuiciosas, 
aunque en sentido diferente a los prejuicios que imputan a las mayorías del TS y del TC. 
Primero, aunque lo expone, el voto particular lo orilla, lo margina en su valoración, que 
ni siquiera atiende para, siquiera, desecharlo. Sencillamente le quebraba por completo 
el razonamiento jurídico. En efecto, el análisis estadístico seguido pone de manifiesto 
que la unión de vida por su rito cultural tradicional de forma exclusiva está presente úni-
camente en un 28 % de las personas casadas de esta comunidad, mientras que el 72 % 
formaliza la unión de manera combinada con la religiosa o la civil («Diagnóstico social de 
la comunidad gitana en España. Un análisis contrastado de la encuesta del CIS a hoga-
res de población gitana 2007», publicado por el Ministerio de Sanidad, Política Social e 
Igualdad en el año 2011). Esto es, en un claro román paladino: las personas gitanas son 
de muy fuertes costumbres, pero la gran mayoría (7 de cada 10) exhiben pragmatismo, 
porque saben que es mejor registrarse que lo contrario.

Por lo tanto, cuando los votos particulares concluyen que la comunidad romaní no suele 
acudir a los registros públicos por «innecesario», no responde a la realidad estadística. El 
prejuicio cuantitativo, por lo tanto, es de las minorías jurídicas. Y en relación con el prejuicio 
cualitativo, decayendo también en la parte que se vincula a esta pretendida falta de práctica 
registral, que la realidad desmiente, se mantiene, sin duda, en relación con las mayores difi-
cultades de acceso al empleo, presupuesto fundamental para acceder a una pensión contri-
butiva, como la pensión de viudedad en este caso, porque esa prevalencia del desempleo es 
real. Ahora bien, aquí emerge un prejuicio cultural que las minorías ocultan, o desatienden, 
y que evidencia que aquel formalismo positivista, aquel irrealismo jurídico, del que acusan a 
las mayorías está presente en su valoración: ¿de verdad debe la ley civil dejarse preterir por 
un uso social étnico que hace de la prueba de virginidad de la mujer (siendo indiferente la 
práctica sexual del hombre) un mandato cultural machista, que incluso se escribe con sangre 
(acredita un himen intacto)?

https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/inclusionSocial/poblacionGitana/docs/diagnosticosocial_autores.pdf
https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/inclusionSocial/poblacionGitana/docs/diagnosticosocial_autores.pdf
https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/inclusionSocial/poblacionGitana/docs/diagnosticosocial_autores.pdf
https://www.lavanguardia.com/vida/20181020/452438508933/la-virginidad-un-mandato-cultural-machista-que-aun-se-escribe-con-sangre.html
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Soy consciente de que es una «verdad muy incómoda» y que notables prejuicios (el de 
la mala conciencia por la marginación histórica del pueblo gitano) nublan incluso la mente 
de los análisis más progresistas. Pero la honra femenina gitana –ni la pensión de viudedad– 
no puede depender de ese rito atávico que atenta contra su dignidad de mujer. Viola su li-
bertad sexual, además. En un Estado constitucional ese uso debe erradicarse, no puede 
«blanquearse».

Que nunca se haya cuestionado este rito, como reconoció el TEDH (§ 59), y ahora nos 
recuerda el voto particular, no puede llevarnos a seguir ignorando su contrariedad al orden 
público civil, no nacional solo, sino europeo. Que «la fuerza de las creencias colectivas de 
una comunidad culturalmente bien definida no pueda ser ignorada», enfatizando la nece-
sidad respecto a las minorías (§ 60 y 61), no puede hacerse equivaler a ignorar también 
aquellos usos que violan derechos fundamentales y que, como prueba la estadística, co-
adyuvan a la sujeción de la mujer a un machismo exacerbado. No podemos seguir siendo 
cómplices de este tabú.

4.3.  �El coste social de las oportunidades jurídicas perdidas: 
¿cuánto tendrá que esperar la operatividad del concepto 
de discriminación de género multidimensional?

¿Ya está? ¿Esta historia jurídico-social de lucha por el –justo y equitativo– derecho so-
cial a la pensión de viudedad de las mujeres gitanas (afortunadamente una minoría) única-
mente casadas por tan ancestral y machista rito no tiene más recorrido, a falta de una ley 
que corrija esta marginación, como apunta la STC 1/2021, de 25 de enero? Justamente, 
esa parece ser, si bien algo diluida –por la naturaleza jurídica de las iniciativas adoptadas y 
el contenido difuso de las propuestas–, la senda que marcan las dos proposiciones no de 
ley impulsadas por los partidos en el Gobierno y aprobadas en la sesión del 14 de diciem-
bre de 2020 de la Comisión de Derechos Sociales y Políticas Integrales de la Discapacidad 
del Congreso de los Diputados.

No, claro que no. El sistema jurídico-social vigente no solo puede sino que debe ofrecer 
una contribución decisiva al reconocimiento del derecho a la pensión de viudedad de las 
mujeres gitanas en estos casos, sobre la base no de una presunta discriminación por perte-
nencia étnica, que este concreto aspecto no se produce –la realidad estadística lo acredita–, 
siendo inaceptable en sí mismo el rito en la dimensión discriminatoria directa por razón de 
sexo indicada, sino del deber de diligencia debida en la corrección de las discriminaciones 
indirectas por razón de sexo, máxime si, como en este caso, tal discriminación asume un 
carácter multidimensional (múltiple o de interseccionalidad) (Rojo Torrecilla, 2021). A mi jui-
cio, sorprende que ni el TS ni el TC, ni en los votos mayoritarios ni en los minoritarios, enfa-
ticen en la discriminación indirecta de género múltiple o multidimensional, y sus efectos de 

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ047488.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ047488.pdf
https://www.elmundo.es/comunidad-valenciana/alicante/2016/12/07/5846f62ae5fdeace5e8b466a.html
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NCJ065314.pdf
https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/DS/CO/DSCD-14-CO-247.PDF
https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/DS/CO/DSCD-14-CO-247.PDF
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interseccionalidad marginadora, existente, que solo se apunta tangencial y genéricamente: 
«con una especial afectación a las mujeres […]».

Como defiendo desde 2010, y he retomado en fechas recientes (Molina Navarrete, 2020, 
p. 288), en línea con otros análisis, estamos ante un caso de discriminación indirecta por 
razón de sexo-género multidimensional, esto es, agravada en un contexto de marginación 
étnico-cultural. ¿Por qué? Porque la cultura social general, como la específica de la comu-
nidad romaní, será la que les obstaculice, real y culturalmente, trabajar fuera de casa, por 
su condición gitana; esa cultura específica impone contraer una unión de acuerdo con los 
usos gitanos, consciente de sus efectos perjudiciales en lo civil, pero «obligada» por el con-
texto; los estereotipos sociales y culturales, de toda la comunidad, pero agudizados en la 
romaní, las lleva a no contemplar más papel que cuidar del marido y de su larga prole (por 
encima de la población en general). En cambio, en ese contexto tan estereotipado, que lleva 
a estas mujeres (sigan o no en exclusiva el rito gitano –hemos visto que la mayoría son prag-
máticas–) a someterse a tradición y cultura, el sistema les niega la pensión de viudedad, sin 
que el órgano judicial remueva ese obstáculo ex artículos 9.2 de la CE y 4 de la Ley orgáni-
ca para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, sino que lo perpetúa, embrollado con la 
cuestión –de legalidad ordinaria pura– de si el «rito cultural» es o no relevante a los efectos 
civiles y de Seguridad Social (Rey Martínez, 2008).

Muchas son, pues, las «oportunidades jurídicas» perdidas y alto su coste social. Primero, 
porque ni el TS (reitera su doctrina restrictiva en la STS 524/2020, de 24 de junio, dictada ya 
sin voto particular y adaptada «a la realidad jurídica y social actualmente existente en España») 
ni el TC parecen abordar con la decisión exigible, en virtud del principio de debida diligencia 
en la protección frente a las inequidades de género (las mujeres gitanas tienen menor pre-
valencia en el desempleo de larga duración que los hombres romanís, aunque mantienen 
su prevalencia en las pensiones de viudedad). Segundo, porque una vez más un concep-
to jurídico operativo (así lo entiende, para las mujeres migrantes y frente a la violencia en el 
trabajo, el Convenio 190 Organización Internacional del Trabajo), como el de discriminación 
multidimensional o múltiple, caracterizada por sus efectos de interseccionalidad (situación 
de especial vulnerabilidad y marginación por la interacción de las diferentes facetas de dis-
criminación), solo es aceptado nominalmente (por ejemplo, STC 3/2018, de 22 de enero) por 
el TC (a diferencia del TJUE, que sigue rechazándolo para el derecho de la UE), pero no lo 
practica (a diferencia del TEDH –Sentencia de 24 de julio de 2012, asunto B. S. c. España–) 
(Ferrando García, 2018). En breve, volveremos a tener diversas oportunidades legales para 
corregir –todos– estos agravios; en tanto, harían bien los tribunales, de cualquier nivel, en 
tomar más en serio esta cuestión desde el canon jurídico adecuado5.

5	 Lo hizo la STSJ de Galicia 2327/2014, de 25 de abril; en cambio, prescindió de ella la STSJ de Galicia 2324/2016, 
de 14 de abril, evidenciando tanto su fragilidad como su extremada dependencia casuista. 

https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a9
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20190307&tn=1#a4
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20190307&tn=1#a4
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ccaea6b436346889/20200828
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C190
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NCJ062994.pdf
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f4f5488b26e5e596/20140825
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ054992.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ054992.pdf
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5.  �La perspectiva de género más allá de las pensiones: la 
infravaloración del trabajo de cuidar no remunerado en el 
régimen de IT

Desde luego no faltarán ocasiones a los tribunales para afrontar este juicio de conformi-
dad del entero sistema jurídico de Seguridad Social a los imperativos de equidad de género, 
porque son muchos los ámbitos de desajuste persistentes. Desde luego así es, y será más 
en el futuro, en las diversas ramas de pensiones públicas, por supuesto en la de jubilación. 
Baste ilustrarlo, solo para poner un ejemplo reciente, en la interesante STSJ de Canarias/Las 
Palmas 186/2021, de 17 de febrero; una de las salas de suplicación más garantistas de la 
equidad de género, promoviendo incluso la adhesión (a menudo más teórica que real, aun-
que no por ello desdeñable en el plano operativo) del TS al canon de enjuiciamiento de la le-
gitimidad de las pensiones conforme a la perspectiva de género (por ejemplo, STS 79/2020, 
de 29 de enero –para las pensiones SOVI [seguro obligatorio de vejez e invalidez]–).

Pese a esa general sensibilidad judicial hacia los imperativos de equidad de género en 
la garantía jurisdiccional del reconocimiento de las pensiones, la mayoría de la sala con-
cluirá en este caso que no es de aplicación la doctrina del paréntesis para la percepción de 
una pensión de jubilación al entender que falta la carencia específica (solo acreditaba 198 
días cotizados frente a los 719 exigidos). Ni los días de inscripción en el Servicio Público de  
Empleo (y de percepción de renta activa de inserción) pueden computarse como si de cotiza-
ción efectiva se tratara (si se equiparase el paro involuntario no subsidiado a tiempo cotizado, 
no sería necesario hacer ningún paréntesis), ni tampoco el tiempo de trabajo de cuidar a sus 
hijos/as. Sin embargo, cuenta con voto minoritario, muy elaborado, en virtud del cual evidencia 
sus dudas en torno a la conformidad de esta regulación legal (art. 205.1 b) LGSS) al derecho 
antidiscriminatorio de la UE, pues valora que las razones por las que no alcanza la carencia 
específica tienen lugar por el tiempo que debió dedicar al cuidado de su descendencia. En 
consecuencia, reclama plantear una cuestión prejudicial ante el TJUE al respecto, formulán-
dola con precisión, por lo que, con alta probabilidad, alguna otra sala de suplicación o de ins-
tancia recogerá el testigo.

Sin entrar en esta sugerente cuestión jurídico-social, sobre la que se volverá, seguro, sí 
es útil aquí hacer dos observaciones. La primera, no me cabe ninguna duda de que –como 
prueba el voto particular con una imponente prueba estadística– el artículo 205.1 b) de la 
LGSS sí crea una grave discriminación indirecta por razón de género. La segunda, tengo 
muchas dudas, más a raíz de la STJUE de 21 de enero de 2021, de que la cuestión pre-
judicial pasara el filtro de la justificación de tal efecto discriminatorio, con fundamento en 
la razón del equilibrio financiero del sistema (en el caso, supondría reconocer una pensión 
contributiva –con sus complementos a mínimos– a quienes acreditan apenas 1/3 de la ca-
rencia específica exigida con carácter general).

Pero no es solo la rama de pensiones la que se ve cada vez más cuestionada –con muy 
buenas razones jurídicas y sociales– cuando se ve sometida al escrutinio de equidad de 

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/9ba6eafe4e4a0a3c/20210309
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/9ba6eafe4e4a0a3c/20210309
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061052_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061052_0.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a205
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a205
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a205
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061979_0.pdf
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género, sucede algo análogo en otras ramas de protección del sistema, como la prestación 
por IT. Un buen ejemplo de ello es la STSJ de Aragón 611/2020, de 14 de diciembre, que sí 
ha aplicado la doctrina del paréntesis (remite, entre otros precedentes, a la STS 731/2019, de  
23 de octubre) para calificar como neutros los periodos de trabajo de cuidar ex artículo 46.3 
del ET (las excedencias por cuidado de personas familiares) y, de este modo, dar acceso 
a la prestación por IT, negada por el INSS, cuya decisión fue avalada en primera instancia 
social. Se alinea así con la STSJ de La Rioja 7/2019, de 10 de enero (aun en contra, si bien 
en el ámbito de las relaciones de encuadramiento, la STSJ de Galicia 3933/2019, de 11 
de octubre –excluye la excedencia por cuidado de familiares como situación asimilada al 
alta para la prestación de IT, aplicando literalmente el art. 237 LGSS y la disp. adic. cuarta, 
punto 1, RD 295/2009, de 6 de marzo–). En este caso no se postula el efecto de discrimi-
nación indirecta por razón de sexo como consecuencia directa de los artículos 172 y 237 
de la LGSS, sino de una eventual interpretación ominosa de los mismos, esto es, de una 
lectura restrictiva de su tenor literal en contra del imperativo del artículo 5.1 de la Ley orgá-
nica del Poder Judicial (LOPJ), que exige interpretaciones favorables a la dimensión cons-
titucional del derecho (principio de protección y promoción del recurso a los derechos de 
conciliación de la vida laboral y familiar)6.

En el supuesto (merece la pena reseñarlo, porque no es inusual, sino emblemático de la 
situación de sobrecarga de cuidar que sufren las mujeres y el perjuicio que deriva para 
la carrera de seguro social7), la trabajadora se hallaba, a la fecha del hecho causante, de alta 
y tenía acreditadas, al inicio de la excedencia, cotizaciones suficientes en el periodo de 5 
años anteriores al inicio de dicha situación. Por lo que concurre una situación objetivada que 
actuaba como obstáculo para la asistencia al trabajo a fin de poder conciliar la vida laboral y 
familiar. En consecuencia, el órgano judicial debía removerlo (arts. 9.2 CE y 5 LOPJ), no re-
crearse en él, aplicando la «doctrina del paréntesis», única «exégesis racional de la legalidad 
ordinaria». En caso contrario, se incurriría en discriminación indirecta por razón de sexo, pues 
«un 90 % de las personas que hacen uso de la excedencia por cuidado de hijo son mujeres 
[…] y se verían por ello, ante una situación de IT posterior a la utilización de dicha exceden-
cia, perjudicadas […]».

6	 Para este mismo enfoque en otras prestaciones del sistema, como la relativa al cuidado de hijo/a con 
cáncer o enfermedad grave, vid. STSJ del País Vasco 1500/2020, de 17 de noviembre. 

7	 La trabajadora prestó servicios de trabajo productivo (remunerado) desde el 4 de julio de 2011 hasta el 
20 de febrero de 2014. Posteriormente, permaneció en sucesivas situaciones de excedencia por cuidado 
de hijos/as (desde el 21 de abril de 2014 hasta el 17 de septiembre de 2019 –ciertamente, bastante más 
trabajo no remunerado que remunerado–). El 17 de agosto de 2019 retornó a su trabajo remunerado. Muy 
pocos días después, el 23 de agosto de 2019, solicitó prestación de IT, que le fue denegada por no reunir 
180 días cotizados dentro de los 5 años inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante. 

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e2d6a7d3b00d5f9c/20210126
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060565_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060565_0.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a46
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a46
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059524.pdf
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6.  �Reflexión final: el complemento, medida necesaria, no 
suficiente

En fin, como podemos comprobar a cada paso, la presunción de perjuicio en la pro-
tección social de las mujeres por su sobrerrepresentación en el trabajo de cuidar no remu-
nerado (y en el remunerado o productivo, pero peor «apreciado», pese a su enorme valor 
social y económico), que realiza el nuevo artículo 60 de la LGSS, lejos de pecar de exceso, 
se queda corta. No solo la rama de pensiones (cualquiera de ellas, incluida la de viudedad, 
y más allá del colectivo de las mujeres gitanas, por supuesto, aunque aquí tenga una signi-
ficación añadida por su mayor vulnerabilidad o discriminación de género multidimensional 
o con efectos de interseccionalidad), sino todo el sistema de Seguridad Social, sigue ado-
leciendo de un notable desequilibrio de género. Piénsese, por poner un nuevo ejemplo, ya 
apuntado, en el artículo 6 del RDL 3/2021, que calificará ahora como enfermedad profesio-
nal el contagio, durante su prestación de servicios, por COVID-19 de las personas profe-
sionales sanitarias y sociosanitarias, a diferencia del resto de situaciones de este tipo, que 
serán calificadas, de probarse la causa laboral, como accidente de trabajo8.

Sin embargo, concebida esta regla de favor como excepcional y con límites subjetivos –y 
temporales–, en su aplicación no podrá prescindirse del manifiesto enfoque de género que 
tiene también para otros colectivos aparentemente excluidos –o no nominados– (por ejem-
plo, personal de limpieza en tales centros sanitarios o sociosanitarios; personal de ayuda a 
domicilio; personal propio de residencias –si bien pueden ser sociosanitarios– para el cui-
dado de personas de edad avanzada –«ancianas»– si trabajan en subcontratas –otra vez 
crea perjuicios la externalización–, etc.). En suma, a la ambigüedad del tenor de la norma, se 
suman sus eventuales efectos de inequidad de género. Tampoco podemos entrar ahora en 
esta importante y compleja cuestión, solo dejaré constancia de que, a mi juicio, hay marco 
normativo suficiente «ordinario» para concluir con la calificación como enfermedad profe-
sional de los contagios con causa laboral (por ejemplo, anexo 1, grupo 3, agente A, suba-
gente 01, RD 1299/2006, de 10 de noviembre; Directiva (UE) 2020/739 de la Comisión, de 3 
de junio; Orden TES/1180/2020, de 4 de diciembre –adapta en función del progreso técnico 
el RD 664/1997, de 12 de mayo, sobre la protección de los trabajadores contra los riesgos 
relacionados con la exposición a agentes biológicos durante el trabajo–, etc.).

En definitiva, por doquier hallamos razones, jurídicas y socioeconómicas, por las cuales se 
hace preciso avanzar más intensa y rápidamente en la reducción de la, injusta e ineficiente, 

8	 Así se prevé en la disposición adicional cuarta del RDL 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distan-
cia, que, sin embargo, debe entenderse tácitamente derogada –disp. derog. única RDL 3/2021–. Distinto 
es el caso del artículo 5 del RDL 6/2020, de 10 de marzo, en la redacción dada por la disposición final 
décima del RDL 28/2020: el contagio o la cuarentena por COVID-19 son asimilados a una IT por accidente 
de trabajo; y el contagio por COVID-19 de una persona trabajadora en su actividad laboral es accidente de 
trabajo ex artículo 156 de la LGSS (prueba del origen profesional, no comunitario, del contagio).
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brecha de género en protección social. El nuevo complemento –con sus virtudes y defectos– 
es un paso relevante, una medida necesaria, pero en modo alguno suficiente. Habrá que 
esperar a posteriores desarrollos legales y jurisprudenciales para calibrar sus efectos más 
precisamente.

Referencias bibliográficas

Beltrán de Heredia Ruiz, Ignasi. (17 de marzo 
de 2021). ¿De qué exonera la certifica-
ción negativa del art. 42 ET? (a propó-
sito de la STS\C-A 03/02/21). Una mirada 
crítica a las relaciones laborales. https://
ignasibeltran.com/2021/03/17/de-que-
exonera-la-certificacion-negativa-del-art-
42-et-a-proposito-de-la-stsc-a-03-02-21/.

Ferrando García, Francisca María. (2018). La 
discriminación múltiple e interseccional 
en el ámbito laboral. Revista de Trabajo y 
Seguridad Social. CEF, 428, 19-54.

García Campá, Santiago. (2021). El registro 
salarial o retributivo. Revista de Trabajo y 
Seguridad Social. CEF, 455, 79-115.

Martínez Moreno, Carolina. (2019). Brecha 
salarial de género y discriminación retri-
butiva: causas y vías para combatirlas. 
Bomarzo.

Miñarro Yanini, Margarita y Molina Navarrete, 
Cristóbal. (8 de marzo de 2021). ¿Libertad 
de empresa vs. equidad de género?: el TS 
perpetúa brechas retributivas (y de pen-
siones). CEF-Laboral-Social. https://www.
laboral-social.com/la-revista-trabajo-segu 
ridad-social-cef-conmemora-8M-2021.
html.

Molina Navarrete, Cristóbal. (2020). La doc-
trina jurisprudencial por discriminación de 
género en el orden social. Wolters Kluwer.

Moreno Romero, Francisca. (2021). La anómala 
situación del complemento por maternidad 
y su impacto en el sistema de pensiones:  
apunte sobre su reforma por Real Decreto-
Ley 3/2021. Revista General de Derecho del 
Trabajo y de la Seguridad Social, 58.

Rey Martínez, Fernando. (2008). La discrimina-
ción múltiple, una realidad antigua, un con-
cepto nuevo. Revista Española de Derecho 
Constitucional, 84, 251-283. https://dialnet. 
unirioja.es/descarga/articulo/2775864.pdf.

Rojo Torrecilla, Eduardo. (4 de marzo de 
2021). El matrimonio gitano no permite 
el acceso a la pensión de viudedad según el 
TC. Notas a la Sentencia de 25 de enero 
de 2021, y la oportunidad nuevamente per-
dida para abordar la discriminación múl-
tiple o interseccional. Valedora do Pobo.  
Galicia. https://www.valedordopobo.gal/es/ 
essential_grid/el-matrimonio-gitano-no-
permite-el-acceso-a-la-pension-de-viude 
dad-segun-el-tc-notas-a-la-sentencia-de-
25-de-enero-de-2021-y-la-oportunidad-
nuevamente-perdida-para-abordar-la-dis 
criminacion-multiple/#_ftn2.

https://ignasibeltran.com/2021/03/17/de-que-exonera-la-certificacion-negativa-del-art-42-et-a-proposito-de-la-stsc-a-03-02-21/
https://ignasibeltran.com/2021/03/17/de-que-exonera-la-certificacion-negativa-del-art-42-et-a-proposito-de-la-stsc-a-03-02-21/
https://ignasibeltran.com/2021/03/17/de-que-exonera-la-certificacion-negativa-del-art-42-et-a-proposito-de-la-stsc-a-03-02-21/
https://ignasibeltran.com/2021/03/17/de-que-exonera-la-certificacion-negativa-del-art-42-et-a-proposito-de-la-stsc-a-03-02-21/
http://www.ceflegal.com/revista-trabajo/la-discriminacion-multiple-e-interseccional-en-el-ambito-laboral-RTS001997.htm
http://www.ceflegal.com/revista-trabajo/la-discriminacion-multiple-e-interseccional-en-el-ambito-laboral-RTS001997.htm
http://www.ceflegal.com/revista-trabajo/la-discriminacion-multiple-e-interseccional-en-el-ambito-laboral-RTS001997.htm
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=garc%C3%ADa camp%C3%A1&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2346&bbdd=1201&codrama=0&titulo=ESTUDIOS. EL REGISTRO SALARIAL O RETRIBUTIVO
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=garc%C3%ADa camp%C3%A1&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2346&bbdd=1201&codrama=0&titulo=ESTUDIOS. EL REGISTRO SALARIAL O RETRIBUTIVO
https://www.laboral-social.com/la-revista-trabajo-seguridad-social-cef-conmemora-8M-2021.html
https://www.laboral-social.com/la-revista-trabajo-seguridad-social-cef-conmemora-8M-2021.html
https://www.laboral-social.com/la-revista-trabajo-seguridad-social-cef-conmemora-8M-2021.html
https://www.laboral-social.com/la-revista-trabajo-seguridad-social-cef-conmemora-8M-2021.html
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2775864.pdf
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2775864.pdf
https://www.valedordopobo.gal/es/essential_grid/el-matrimonio-gitano-no-permite-el-acceso-a-la-pension-de-viudedad-segun-el-tc-notas-a-la-sentencia-de-25-de-enero-de-2021-y-la-oportunidad-nuevamente-perdida-para-abordar-la-discriminacion-multiple/#_ftn2
https://www.valedordopobo.gal/es/essential_grid/el-matrimonio-gitano-no-permite-el-acceso-a-la-pension-de-viudedad-segun-el-tc-notas-a-la-sentencia-de-25-de-enero-de-2021-y-la-oportunidad-nuevamente-perdida-para-abordar-la-discriminacion-multiple/#_ftn2
https://www.valedordopobo.gal/es/essential_grid/el-matrimonio-gitano-no-permite-el-acceso-a-la-pension-de-viudedad-segun-el-tc-notas-a-la-sentencia-de-25-de-enero-de-2021-y-la-oportunidad-nuevamente-perdida-para-abordar-la-discriminacion-multiple/#_ftn2
https://www.valedordopobo.gal/es/essential_grid/el-matrimonio-gitano-no-permite-el-acceso-a-la-pension-de-viudedad-segun-el-tc-notas-a-la-sentencia-de-25-de-enero-de-2021-y-la-oportunidad-nuevamente-perdida-para-abordar-la-discriminacion-multiple/#_ftn2
https://www.valedordopobo.gal/es/essential_grid/el-matrimonio-gitano-no-permite-el-acceso-a-la-pension-de-viudedad-segun-el-tc-notas-a-la-sentencia-de-25-de-enero-de-2021-y-la-oportunidad-nuevamente-perdida-para-abordar-la-discriminacion-multiple/#_ftn2
https://www.valedordopobo.gal/es/essential_grid/el-matrimonio-gitano-no-permite-el-acceso-a-la-pension-de-viudedad-segun-el-tc-notas-a-la-sentencia-de-25-de-enero-de-2021-y-la-oportunidad-nuevamente-perdida-para-abordar-la-discriminacion-multiple/#_ftn2
https://www.valedordopobo.gal/es/essential_grid/el-matrimonio-gitano-no-permite-el-acceso-a-la-pension-de-viudedad-segun-el-tc-notas-a-la-sentencia-de-25-de-enero-de-2021-y-la-oportunidad-nuevamente-perdida-para-abordar-la-discriminacion-multiple/#_ftn2




Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 165-177  |  165

El tratamiento jurisprudencial de la desigualdad 
retributiva (la denominada «doble escala salarial») 

establecida en la negociación colectiva sobre la base 
del momento en que la persona trabajadora entra a 

trabajar en la empresa

Tomás Sala Franco
Catedrático emérito de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Universidad de Valencia
Tomas.Sala-Franco@uv.es

Extracto

Partiendo de la distinción acuñada por el Tribunal Constitucional respecto de los dos principios 
reconocidos en el artículo 14 de la Constitución –el principio de igualdad de trato y el principio de 
no discriminación–, se analiza la matizada jurisprudencia constitucional y ordinaria acerca de las 
cláusulas convencionales de doble escala salarial y su aparente contradicción con la jurisprudencia 
comunitaria, acabando con una llamada de atención a las partes negociadoras de los convenios 
colectivos para que las cláusulas de «garantía ad personam», de «respeto de derechos adquiridos» 
o de «respeto de las condiciones más beneficiosas» no incluyan las condiciones nacidas del 
convenio colectivo anterior.
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Abstract

Based on the distinction made by the Constitutional Court regarding the two principles 
recognized in article 14 of the Constitution –the principle of equal treatment and the principle 
of non-discrimination–, we analyze the nuanced constitutional and ordinary jurisprudence on 
the double salary scale clauses and its apparent contradiction with community jurisprudence, 
ending with a call to attention to the negotiators of the collective agreements so that the clauses 
of «guarantee ad personam», of «respect of acquired rights» or of «respect of the most beneficial 
conditions» do not include the born conditions of the previous collective agreement.
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1.  �La doctrina interpretativa del Tribunal Constitucional acerca 
del artículo 14 de la Constitución

Según la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC), en el artículo 14 de la Constitu-
ción española (CE) se reconocen dos principios (por todas, Sentencia del TC –STC– 34/1984, 
de 9 de marzo):

•	 Por un lado, en su párrafo segundo, el «principio de no discriminación», que re-
sulta aplicable tanto al ámbito público (leyes, reglamentos y convenios colectivos 
normativos) como al privado (en nuestro caso, a las relaciones entre personas em-
pleadoras y trabajadoras) y que solamente prohíbe la desigualdad de trato entre 
dos personas trabajadoras basada en una serie de causas legalmente previstas 
en el propio artículo 14 de la CE (nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cual-
quier otra condición o circunstancia personal o social), más tarde ampliadas por 
los artículos 4.2 c) (sexo, estado civil, edad dentro de los límites marcados por esta 
ley, origen racial o étnico, condición social, religión o convicciones, ideas políticas, 
orientación sexual, afiliación o no a un sindicato, así como por razón de lengua 
dentro del Estado español) y 17.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET) (edad, dis-
capacidad, sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condición social, 
religión o convicciones, ideas políticas, orientación o condición sexual, adhesión 
o no a sindicatos y a sus acuerdos, vínculos de parentesco con personas perte-
necientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del Estado español).

•	 Por otro lado, en su párrafo primero, el «principio de igualdad de trato», que so-
lamente resulta aplicable en el ámbito de las relaciones públicas entre Estado y 
particulares (en nuestro caso, a las leyes, reglamentos y convenios colectivos nor-
mativos en materia laboral y también a los empleados/as públicos, funcionarios/as 
o personal laboral en sus relaciones con las distintas Administraciones públicas) 
y que prohíbe en general la desigualdad de trato entre dos personas trabajadoras 
por cualquier causa, si bien esta prohibición no es absoluta, admitiéndose la licitud 
de un trato desigual cuando esté justificado en una «causa objetiva, razonable y 
proporcionada», prohibiéndose así la arbitrariedad o el trato desigual injustificado.

2.  �La aplicación de la doctrina constitucional anterior a las 
desigualdades retributivas

Con base en lo anterior, las desigualdades retributivas (salariales o extrasalariales) es-
tablecidas en leyes, reglamentos o convenios colectivos normativos (esto es, en convenios 

https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a14
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a14
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/287
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/287
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a14
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a4
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a17
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colectivos estatutarios) atentarán contra el «principio de igualdad de trato», salvo que se 
justifiquen en una «causa objetiva, razonable y proporcionada», considerada así por los tri-
bunales que tendrán siempre la última palabra.

Por el contrario, la autonomía de la voluntad, concretable en acuerdos logrados en con-
venios colectivos extraestatutarios de eficacia jurídica contractual, en contratos individuales 
de trabajo (expresos o tácitos) o en decisiones unilaterales empresariales, gozará en prin-
cipio de una mayor libertad para establecer desigualdades retributivas entre las personas 
trabajadoras, salvo que incurra en una de las causas de discriminación constitucionales o 
legales anteriormente enumeradas.

3.  �La calificación jurídica de las cláusulas convencionales de 
«doble escala salarial»

En este contexto, habrá que situar la calificación jurídica de licitud o ilicitud que haya 
que dar a las cláusulas que establecen en la negociación colectiva estatutaria una «doble 
escala salarial» basada en la fecha de entrada de las personas trabajadoras en la empresa. 
Esta calificación jurídica exigirá una doble operación a realizar:

•	 Preguntarse, en primer lugar, si constituyen un atentado al «principio de no discri-
minación», según se base o no en alguna de las causas de discriminación prohi-
bidas por la Constitución y la ley.

•	 Preguntarse, en segundo lugar, si constituyen un atentado contra el «principio de 
igualdad de trato», según se defienda o no que esta causa (la fecha de ingreso 
en la empresa de las personas trabajadoras) es una «causa objetiva, razonable y 
proporcionada» o un «hecho diferencial» que justifica suficientemente la desigual-
dad de trato retributivo y si existe o no otra «concausa» o «hecho diferencial» que 
justifique en los términos anteriores la diferencia de trato retributiva.

4.  Las líneas jurisprudenciales interpretativas

La falta de una regulación legal clara en el ET de estos dos principios –el ET solamen-
te regula la aplicación de estos dos principios en las relaciones laborales individuales (el 
«principio de no discriminación» en los arts. 4.2 c) y 17.1; y el «principio de igualdad», si 
bien reducido a la «igualdad de remuneración por razón de sexo», en el art. 28) y no en las 
relaciones colectivas– va a exigir de la jurisprudencia aplicativa un esfuerzo adicional a la 
hora de clarificarlos, incurriendo, dada la variedad de supuestos que pueden plantearse en 
la realidad convencional, en aparentes, o reales, contradicciones.

https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a4
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a17
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a28
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Así, en un primer momento, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (TS) aceptó 
la desigualdad retributiva basada en la fecha de ingreso en la empresa (la doble escala sa-
larial establecida en un convenio colectivo estatutario) como el mantenimiento de un «es-
tatus más favorable» de la persona trabajadora con base en el anterior convenio colectivo 
(por todas, Sentencias del TS –SSTS– de 21 de mayo de 1990; 12 de mayo de 1992; 22 
de enero de 1994, rec. 2380/1992; 24 de octubre de 1995, rec. 354/1995; o 5 de abril de 
2001, rec. 1326/2000).

En un segundo momento, la jurisprudencia daría un «giro copernicano», no admitiendo 
la desigualdad retributiva basada en la fecha de ingreso de la persona trabajadora en la em-
presa. Con esta nueva tesis, la jurisprudencia mantendrá que no es posible aceptar que la 
fecha de ingreso en la empresa pueda justificar un trato retributivo desigual, por entender, 
con carácter general, que un convenio colectivo, dada su naturaleza normativa, no puede 
crear «condiciones más beneficiosas de carácter individual» o «derechos adquiridos» para 
la persona trabajadora, dado que las condiciones creadas por una norma «nacen, viven y 
mueren con la norma»; y, con carácter específico, que la fecha de entrada en la empresa 
no constituye por sí sola una «causa razonable» justificativa de un trato retributivo desigual 
entre las personas trabajadoras de una misma empresa (véase infra).

5.  La jurisprudencia del TS

La doctrina jurisprudencial ordinaria, acuñada y mantenida unánimemente en la actua-
lidad por nuestro TS, contraria a la doctrina anterior que admitía la desigualdad de trato 
retributivo en atención a la fecha de ingreso en la empresa, aparece suficientemente cons-
tatada a partir de las SSTS de 22 de enero de 1996 (rec. 523/1995) y de 18 de diciembre 
de 1997 (rec. 175/1997), manteniéndose esta doctrina, recientemente, entre otras muchas, 
en las SSTS, en unificación de doctrina, de 8 de octubre de 2019 (rec. 3366/2018) o de 22 
de octubre de 2019 (recs. 1288/2018, 2616/2018, 2622/2018, 3690/2018 y 3685/2018).

En todas ellas se mantiene la nulidad de las cláusulas convencionales de doble escala 
salarial basadas exclusivamente en la fecha de ingreso de las personas trabajadoras en la 
empresa, salvo que exista otra justificación objetiva, razonable y proporcional, por atentar 
contra el principio de igualdad de trato del artículo 14 de la CE.

La doctrina mantenida viene a ser, sintéticamente, la siguiente:

1.º Un convenio colectivo estatutario, como fuente normativa que es de las relaciones 
laborales, tiene que someterse al principio de igualdad de trato y no solo al principio de no 
discriminación por una serie de causas constitucional y legalmente enumeradas, a diferen-
cia de los pactos individuales y las decisiones empresariales unilaterales que únicamente 
se encuentran sometidos al principio de no discriminación.

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ043438.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ043438.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ002112.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ002112.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060606.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a14
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Así pues, el restablecimiento de la legalidad y de la igualdad vulneradas exigirá la anula-
ción de la desigualdad con la consecuencia de la equiparación retributiva de las personas 
trabajadoras afectadas o, como señaló la STS de 1 de octubre de 2019 (rec. 2417/2018):

La existencia de una doble escala y su ausencia de justificación válida abocan a 
la declaración de nulidad parcial, es decir, a la generalización del nivel retributivo 
superior a favor de todas las personas (equiparación in melius), con independencia 
de la fecha en que hayan comenzado a trabajar (FJ 5.º, punto 1).

2.º La igualdad de trato no es sin embargo absoluta, existiendo un margen para estable-
cer diferencias retributivas entre las distintas personas trabajadoras de la empresa «siem-
pre que tales diferencias sean razonables, objetivas y proporcionadas» en función de las 
particulares circunstancias concurrentes en cada caso.

3.º La fecha de la contratación de las personas trabajadoras en una empresa no puede 
ser por sí sola el único hecho diferencial justificativo de un tratamiento retributivo diferente 
en un convenio colectivo.

4.º Así pues, un tratamiento distinto de los salarios del convenio (cláusula de doble es-
cala salarial) o de cualquier complemento retributivo, incluido el complemento de antigüe-
dad, basado en la distinta fecha de ingreso de la persona trabajadora en la empresa resulta 
contrario al principio de igualdad de trato del artículo 14 de la CE, a menos que exista otra 
concausa objetiva, razonable, suficiente y proporcional que lo justifique.

5.º Respecto del complemento de antigüedad, para «orillar» lo dispuesto en el artículo 25 
del ET («Promoción económica»):

1. El trabajador, en función del trabajo desarrollado, podrá tener derecho a una 
promoción económica en los términos fijados en convenio colectivo o contrato 
individual.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin perjuicio de los derechos 
adquiridos o en curso de adquisición en el tramo temporal correspondiente,

se admite que a aquellas personas trabajadoras que ingresaron antes en la empresa se 
les reconozca un complemento único y no compensable por la cantidad hasta entonces 
cobrada y que, a partir de ese día, cobren igual plus de antigüedad que los de nuevo in-
greso, no siendo aceptable que, a partir de una determinada fecha, unos generen un plus 
de antigüedad de cuantía superior al que generan otras personas trabajadoras prestando 
servicios el mismo número de años. En definitiva, se admite mantener el montante econó-
mico congelado del complemento adquirido conforme al anterior convenio colectivo, pero 
sin aceptar como «derecho adquirido consolidable» el anterior sistema de cálculo del plus 
de antigüedad.

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060608.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a14
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a25
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a25
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6.º En cuanto a las causas distintas de la fecha de ingreso en la empresa, la jurispru-
dencia se muestra muy restrictiva en su aceptación, exigiendo no solo que la medida esté 
debidamente justificada, sino también que no se plantee con vocación de permanencia 
hacia el futuro.

Normalmente se tratará de «razones de política de empleo»: la conversión de contratos 
temporales en contratos indefinidos, la creación de puestos de trabajo o importantes inver-
siones en la sociedad titular de la empresa.

Ahora bien, la STS de 17 de junio de 2002 (rec. 1253/2001) matizará que:

[…] la creación de empleo puede ser un motivo poderoso para el establecimien-
to de cláusulas que, sin dicha motivación, serían ilícitas por contrarias al principio 
de igualdad que debe imperar en las normas de convenio colectivo que regulen 
situaciones iguales. Pero tal propósito, además de ser real y no una mera invoca-
ción justificativa, debe reunir una serie de caracteres para merecer la calificación 
de razonable. El primero de ellos es que la regularización de situaciones anterio-
res abusivas, o de legalidad más que dudosa, no puede ser premiada con ventaja 
alguna para el causante de la irregularidad. En este sentido, la transformación de 
contratos temporales en indefinidos, si por su número evidencia una superación 
de los limitados supuestos en que está permitida la temporalidad en nuestra legis-
lación, es caso paladino de que el sacrificio que se impone, a cambio de legalizar 
situaciones irregulares, no es razonable (FJ 3.º).

En otras ocasiones, son razones de naturaleza distinta de la política de empleo las que 
se aceptan por la jurisprudencia para mantener el distinto tratamiento retributivo. Así:

a)	 El mantenimiento para las personas trabajadoras anteriores de ciertos comple-
mentos ad personam al producirse con el nuevo convenio colectivo una alteración 
consistente en la reestructuración de categorías o escalas salariales en función de 
la permanencia en la empresa, cuando viene establecida para todas en régimen 
de igualdad (SSTS de 3 de octubre de 2000, rec. 4611/1999, o de 20 de junio de 
2005, rec. 29/2004).

b)	 Los sacrificios salariales que hubieron de aceptar en tiempos anteriores, junto a 
suspensiones de contratos y expedientes de regulación de empleo diversos que 
condujeron a la viabilidad de la empresa y a que fuera posible la contratación de 
las nuevas personas trabajadoras «perjudicadas» por la supresión de unos plu-
ses, considerándose proporcional el mantenimiento de los mismos a las perso-
nas trabajadoras antiguas y su supresión para las nuevas.

c)	 El complemento retributivo diferencial trae su causa de la exigencia de una titula-
ción oficial que conlleva una mayor cualificación y preparación profesional, lo que 
constituye un dato diferencial relevante que justifica razonable y objetivamente el 
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trato retributivo desigual (SSTS de 27 de febrero de 2020, rec. 139/2018, o de 29 
de octubre de 2020, rec. 92/2018).

7.º Es la empresa la que habrá de probar en su caso que concurren otras circunstan-
cias justificativas del tratamiento retributivo desigual distintas de la fecha de ingreso en la 
empresa, sin que sea bastante a tal efecto la mera y genérica invocación a una política de 
mantenimiento del empleo que no se plasme en datos y actuaciones concretas, especí-
ficas y singulares que pudiesen servir de causa para mantener una diferencia retributiva.

8.º Cuando la desigualdad retributiva nazca de un convenio colectivo extraestatutario, 
con amparo en el artículo 37.1 de la CE que establece su «fuerza vinculante» –no normativa 
sino contractual–, si bien la doctrina tradicional mantiene que solamente se encuen-
tra sometido al principio de no discriminación (por todas, STS de 17 de mayo de 2000, 
rec. 4500/1999), la STS de 24 de junio de 2019 (rec. 10/2018), dando un paso más respecto 
a esta doctrina, ha mantenido que los sistemas de doble escala salarial basados exclusiva-
mente en la fecha de ingreso en la empresa son contrarios al principio de igualdad de trato 
constitucional y al principio legal de igualdad retributiva por trabajo de igual valor, aunque 
estén establecidos en convenios colectivos extraestatutarios. Ahora bien, en este caso, el 
supuesto planteado venía referido excepcionalmente a un convenio colectivo extraestatu-
tario que traía su causa directa de un convenio colectivo estatutario, formando con él un 
«cuasi único bloque convencional», por la llamada hecha por este último al primero.

6.  La jurisprudencia constitucional

La anterior jurisprudencia ordinaria viene a coincidir sustancialmente con la actual juris-
prudencia constitucional, según la cual:

1.º La desigualdad retributiva nacida de un convenio colectivo estatutario se encuentra 
sometida al «principio de igualdad de trato» y no solo al «principio de no discriminación» 
por una serie de causas, exigiéndose por ello la presencia de una causa objetiva, razona-
ble y proporcional que la justifique, que, en ningún caso, puede serlo por sí sola la fecha de 
ingreso en la empresa de las personas trabajadoras.

La concreta doctrina es la siguiente (por todas, SSTC 27/2004, de 4 de marzo, o 112/2017, 
de 16 de octubre):

La distinta fecha de ingreso en la empresa, por sí sola, no puede justificar un modo 
diferente de valoración de la antigüedad en el convenio de un grupo de trabaja-
dores respecto del otro, puesto que su lógica descansa en un trato peyorativo a 
quien accede más tarde al empleo, haciendo de peor condición artificiosamente 
a quienes ya lo son por las dificultades existentes en la incorporación al mercado 
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de trabajo y por la menor capacidad de negociación con la que cuentan en el mo-
mento de la contratación, con lo que la diversidad de las condiciones laborales que 
de ello se deriva enmascara una infravaloración de su condición y de su trabajo.

Esta misma doctrina se aplica a los complementos por antigüedad: «La distinta fecha de 
ingreso en la empresa, por sí sola, no puede justificar un modo diferente de valoración de la 
antigüedad en el convenio de un grupo de trabajadores respecto del otro» (STC 27/2004, 
de 4 de marzo). 

2.º Ello no obstante, hay ocasiones en que cabe admitir el establecimiento de dobles 
escalas salariales en los convenios colectivos estatutarios cuando la diferencia retributiva 
entre las personas trabajadoras anteriores o posteriores a la vigencia del nuevo convenio 
colectivo resulte justificada suficiente, objetiva y razonablemente como «medida de política 
de empleo» (por todas, STC 119/2002, de 20 de mayo).

3.º La desigualdad retributiva nacida de la autonomía individual, esto es, de una de-
cisión unilateral de la empresa, se encuentra sometida solamente al «principio de no 
discriminación» y no al «principio de igualdad de trato» por las causas discriminatorias 
constitucionales y legales enumeradas (por todas, SSTC 34/1984, de 9 de marzo, 2/1998, 
de 12 de enero, 119/2002, de 20 de mayo, 39/2003, de 27 de febrero, o 36/2011, de 
28 de marzo).

Ello no obstante, la STC 36/2011, pareciendo dar un paso adelante, señala, en su funda-
mento jurídico sexto, que: «Una decisión empresarial adoptada en el ejercicio de la autonomía 
de la voluntad podría, aun sin ser estrictamente discriminatoria, resultar constitucionalmen-
te reprobable en la medida en que fuera por completo irracional, arbitraria o directamente 
maliciosa o vejatoria […]».

7.  La jurisprudencia comunitaria

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (STJUE) de 14 de febrero de 
2019 (asunto C-154/18, Horgan y Keegan) parece admitir la licitud de la doble escala sa-
larial implantada por una circular que afectaba a los profesores/as de empresas públicas 
distinguiendo entre el personal docente en activo cuando se publica la circular y el de pos-
terior incorporación. Presentada una cuestión ante el TJUE, este descarta que constituya 
una discriminación indirecta por razón de edad, en el sentido del artículo 2.2 b) de la Direc-
tiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de 
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación, afirmando que la 
razón del trato retributivo desigual no era la edad sino la fecha de ingreso en la empresa y 
que la fecha de entrada en la empresa no puede ser considerada un factor de discrimina-
ción por ser un «elemento objetivo y neutro».
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Así, respondiendo a la petición de decisión prejudicial planteada por el Labour Court 
(órgano tripartito de resolución de controversias laborales y de Seguridad Social de Irlan-
da), la sentencia considera que para el derecho de la Unión Europea no hay discriminación 
(indirecta, por edad) cuando el personal docente que ha ingresado a partir de cierta fecha 
se integra en nivel salarial y profesional inferior al precedentemente aplicado al de igual ca-
tegoría. Primero, porque el objetivo perseguido (reducción estructural de costes) justifica la 
medida, aunque el colectivo afectado sea mayoritariamente menor de 25 años; segundo, 
porque la norma cuestionada adopta un «criterio, que hace depender la aplicación de las 
nuevas reglas únicamente de la fecha de incorporación como elemento objetivo y neutro».

No obstante la manifiesta contradicción existente entre esta doctrina y la mantenida por 
nuestros TC y TS, esta viene resuelta por el TS declarando expresamente en su Sentencia 
de 24 de junio de 2019 (rec. 10/2018) que:

Dado que nuestra jurisprudencia constitucional y ordinaria, en interpretación del 
principio de igualdad y de la obligación empresarial de pagar por la prestación de 
un trabajo de igual valor la misma retribución, prohíbe la existencia de doble esca-
la salarial fundada exclusivamente en la fecha de ingreso en la empresa, tal doc-
trina interpretativa constituye una norma más favorable que la que resultaría de la 
interpretación efectuada por la referida STJUE 14-02-2019 […] (FJ 10.º, punto 5).

Ciertamente, el artículo 8 de la Directiva 2000/78/CE establece que:

1. Los Estados miembros podrán adoptar o mantener disposiciones más favora-
bles para la protección del principio de igualdad de trato que las previstas en la 
presente directiva.

2. La aplicación de la presente directiva no constituirá en ningún caso motivo para 
reducir el nivel de protección contra la discriminación ya garantizado por los Es-
tados miembros en los ámbitos cubiertos por la misma.

8.  �Las cláusulas convencionales de «garantía ad personam», 
de «respeto de los derechos adquiridos» o de «respeto de 
las condiciones más beneficiosas»

Entiendo que, de antiguo, existe un problema con este tipo de cláusulas convenciona-
les, muy frecuentes en los convenios colectivos estatutarios y no siempre correctamente 
comprendidas por las partes que las negocian.

¿Cuál es el problema? El problema reside en que existe una contradicción sustancial cuan-
do, como hemos visto, solamente se admite la licitud de un diverso tratamiento retributivo 
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en el convenio colectivo si existe otra causa distinta de la fecha de entrada en la empresa y, 
después, existe una cláusula general, considerada válida, muy frecuente en los convenios 
colectivos, que establece el respeto de todas aquellas condiciones de cualquier naturaleza 
(retributiva o no) más favorables para las personas trabajadoras establecidas en el anterior 
convenio colectivo y aplicable a las personas trabajadoras antiguas por el simple hecho de 
haber ingresado en la empresa antes de la entrada en vigor del convenio colectivo posterior, 
esto es, teniendo en cuenta solamente la fecha de ingreso en la empresa.

Las cláusulas de «garantía ad personam», de «respeto de los derechos adquiridos» o 
de «respeto de las condiciones más beneficiosas» (con estas diferentes denominaciones 
aparecen en los convenios colectivos) en algunas ocasiones son cláusulas que simple-
mente imponen a la empresa respetar aquellas condiciones (económicas o de otra índole; 
existiendo en este sentido cláusulas restringidas a las primeras y otras que se extienden a 
las segundas) disfrutadas a título individual por las personas trabajadoras con base en su 
contrato de trabajo, más favorables (estimadas en su conjunto) que las establecidas en el 
convenio colectivo. Dicho de otra manera, lo que la cláusula establece en estos casos es 
que el convenio colectivo debe respetar las condiciones contractuales, expresas o tácitas 
(las nacidas de concesión unilateral de la empresa o de un convenio colectivo extraestatu-
tario y convertidas en derechos adquiridos o condiciones más beneficiosas de origen con-
tractual normalmente por el paso del tiempo), dado el carácter mínimo de las condiciones 
convencionales.

Estas cláusulas, con este significado y finalidad, son perfectamente superfluas por 
cuanto, de no existir expresamente en el convenio, habrían de respetarse igualmente las 
condiciones contractuales más favorables al convenio con base en lo dispuesto en el ar-
tículo 3.1 c) del ET.

En otras ocasiones, se pretende extender el respeto a las condiciones laborales o sala-
riales nacidas de la costumbre anterior al convenio colectivo. En estos casos, ciertamente, 
son necesarias estas cláusulas por cuanto, según el artículo 3.4 del ET, «[l]os usos y cos-
tumbres solo se aplicarán en defecto de disposiciones […] convencionales […] a no ser que 
cuenten con una recepción o remisión expresa». Así, dado el carácter naturalmente subsi-
diario de la costumbre, de no existir cláusula expresa en el convenio colectivo de respeto 
y mantenimiento (de «recepción» o «remisión expresa» en la terminología de la ley), se apli-
caría el convenio colectivo y no la costumbre. Ahora bien, hay que reconocer que son muy 
escasas las costumbres laborales locales y profesionales existentes, tratándose más bien 
de usos de empresa, perfectamente identificables con concesiones unilaterales de la em-
presa convertidas en derechos adquiridos de las personas trabajadoras o condiciones más 
beneficiosas de origen contractual, subsumibles pues en el supuesto anterior.

El problema surge, finalmente, cuando, a la vez que lo anterior, se exija también el respe-
to de las condiciones más favorables para las personas trabajadoras disfrutadas por estas 
con base en el convenio colectivo anterior, estableciendo de esta manera un trato desigual 
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entre las personas trabajadoras contratadas con anterioridad a la fecha de aplicación del 
convenio y las contratadas con posterioridad, sin otra justificación que la fecha de la con-
tratación e ingreso en la empresa.

Dado su carácter atentatorio del «principio de igualdad de trato» del artículo 14 de la 
CE, sería recomendable una mejora en la redacción de estas cláusulas y un control de le-
galidad más estricto de las mismas por parte de la autoridad laboral competente a la hora 
del depósito y registro del convenio colectivo, evitando así frustraciones, confusiones y 
dudas interpretativas.

https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a14
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El Tribunal de Bolonia ha emitido una sentencia histórica a finales del mes de diciembre de 
2020. La decisión del tribunal es histórica tanto por su resultado como por los argumentos 
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A Court in Bologna issued an historic ruling in late December 2020. The court decision is a 
landmark one both because of its outcome and for the judge’s arguments. It is the first time 
in Europe a court questions the operation of an algorithmic management system concerning 
workers and declares that algorithms may well discriminate against sick people or workers 
involved in union action.
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1.  El caso del algoritmo Frank

La sentencia de Bolonia, según Barbera (2021), es como un «manual de derecho anti-
discriminatorio aplicado», porque presenta al lector todas las posibles cuestiones que se 
plantean en un juicio de discriminación. Varias voces han elogiado la maestría con la que 
la magistrada de Bolonia Chiara Zompì maneja una materia tan compleja como es la tutela 
contra la discriminación (Ballestrero, 2021). Aquí radica su importancia, además del hecho 
de que se trata, como varias veces se ha afirmado (De Stefano y Aloisi, 2021), de una de-
cisión histórica, por ser la primera relativa al algoritmo en Europa1. Asimismo, para Barbe-
ra (2021), hay que resaltar la capacidad de quienes actúan como partes en la causa y sus 
defensas en construir un caso de strategy litigation.

La sentencia evidencia la necesidad de ocuparnos, más ampliamente, de la potencia-
lidad y de los riesgos que representa la inteligencia artificial (IA) estando la tecnología del 
algoritmo en la base de esta2. El uso del algoritmo en la organización productiva junto con 
el aprendizaje automático (machine learning) se traduce en el llamado «algoritmo manage-
ment», al cual se confía, entre otras tareas, la gestión del personal. Este sistema algorítmico 
puede reforzar los esquemas discriminatorios existentes en la realidad, reproduciéndolos, 
aun de forma no intencional (elemento irrelevante en la tutela antidiscriminatoria). La IA, 
que se desarrolla con una gran rapidez, puede ser positiva para la sociedad, pero también 
tiene un «lado oscuro», por lo que entraña riesgos, y esta es la razón por la cual estamos 
obligados/as a ocuparnos de su estudio. Así, el Libro Blanco sobre la inteligencia artificial 
de la Comisión Europea, de 19 de febrero de 2020, afirma que «cambiará nuestras vidas», 
pero que también «conlleva una serie de riesgos potenciales, como la opacidad en la toma 
de decisiones, la discriminación de género o de otro tipo, la intromisión en nuestras vidas 

1	 Contrariamente, cierto sector doctrinal considera que la sentencia «incide de manera mínima en el debate 
técnico y doctrinal en torno a los riders» y que la jueza se limita a condenar a Deliveroo sobre la base de 
la potencialidad lesiva del algoritmo adoptado, sin haber individualizado situaciones de objetiva y real 
discriminación (Fava, 2021, p. 4). Se trata de críticas infundadas, porque, como se verá, la tutela antidiscri-
minatoria se da aun cuando no haya una víctima identificable, según la jurisprudencia europea (Sentencia 
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea –STJUE– de 10 de julio de 2008, asunto C-54/07, Feryn).

2	 Definido por Pasquale (2015) como Black Box Society. Según este autor, las cajas negras encarnan una 
paradoja de la llamada era de la información: los datos se están volviendo asombrosos en su amplitud y 
profundidad, pero a menudo la información más importante para nosotros está fuera de nuestro alcan-
ce, disponible solo para personas con información privilegiada. Por ello, Pasquale se pregunta: ¿Qué 
tipo de sociedad se crea? (p. 191).

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/Ordinanza_Bologna.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_es.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ026215.pdf
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privadas o su uso con fines delictivos». La controversia principalmente se centra justo en el 
aspecto de la discriminación colectiva por razones sindicales. La jueza ha decidido acoger 
el recurso del sindicato recurrente Cgil (Filt, Filcams y Nidil) y reconocer que el algoritmo 
de Deliveroo durante años ha gobernado el acceso al trabajo sobre la base de una lógica 
discriminatoria.

El sindicato recurrente lamenta el carácter discriminatorio del mecanismo algorítmico 
usado por la plataforma Deliveroo para organizar las reservas de las sesiones de trabajo de 
los/las riders. El sistema privilegiaba el acceso a las posibilidades de trabajo en función de un 
ranking reputacional organizado por puntos, que en cambio obstaculizaba la participación 
del/de la rider en acciones de lucha sindical. En concreto, el modelo organizativo de la pla-
taforma basado en la reputación digital privilegiaba o prefería al/a la rider completamente 
disponible durante las sesiones reservadas en las que pretendía efectuar la actividad de 
reparto. Y, por el contrario, el sistema penalizaba a quien habiendo reservado una sesión 
de trabajo la cancelaba posteriormente, sin tener en cuenta si esto se debía a motivos de 
salud, de asistencia a familiares o por su adhesión a iniciativas sindicales de huelga; todos 
motivos jurídicamente protegidos. El sistema de gestión algorítmica usado por Deliveroo y 
llamado «Frank» valoraba como elemento de preferencia para la reserva de sesiones sucesi-
vas, así como para elegir mejores franjas horarias para la realización del servicio de entrega, 
el hecho de no cancelar, aunque fuese de forma anticipada, la reserva previamente reali-
zada por el/la rider. Cada domingo, los/las riders de Deliveroo recibían un mensaje donde 
se les informaba, en función del ranking, sobre la franja horaria en la que podían acceder a 
realizar las reservas de las sesiones de trabajo para la semana sucesiva. Así, cada lunes, 
los/las riders con mejor ranking reputacional accedían a la plataforma para realizar las re-
servas a las 11:00 de la mañana, los siguientes en el ranking accedían a las 15:00, mientras 
los que poseían una puntuación peor tenían que esperar hasta las 17:00 horas. Esto com-
portaba que las ocasiones de trabajo de los/las riders con una puntuación inferior se redu-
jesen según avanzaban las franjas. De tal forma, Frank iba lentamente excluyendo del ciclo 
productivo a la persona repartidora que no aseguraba la disponibilidad.

2.  �Cuestiones preliminares: legitimación activa y falta de 
interés

La magistrada ha tenido que resolver en vía preliminar dos cuestiones importantes: por 
un lado, la legitimación activa del sindicato recurrente como ente representativo del dere-
cho o del interés lesionado por la pretendida discriminación colectiva y, por otro lado, la 
falta de interés en el proceso porque Deliveroo ha cambiado su sistema algorítmico pre-
viamente a este.

La primera de las cuestiones se ha resuelto de forma positiva. Respecto del marco 
normativo en el cual se mueve la sentencia de Bolonia, se hace referencia al Decreto 

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/Ordinanza_Bologna.pdf
https://www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/03216dl.htm
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legislativo 216/20033 donde se prevén dos tipologías de legitimación activa en materia de 
tutela antidiscriminatoria respecto de las organizaciones sindicales, asociaciones u organi-
zaciones representativas del interés vulnerado. Según el artículo 5.1, tales organizaciones 
pueden actuar en nombre y por cuenta propia o en apoyo del sujeto pasivo de la discrimi-
nación, contra la persona física o jurídica a la cual se le atribuye el comportamiento o acto 
discriminatorio. Por otro lado, el artículo 5.2 establece que dichas organizaciones también 
están legitimadas para actuar en los casos de discriminación colectiva en los que no sea 
posible identificar de forma directa e inmediata a las personas afectadas por la discrimi-
nación. El sindicato actúa en nombre propio, esto es, como ente representativo y no como 
ente representante de sus afiliados y afiliadas, con el objetivo de verificar la existencia de 
una conducta discriminatoria respecto de una pluralidad indeterminada de personas, ya 
sean o no afiliadas4. Asimismo, la sentencia ofrece una serie de ideas muy interesantes. En 
relación con la clasificación teórica de la legitimación activa de las organizaciones sindi-
cales, si bien es cierto que la tutela antidiscriminatoria europea reconoce legitimación ac-
tiva a la persona víctima de la discriminación, también es verdad que, tal y como observa 
la magistrada de Bolonia, en los casos de discriminación respecto de una entera catego-
ría de personas la ley prevé un supuesto de hecho de legitimación; se trata de una hipó-
tesis de representación ex lege justificada por la naturaleza exponencial de las personas 
con legitimación activa respecto de los intereses de las personas discriminadas. En estos 
casos, según la sentencia, la organización actúa como portadora de un interés colectivo. 
Por último, la sentencia reconoce dos requisitos necesarios para la legitimación activa: 
el primero, de carácter objetivo, consiste en la naturaleza colectiva de la discriminación y 
en la imposibilidad de identificar de forma directa e inmediata a la persona discriminada. 
Dicho criterio subsiste en el presente caso desde el momento en que el comportamiento 
contestado determina un perjuicio para una «categoría indeterminada de sujetos», es decir, 
de aquellas personas repartidoras interesadas en participar en formas de abstención co-
lectiva al trabajo. El segundo de los requisitos identificados por la magistrada, de carácter 
subjetivo, se refiere a la necesidad de verificar caso por caso la representatividad respecto 
del interés lesionado. En tal sentido, el órgano judicial debe en cada caso verificar que las 
asociaciones u organizaciones sindicales tengan un interés legítimo en garantizar que la 
normativa antidiscriminatoria sea respetada. Frente a esto, la jueza afirma que, por un 
lado, en los estatutos de las personas recurrentes se observa su intención de actuar frente 
a discriminaciones practicadas en el trabajo y asegurar la representación de cualquier 
forma contractual de trabajo. En concreto, en los estatutos de la Filt Cgil se lee «promover 
la lucha contra cualquier forma de discriminación, la libre asociación y la autotutela sindi-
cal y colectiva de las trabajadoras y trabajadores subordinados o heteroorganizados, de 
aquellos ocupados en formas cooperativas, de los autónomos sin dependientes, de los 

3	 Se trata de la norma de actuación de la Directiva 2000/78/CE, para la igualdad de trato en materia de 
empleo y condiciones de trabajo.

4	 Sobre el tema, vid. Borelli et al. (2019, p. 259).

https://www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/03216dl.htm
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desempleados». Asimismo, por otro lado, que tratándose de organizaciones sindicales 
está en su naturaleza la titularidad de un interés propio a actuar a tutela del derecho de 
huelga, típica expresión de la actividad sindical, contra cualquier forma de discriminación 
directa o indirecta consecuente al ejercicio de dicho derecho. La magistrada no acepta 
la argumentación de la parte empresarial que considera que las organizaciones sindica-
les recurrentes no han demostrado la afiliación de los/las riders en sus organizaciones y, 
por esta razón, no tienen legitimación activa. La inscripción es absolutamente irrelevante 
según la jurisprudencia nacional y europea, siempre que la finalidad de la concreta orga-
nización sindical sea aquella de tutelar judicialmente un interés como en el presente caso.

La segunda de las cuestiones preliminares surge porque Deliveroo sostiene que cesa 
el interés en el proceso, ya que desde el mes de noviembre no está activo su sistema al-
gorítmico de reserva, las estadísticas ya no condicionan el acceso a las reservas de las 
sesiones de trabajo de la persona repartidora. Sin embargo, la magistrada entiende que 
el interés no ha cesado, sobre todo, por el hecho de que el sindicato recurrente no solo 
solicita la condena de la sociedad a la modificación del mecanismo de acceso a las se-
siones de trabajo, sino también el hecho de declararlo discriminatorio, así como el resar-
cimiento del daño. Si bien es verdad que no podrá condenarse a la empresa a cesar en 
la conducta discriminatoria porque el sistema que la creaba ya no está en uso, cierto es 
que la petición sobre la declaración de comportamiento discriminatorio y el resarcimiento 
no se resuelve con la modificación del sistema. Asimismo, la magistrada considera que 
el cambio en el sistema de reserva de sesiones de trabajo por parte de Deliveroo no se 
ha realizado con la finalidad de remover la previa conducta discriminatoria, esto es, que 
Deliveroo en ningún momento ha reconocido la validez de las reclamaciones de la con-
traparte. Más bien al contrario, insiste la sentencia, la sociedad ha contestado expresa y 
reiteradamente la validez del recurso.

La decisión de la magistrada debe considerarse razonable, y esto es así justo porque 
nos encontramos en el ámbito de un juicio antidiscriminatorio. El juicio antidiscriminatorio 
es un juicio sobre el derecho a la igualdad de trato que se ha visto lesionado por un deter-
minado comportamiento, sea este individual o colectivo. Por lo tanto, nunca podrá ocurrir 
que un acto o comportamiento sucesivo removiendo el acto precedente sea capaz de eli-
minar integralmente la discriminación provocada. Por otro lado, la falta de identificación de 
la víctima, como en el presente caso, no condiciona el juicio antidiscriminatorio. Según la 
noción de svantaggio da scoraggiamento (desventaja por desánimo), consolidada por la ju-
risprudencia europea desde la sentencia sobre el caso Feryn5, la ausencia de una víctima 
identificable no puede modificar el supuesto de hecho de discriminación directa conforme 
a lo dispuesto por la Directiva 2000/43/CE. Por lo tanto, según esta doctrina, el interés en 
un pronunciamiento judicial está vigente aun cuando Deliveroo haya sustituido su sistema 

5	 Según la doctrina Feryn, existe discriminación aun cuando la víctima no es identificable.

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ026215.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:32000L0043
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algorítmico, porque no podemos saber si con aquello anterior alguna persona se ha visto 
«desanimada» a participar en una huelga sabiendo previamente cuál era la forma de com-
portarse del sistema y, como consecuencia, debe ser tutelada6.

3.  �La aplicación de la tutela antidiscriminatoria a las personas 
trabajadoras autónomas

La magistrada de Bolonia resuelve la cuestión de la aplicación de la tutela antidiscri-
minatoria a las personas trabajadoras autónomas de forma rápida e impecable. Se en-
frenta a la posible duda sobre la protección de este colectivo contra la discriminación 
gracias al articulado puzle normativo del ordenamiento jurídico italiano. La sentencia no 
entra a valorar el debatido problema de la cualificación jurídica de la relación de trabajo 
existente entre riders y Deliveroo, aunque tampoco importa respecto al tema de la tute-
la antidiscriminatoria. Así, la magistrada afirma que, tanto si viene considerada una re-
lación autónoma como parasubordinada, se le aplica la tutela antidiscriminatoria en el 
acceso al trabajo «a la luz de la reciente evolución legislativa y jurisprudencial en tema 
de tutela de los riders»7. En concreto, respecto de los/las riders autónomos, la jueza trae 
a colación la específica norma contenida en el artículo 47 quinquies del Decreto legisla-
tivo 81/2015 que dispone expresamente que a estos se les aplica «la normativa antidis-
criminatoria y aquella a tutela de la libertad y dignidad del trabajador previstas para los 
trabajadores subordinados, comprendido el acceso a la plataforma». Asimismo, el De-
creto legislativo 216/2003, sobre la igualdad de trato entre las personas independiente-
mente de la religión, de las convicciones personales, de la discapacidad, de la edad y 
de la orientación sexual, respecto del empleo y condiciones de trabajo, expresamente 
prevé que la tutela antidiscriminatoria se aplica:

[…] a todas las personas tanto en el sector público como privado y es susceptible 
de tutela judicial […] con específica referencia a las siguientes áreas: a) acceso al 
empleo y al trabajo, tanto autónomo como subordinado, incluidos los criterios de 
selección y las condiciones de contratación [...].

Por otro lado, ninguna duda cabe sobre la aplicación del principio de no discriminación 
en todos aquellos casos en los que se use la IA. Tal es el enfoque holístico de la Comisión 
Europea y del Consejo de Europa que considera que cada Estado miembro debe respetar 

6	 Sobre el tema, vid. Guariso (2021).
7	 La sentencia hace referencia al conocido «contencioso Foodora»: Sentencia de la Corte d´Appello de 

Turín 26/2019, de 4 de febrero, y Sentencia de la Corte di Cassazione 1663/2020, de 24 de enero. El juez 
ha considerado a los/las riders, en estas sentencias, personas trabajadoras heteroorganizadas a las que 
se les aplica el artículo 2 del Decreto legislativo 81/2015 –tutela de la persona trabajadora subordinada–.

https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/06/24/15G00095/sg
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/06/24/15G00095/sg
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2003/08/13/003G0240/sg
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2003/08/13/003G0240/sg
https://www.cameracivileviterbo.it/wp-content/uploads/2019/02/Sent_C._d_App._Torino_1.pdf
https://www.cameracivileviterbo.it/wp-content/uploads/2019/02/Sent_C._d_App._Torino_1.pdf
http://www.bollettinoadapt.it/wp-content/uploads/2020/03/Cassazione-1663-2020-riders.pdf
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/06/24/15G00095/sg
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el principio de no discriminación siempre que se usen formas de IA o algoritmos. En este 
sentido, por ejemplo, el Libro Blanco presta una gran atención al respeto de los derechos 
fundamentales frente al uso de la IA y, entre ellos, lógicamente se encuentra el principio de 
no discriminación. Asimismo, la Carta Ética Europea recoge cinco principios fundamentales 
a tener en cuenta para un uso eficaz de la IA, entre los que se encuentra el principio de no 
discriminación. Desde la perspectiva europea, por tanto, la aplicación de la IA, es decir, el 
uso de algoritmos, implica el necesario respeto del principio de no discriminación, siendo 
este además uno de los principios recogidos por la Carta de los Derechos Fundamentales 
de la Unión Europea (art. 21).

Otra de las cuestiones analizada por la sentencia de Bolonia es la determinación del fac-
tor de discriminación en el que se puede enmarcar la discriminación por motivos sindicales, 
siendo el derecho de huelga expresión de la misma. En el ordenamiento jurídico italiano, 
la discriminación por motivos relacionados con la libertad y la actividad sindical se recoge 
en el artículo 15 del Statuto dei lavoratori y su represión puede acogerse al procedimiento 
previsto en el artículo 28 del mismo texto legal (represión de la conducta antisindical). Sin 
embargo, las organizaciones sindicales recurrentes solicitan la protección de la normativa 
antidiscriminatoria conocida como de segunda generación (Barbera, 2007). En concreto, la 
sentencia resuelve si es subsumible la discriminación por motivos sindicales en el ámbito 
de operatividad de la normativa antidiscriminatoria en la expresión de convicciones perso-
nales del artículo 1 del Decreto legislativo 216/2003. Para ello, la magistrada hace referencia 
a la Sentencia del Tribunal Supremo italiano 1/2000 que afirma que la normativa europea 
al tutelar contra la discriminación las convicciones personales ha introducido formalmente 
el reconocimiento de la libertad ideológica que no comprende solamente las hipótesis de 
discriminación por motivos religiosos (Tardivo, 2020). Por lo tanto:

[…] el contenido de la expresión convicciones personales […] debe interpretarse 
en el contexto del sistema normativo especial en el que se incluye, siendo irrele-
vante que en otros textos normativos [dicha expresión] pueda utilizarse como al-
ternativa al concepto de opiniones políticas o sindicales.

La sentencia del Supremo continúa afirmando que:

[…] la afiliación sindical representa la profesión pragmática de una ideología de 
naturaleza diversa a aquella religiosa [y añade que] en el ámbito de la categoría 
general de las convicciones personales, caracterizada por la heterogeneidad 
de las hipótesis de discriminación ideológica extendida a la esfera de las rela-
ciones sociales, puede también comprenderse, diversamente de cuanto sos-
tiene la sociedad, la discriminación por motivos sindicales, con la consecuente 
prohibición de actos o comportamientos idóneos a realizar un diverso trato o 
un perjuicio en razón de la afiliación o de la participación del trabajador en ac-
tividades sindicales.

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_es.pdf
https://rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699c
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/Ordinanza_Bologna.pdf
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2003/08/13/003G0240/sg
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Para quien, sin embargo, defiende que la participación en la huelga no entra dentro del 
concepto de convicciones personales por ser algo diferente a la libertad sindical, se trata de 
un argumento infundado (Tarquini, 2021). La adhesión a la huelga es en sí misma la expre-
sión de la libertad sindical, comportamiento coherente con una convicción, y, por lo tanto, 
debe ser tutelada entre las prohibiciones de discriminación.

4.  �Calificación de la conducta empresarial como discriminación 
indirecta

El primer problema que se observa en el presente caso es la evidente falta de transpa-
rencia del sistema algorítmico usado por la plataforma Deliveroo. Así:

[…] la sociedad […] jamás ha aclarado qué específicos criterios de cálculo se han 
adoptado para determinar las estadísticas de cada rider, ni siquiera dichos espe-
cíficos criterios se ven publicados en la plataforma, donde se realiza únicamente 
una general referencia a los debatidos parámetros de fiabilidad y participación.

El sistema algorítmico utilizado servía para medir la fiabilidad y participación del/de la rider; 
dos índices que permitían asignar a cada persona repartidora una específica puntuación. 
Mientras el índice de fiabilidad se calculaba sobre la base del número de veces en las que 
el/la rider no participa en la sesión después de haberla reservado, el índice relativo a la par-
ticipación preveía como parámetro el número de veces que el mismo/la misma rider esta-
ba disponible para realizar la prestación desde las 20:00 horas del viernes hasta las 22:00 
horas del domingo. Los valores de estos dos índices determinaban el ranking reputacional 
asignado a cada rider en función del cual tenía acceso a la plataforma para realizar las re-
servas de las sesiones de trabajo. Menor era el ranking reputacional obtenido, menores eran 
las posibilidades de acceder a sesiones de trabajo libres.

Ahora bien, si la forma de actuar del algoritmo es opaca, si se desconoce su funciona-
miento, ¿cómo puede el órgano judicial reconocer la ilegitimidad de su uso? La respuesta 
se encuentra efectivamente en el derecho antidiscriminatorio que actúa sobre las conse-
cuencias de los actos cuando la existencia de un nexo causal entre el acto y la desventaja 
producida sobre las personas que pertenecen a una suspect class –en el presente caso, las 
personas repartidoras que participan en una huelga– presume la existencia de una discri-
minación. En la formación de dicha presunción, como el TJUE ha aclarado desde la causa 
Danfoss (STJUE de 17 de octubre de 1989, asunto C-109/88), la falta de transparencia de 
los mecanismos decisionales, en el caso se trataba de un sistema retributivo, asume rele-
vancia probatoria. Por lo tanto, la falta de información sobre el funcionamiento del sistema 
algorítmico, la opacidad del mecanismo, no puede comprometer la tutela antidiscriminatoria. 
Esta perspectiva permite al órgano judicial valorar si el modelo organizativo de trabajo de 

https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=AE24A75DED5EAFA5095B104E91D0BF53?text=&docid=96004&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=6742716
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las plataformas supone una violación de los derechos fundamentales de las personas tra-
bajadoras. Así, en función de los efectos o consecuencias, la magistrada ha comproba-
do que los/las riders que ejercían su derecho de huelga perdían ocasiones de trabajo, es 
decir, sufrían una desventaja respecto de uno de los factores protegidos por la normativa 
antidiscriminatoria.

La magistrada de Bolonia considera en su sentencia que el modelo de valoración adop-
tado por la plataforma nace de una «elección consciente» de la empresa; esta conscien-
temente e insensiblemente ha ignorado o no desea tomar en consideración las diferentes 
razones que podrían justificar la cancelación de la reserva por parte de la persona repar-
tidora. La discriminación radica justo en esta ceguera consciente del algoritmo. Llama la 
atención cómo la jueza ha afrontado el examen de la cuestión, subrayando una minuciosa 
descripción de los procesos laborales y organizativos de la plataforma, ya que lo ha hecho 
humanizando un programa, en realidad o al menos es así como funciona, automatizado. 
La sentencia afirma que:

[…] cuando quiere, la plataforma puede quitarse la venda que la deja «ciega» (según 
las federaciones sindicales recurrentes) o «inconsciente» (según Deliveroo) respec-
to de los motivos de la falta de prestación laboral por parte del rider, si no lo hace, 
es porque deliberadamente lo ha elegido.

Por lo tanto, el sistema de acceso a las reservas de trabajo adoptado por la plataforma 
realizaba una discriminación indirecta, aplicando una disposición aparentemente neutra (la 
normativa contractual sobre la cancelación anticipada de las sesiones de trabajo reserva-
das) que determinaba para un concreto grupo de personas trabajadoras una situación de 
particular desventaja. Así pues, varios son los elementos presentes en una discriminación 
indirecta: comportamiento neutro, efecto desigual que consiste en una desventaja en per-
juicio de un determinado grupo o clase de personas según su ideología o característica o 
identidad personales, carácter objetivo de la discriminación y falta de una adecuada justifi-
cación. Respecto de la aparente neutralidad de la conducta empresarial, la magistrada en-
tiende que el sistema algorítmico se aplicaba a todos los/las riders y la cancelación tardía 
provocaba los mismos efectos para todos/as. En cambio, probar el segundo de los elemen-
tos relativo al efecto de desigual trato de los/las riders en función del ejercicio de la autotu-
tela sindical como consecuencia del acto aparentemente neutro es mucho más complicado.

Para Ballestrero (2021), la argumentación de la sentencia puede articularse en tres etapas. 
La primera se refiere a la configuración de la discriminación indirecta como efecto de una 
conducta aparentemente neutra; la segunda, a la valoración de la lesión de los derechos sin-
dicales y del derecho de huelga que puede derivar; y la tercera, a la justificación adoptada 
por Deliveroo. La sentencia afronta la primera etapa argumentativa afirmando que el efecto 
de desigualdad de trato es consecuencia de la indiferencia o ceguera de la plataforma res-
pecto de las razones que determinan la falta de preaviso tempestivo de la cancelación. Así:
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[…] tratar de igual modo a quien no participa en la sesión de trabajo reservada 
por fútiles motivos y a quien no participa porque participa en una huelga […] en 
concreto discrimina a este último, eventualmente marginándolo del grupo prio-
ritario y, por lo tanto, reduciendo significativamente futuras ocasiones de acce-
so al trabajo.

La magistrada concluye que la discriminación indirecta consiste exactamente en reser-
var el mismo trato a situaciones diversas. Asimismo, no hay ninguna duda por parte de la 
jueza del carácter objetivo de la discriminación, aunque como hemos visto anteriormente 
aprecia la consciencia, incluso la intencionalidad, del comportamiento del algoritmo, consi-
derando la ceguera o indiferencia de la plataforma como una elección de la misma, ya que 
es ciega cuando quiere, porque cuando lo desea puede quitarse la venda de los ojos y de-
cidir no penalizar a la persona repartidora que no respeta las sesiones de trabajo reservadas 
como consecuencia de un accidente de trabajo o de problemas con el sistema operativo. 
En la inconsciencia y ceguera del sistema algorítmico es donde se alberga la discrimina-
ción. Respecto de la segunda etapa argumentativa, la sentencia hace referencia al preaviso 
de la cancelación, así como a la obligación por parte del/de la rider de entrar en el sistema 
y «logarse» 15 minutos antes para evitar una valoración negativa del algoritmo. La magis-
trada observa la incompatibilidad de la obligación de «logarse» y de preaviso con el ejer-
cicio del derecho de huelga haciendo referencia a la legitimidad de la huelga espontánea. 
El preaviso permitiría a la empresa la reorganización del servicio y poder utilizar los/las 
riders disponibles en sustitución de aquellos/as que se encuentran en situación de huelga. 
Dicha conducta es legítima, según la jurisprudencia, siempre que se trate de minimizar los 
daños, pero en ningún caso puede impedir o limitar el ejercicio del derecho de huelga. Para 
la magistrada de Bolonia, la obligación de preaviso en la cancelación de las sesiones de 
trabajo reservadas puede considerarse, como mínimo, un obstáculo al ejercicio del dere-
cho de huelga. La última etapa se refiere a la justificación empresarial del comportamiento 
discriminatorio. La empresa frente a una discriminación indirecta puede argumentar que la 
desigualdad de trato es objetiva, racional y legítima demostrando que la norma o el com-
portamiento en cuestión persiguen una finalidad legítima, y que los medios usados para 
conseguir dicha finalidad son proporcionales y necesarios. En el presente caso, sin embar-
go, podríamos afirmar que la posible justificación es inexistente. Deliveroo insiste en afirmar 
que el sistema algorítmico es legítimo, porque, además, el sistema era «una ventaja para los 
riders en su conjunto» en cuanto permitía a otros/as riders acceder a la sesión previamente 
reservada y después cancelada. Sin embargo, como afirma la sentencia:

[…] no se discute sobre la legitimidad del sistema en sí, ni del hecho de que se 
incentive la cancelación preventiva de las sesiones reservadas que no se preten-
den realizar, sino solo el hecho de que la eventual cancelación tardía o la falta de 
participación en la sesión de trabajo no cancelada no pueda justificarse por el 
rider sobre la base de comprobadas razones dotadas de relieve jurídico (la prime-
ra entre todas, pero no la única, el ejercicio del derecho de huelga constitucional-
mente garantizado).
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La declaración de una discriminación indirecta permite actuar contra los efectos de una 
determinada conducta, mientras que en tema de algoritmos que funcionan en una black 
box individualizar una discriminación directa es más difícil. Posiblemente esta sea la razón 
por la cual la magistrada se ha decidido por la discriminación indirecta. El problema es que 
dicha calificación deja espacio a la justificación, esto es, que puede justificarse objetiva-
mente con una finalidad legítima que en el presente caso en ningún momento la empresa 
Deliveroo intenta justificar, ya que únicamente niega la discriminación sin alegar nada más 
al respecto, mientras que en la discriminación directa únicamente puede justificarse en muy 
contadas circunstancias, concretamente bajo «requisitos profesionales esenciales y deter-
minantes» (art. 4 Directiva 2000/78/CE). De esto se deduce que los posibles objetivos a los 
que se puede aludir para justificar una diferencia de trato indirecta están estructurados de 
forma mucho más amplia que los que se aplican a la justificación de una diferencia directa 
de trato. Sin embargo, analizando la sentencia se podría valorar la posibilidad de conside-
rar directa la discriminación, lo cual reduciría considerablemente una probable justificación. 
Así, el hecho de que:

[…] la sociedad reserve un tratamiento «particular» a las dos únicas hipótesis (aque-
lla del accidente en los turnos consecutivos y aquella del mal funcionamiento del 
sistema) en las que evidentemente considera la necesidad de tutelar la razón de 
la falta de participación en la sesión reservada demuestra plásticamente como no 
solo sea materialmente posible, sino que sea también concretamente realizable 
una intervención correctiva sobre el programa que elabora las estadísticas de los 
riders, y que la falta de adopción, en los otros casos, de dicha intervención correc-
tiva es el fruto de una elección consciente de la empresa.

Esto evidencia que el sistema algorítmico habría podido permitir y no perjudicar a la 
persona repartidora que decidiese no presentarse al trabajo o anular una sesión de trabajo 
previamente reservada si decidiese participar en una huelga. Que la decisión sea conscien-
te o no poco importa para la calificación del comportamiento; el único elemento cierto es 
que el sistema al igual que excluía el accidente o un mal funcionamiento del sistema de la 
puntuación para elaborar las estadísticas de cada rider, también habría podido introducir el 
input de las justificaciones jurídicamente protegidas, como la participación en una huelga. 
La magistrada efectivamente puntualiza que, cuando quiere, reconoce la justificación de 
la falta de participación del/de la rider en una sesión de trabajo reservada, por lo tanto, en 
los casos en los que no viene reconocida la justificación, quizás signifique que a la socie-
dad no le interese hacerlo. Si esto es así, tal y como viene probado en la sentencia, sería 
posible pensar en la hipótesis de una discriminación directa. Tal argumentación ha sido 
examinada por el TJUE en el caso Chez (STJUE de 16 de julio de 2015, asunto C-83/14). 
El tribunal europeo en tal caso propone dos hipótesis diversas, esto es, un caso de discri-
minación directa, pero que también podría ser calificada como indirecta. La discriminación 
sobre el origen étnico aparentemente basada en criterios de tipo neutro podría considerarse 
una discriminación directa si el órgano judicial nacional advierte que el origen étnico sea el 

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2000-82357
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ052177.pdf
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elemento que ha determinado la decisión de realizar el acto que ha dado lugar a un trato 
discriminatorio, como es en el caso en concreto el hecho de colocar los contadores de la 
luz a una altura mayor en el barrio donde residen mayormente individuos de etnia gitana 
respecto a los barrios en los que no hay tal presencia. En definitiva, el órgano judicial euro-
peo considera que puede facilitar al órgano judicial nacional todos los elementos de inter-
pretación necesarios que puedan serle útiles para verificar si la hipótesis de discriminación 
es directa o indirecta. En conclusión, según la doctrina europea Chez y el hecho probado 
de que el algoritmo usado por Deliveroo no es ciego, sino que decide conscientemente, se 
podría considerar que se trata de una discriminación directa, sin espacio para alguna jus-
tificación (Barbera, 2021)8.

Finalmente, hay que señalar que algún autor (Perulli, 2021) se pregunta la razón por la cual no 
se ha usado en la causa el artículo 47 quinquies del Decreto legislativo 81/2015, el cual hace 
referencia a la prohibición de discriminación respecto de aquellas personas trabajadoras 
autónomas que prestan su trabajo a través de plataformas digitales. En concreto, el segundo 
párrafo establece que «la exclusión de la plataforma y la reducción de las ocasiones de trabajo 
atribuibles a la falta de aceptación de la prestación están prohibidas». La razón por la cual no 
se alega el contenido de esta norma es porque dicha disposición se refiere a un determina-
do comportamiento de tipo retorsivo. Ahora bien, se revela inadecuado para hacer frente a 
un entero proceso organizativo como aquel puesto en acto por el algoritmo de Deliveroo, el 
cual, como hemos visto, clasificaba de forma continuada a las personas trabajadoras sobre 
la base de un mecanismo de carácter predictivo, basado en un cálculo de probabilidad entre 
la falta de participación a las sesiones de trabajo reservadas, la presentación tardía del/de la 
rider en la zona de trabajo reservada o la cancelación, y dos índices: la confianza y la partici-
pación. Sobre la correlación de estos elementos, el algoritmo construía el perfil reputacional 
de la persona repartidora, la cual, a su vez, tenía mayores o menores posibilidades de acce-
der a las sesiones de trabajo y, como consecuencia, a ocasiones de trabajo.

5.  La condena judicial

El Tribunal de Bolonia finalmente ha condenado a Deliveroo al pago de 50.000 euros por 
daños a favor de la organización sindical recurrente:

[…] frente a conductas que además de incidir en la esfera subjetiva de cada vícti-
ma, son, como aquella en discurso, capaces de mermar la capacidad representa-
tiva de la organización en relación con el interés protegido y, por lo tanto, debilitar 
su eficacia de acción a costa de la entera colectividad.

8	 Para Ballestrero (2021) es difícil considerarla directa, porque se trata de una medida neutra que no ha 
quedado probado en juicio que haya sido programada para castigar directamente la participación de la 
persona trabajadora en una huelga.

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ052177.pdf
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2015/06/24/15G00095/sg
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Por otro lado, ordena la publicación del texto de la sentencia en un periódico nacional, 
en concreto ha indicado La Repubblica, con la finalidad de garantizar su máxima visibili-
dad, también en el sitio web de la sociedad y en el área reservada a «preguntas frecuentes».
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Extracto

La entrada en vigor del Estatuto del Personal Investigador Predoctoral en Formación, y, 
en particular, de la previsión contenida en su artículo 7.2 de un salario mínimo profesional 
garantizado a percibir por parte de dicho colectivo de investigadores/as en formación vinculado 
mediante un contrato predoctoral, planteó la cuestión de si dichas mejoras salariales debían 
regir de forma inmediata y, en consecuencia, aplicarse a los contratos predoctorales suscritos 
con anterioridad a la entrada en vigor de dicha norma –eficacia temporal inmediata– o si, por el 
contrario, esta previsión de una garantía de ingresos mínimos únicamente resultaba aplicable a 
los contratos que se suscribieran con posterioridad a la entrada en vigor de dicha norma –eficacia 
temporal hacia el futuro–. Precisamente, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia del 
País Vasco 1632/2020 y 1633/2020, de 15 de diciembre, objeto de este comentario, abordan 
y resuelven por primera vez esta cuestión controvertida.
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Abstract

The entry into force of the Statutes of Predoctoral Research Fellows, and, in particular, the 
provision set out in article 7.2 of a guaranteed minimum professional wage receivable by 
the body of research fellows bound by a predoctoral contract, raised the question of whether 
such wage increases should take effect immediately and, therefore, apply to predoctoral contracts 
entered into prior to the entry into force of the said norm –immediate effect– or, on the contrary, 
this provision of a guaranteed minimum income were only applicable to contracts entered into 
after the entry into force of the temporary norm –future effect–. Indeed, Tribunal Superior de 
Justicia del País Vasco judgments 1632/2020 and 1633/2020, of 15 December, the subject of 
this commentary, address and resolve this controversial matter for the first time.
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1.  �La fijación de un salario mínimo profesional garantizado 
por el Estatuto del Personal Investigador Predoctoral en 
Formación

La finalidad formativa del contrato predoctoral determina la retribución que correspon-
de al personal investigador predoctoral en formación. En este sentido, el artículo 21 d) de 
la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la ciencia, la tecnología y la innovación (Ley de la ciencia), 
establece que:

La retribución de este contrato no podrá ser inferior al 56 % del salario fijado para 
las categorías equivalentes en los convenios colectivos de su ámbito de aplica-
ción durante los 2 primeros años, al 60 % durante el tercer año y al 75 % durante 
el cuarto año. Tampoco podrá ser inferior al salario mínimo interprofesional que 
se establezca cada año, según el artículo 27 del texto refundido de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores.

El Real Decreto 103/2019, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del Personal 
Investigador Predoctoral en Formación (EPIPF), desarrolla ampliamente esta previsión. A tal 
efecto, si bien, en un primer momento, el apartado primero del artículo 7 de dicha norma 
se limita a reiterar literalmente lo previsto en la Ley de la ciencia para el cálculo de la retri-
bución del personal investigador predoctoral en formación, acto seguido, el apartado 2 del 
citado precepto añade que «para el establecimiento de las retribuciones anteriores se to-
mará como referencia mínima la categoría correspondiente al grupo 1 de personal laboral 
de la tabla salarial recogida en el convenio único del personal laboral de la Administración 
General del Estado».

En consecuencia, de acuerdo con lo previsto por el artículo 7.2 del EPIPF, la previsión de 
que el salario del contrato predoctoral no puede ser inferior al 56 % del salario fijado para las 
categorías equivalentes en los convenios colectivos de su ámbito de aplicación durante los 
2 primeros años, al 60 % durante el tercer año y al 75 % durante el cuarto año debe garan-
tizar en todo caso que el salario que se obtenga de aplicar este módulo de cálculo no sea 
inferior al resultante de aplicar dichos porcentajes a la categoría correspondiente al grupo 1 
de personal laboral de la tabla salarial prevista en el convenio único del personal laboral de 
la Administración General del Estado. En todo caso, cabe remarcar que el artículo 7.2 del 
EPIPF únicamente contempla una remuneración mínima, de derecho necesario relativo, que 
admite la posibilidad de que el personal investigador predoctoral en formación pueda reci-
bir una remuneración superior.

https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-9617&p=20201231&tn=1#a21
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-9617&p=20201231&tn=1#a21
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1#a7
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-9617&p=20201231&tn=1
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1#a7
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1#a7
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1#a7
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La introducción por parte del EPIPF de un salario mínimo profesional garantizado para el 
personal investigador predoctoral en formación provocó una reacción muy airada por parte 
de numerosas universidades y otros centros de investigación que llegaron incluso a impugnar 
por vía judicial el artículo 7.2 del EPIPF, al considerar que dicho precepto incurría en un vicio 
de nulidad de pleno derecho por infringir el artículo 21 d) de la Ley de la ciencia, del que es 
ejecución y, asimismo, por infringir también la autonomía universitaria, en la modalidad de 
autonomía financiera y presupuestaria y la reserva formal de ley en materia presupuestaria.

Esta pretensión, sin embargo, fue desestimada de modo contundente por diferentes re-
soluciones de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (TS) –Senten-
cias 777/2020, de 15 de junio, 778/2020, de 16 de junio, 779/2020, de 16 de junio, 882/2020, 
de 26 de junio, 924/2020, de 3 de julio, 1020/2020, de 16 de julio, y 1510/2020 , de 12 de 
noviembre–, que tras recordar que, si bien es cierto que el artículo 7.2 forma parte de un 
reglamento ejecutivo de la Ley de la ciencia, no se alcanza a comprender en qué medida 
se puede considerar que el mismo sea ilegal o infrinja la ley que desarrolla. A tal efecto, el 
TS considera que la disposición final décima de la Ley de la ciencia atribuye al Gobierno la 
potestad de dictar las disposiciones necesarias para su ejecución y desarrollo, encontrán-
dose entre estas la de concretar las retribuciones mínimas aplicables a los contratos pre-
doctorales. A criterio del Alto Tribunal, el EPIPF cumple con esta función en el artículo 7.2 
con la técnica de una simple norma de remisión a un convenio. Con esta técnica, se con-
sigue de forma precisa una cantidad inequívoca y homogénea que concreta la cantidad de 
retribución mínima para todos los contratos predoctorales que se concierten en el futuro 
en todo el territorio nacional.

En este sentido, las citadas resoluciones judiciales indican que el artículo 7.2 impugna-
do establece un marco mínimo similar para todos los contratos predoctorales que regula, y 
precisa cuál es la cantidad mínima de su retribución, al igual que lo hace el artículo 7.1 del 
EPIPF, que es reproducción literal de la ley, cuando dispone que la retribución no podrá 
ser inferior al salario mínimo, lo que revela que el reglamento no se aparta del criterio que 
ya sigue el texto legal. Por lo demás, el Alto Tribunal considera que el hecho de que el ar-
tículo 7.2 del EPIPF fije el mínimo retributivo tomando como referencia única la categoría 
correspondiente al grupo 1 de personal laboral de la tabla salarial recogida en el convenio 
único de personal laboral de la Administración General del Estado no es ilegal, por cuan-
to la categoría del grupo 1 es la que corresponde a las personas trabajadoras con título en 
este caso de licenciado/a, ingeniero/a, arquitecto/a o equivalente.

Una vez constatada la validez del artículo 7.2 del EPIPF, sin embargo, la aprobación de 
esta norma, y, por consiguiente, la incorporación de un salario mínimo profesional garantiza-
do para el colectivo de investigadores/as predoctorales en formación, todavía seguía plan-
teando una cuestión adicional trascendental, consistente en determinar cómo afectaba dicha 
previsión a los contratos predoctorales ya vigentes en el momento de su entrada en vigor 
y, en particular, si los salarios previstos en dichos contratos debían adecuarse a lo previsto 
a partir de ahora por el artículo 7.2 del EPIPF. Precisamente, las Sentencias del Tribunal 
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Superior de Justicia (SSTSJ) del País Vasco 1632/2020 y 1633/2020, de 15 de diciembre, 
objeto de este comentario, abordan y resuelven por primera vez esta cuestión controvertida.

2.  El supuesto de hecho

En ambas resoluciones judiciales nos encontramos ante un investigador y una investi-
gadora que vienen prestando sus servicios como personal investigador predoctoral en for-
mación para la Universidad del País Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea (UPV/EHU), en un 
caso desde el 1 de enero de 2015 y en el otro caso desde el 11 de abril de 2016. Ambas 
contrataciones se han efectuado en el marco de sendas convocatorias para la formación 
de personal investigador predoctoral, mediante las que dichas contrataciones se financian.

Ambas personas investigadoras proceden a reclamar a la UPV/EHU diferencias salaria-
les entre lo efectivamente percibido durante el último año y lo que, a su criterio, deberían 
haber percibido de conformidad con lo previsto por el artículo 21 de la Ley de la ciencia y, 
muy especialmente, por los artículos 1 y 7.2 del EPIPF. A tal efecto, como ya se ha indica-
do, este último precepto prevé un salario mínimo profesional garantizado para el personal 
investigador en formación que se encuentre vinculado a la universidad u otro centro de in-
vestigación mediante un contrato predoctoral, que las personas investigadoras ahora de-
mandantes consideran aplicable a sus contratos, pese a que los mismos se habían suscrito 
con anterioridad a la entrada en vigor del EPIPF el 16 de marzo de 2019.

Ante la negativa de la UPV/EHU a abonar las diferencias salariales reclamadas por su 
personal investigador predoctoral en formación, por considerar que las mismas no eran pro-
cedentes, en tanto que sus contratos no se veían afectados por las previsiones salariales del 
EPIPF, dicho personal investigador plantea la correspondiente demanda ante los tribuna-
les laborales. Ambas reclamaciones, sin embargo, son desestimadas en instancia. Discon- 
formes con esta decisión, el investigador y la investigadora interponen sendos recursos de 
suplicación, que son resueltos mediante las referidas SSTSJ del País Vasco 1632/2020 y 
1633/2020, de 15 de diciembre.

3.  �La doctrina judicial contenida en la sentencia: las razones 
jurídicas para el fallo

Para abordar la cuestión litigiosa, el TSJ del País Vasco expone, en primer lugar, la nor-
mativa aplicable al supuesto enjuiciado, citándose sucesivamente el artículo 21, la dispo-
sición transitoria cuarta, la disposición adicional segunda y la disposición final décima de 
la Ley de la ciencia, así como también los artículos 1.1, 2.1 y 7 y las disposiciones finales 
cuarta y quinta del EPIPF.
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En este contexto normativo, la premisa de la que parte el TSJ del País Vasco es que el 
EPIPF constituye un adecuado desarrollo reglamentario de la Ley de la ciencia, recordan-
do al respecto que así lo ha dictaminado la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS 
en su Sentencia 777/2020, de 15 de junio.

Partiendo de la validez del EPIPF y, en particular, de lo previsto en su artículo 7.2, el 
TSJ del País Vasco aborda el ámbito de aplicación temporal de dicho precepto. En este 
punto, se recuerda que el artículo 2.3 del Código Civil (CC) establece que las leyes no ten-
drán efecto retroactivo salvo que se dispusiere lo contrario, lo cual no sucede con el EPIPF, 
que no establece esta expresa retroactividad, sino que se limita a establecer que dicha 
norma entrará en vigor el día siguiente de su publicación en el Boletín Oficial del Estado. 
Por consiguiente, en el supuesto enjuiciado no se discute la aplicación del EPIPF a situa-
ciones anteriores a su entrada en vigor el 16 de marzo de 2019, sino que lo que se discute 
es su aplicación a periodos posteriores en los que dicha norma ya se encontraba en vigor.

Para responder a esta cuestión, el tribunal se sitúa en una lógica «jurídico-laboral» y 
desde la misma, a la hora de analizar la aplicabilidad del artículo 7.2 del EPIPF, se analizan 
las diferentes fuentes de la relación laboral previstas en el artículo 3 del Estatuto de los Tra-
bajadores (ET), estableciéndose al respecto, en primer lugar, que la regulación del salario del 
personal investigador predoctoral en formación se establece en una ley –Ley de la ciencia– 
y en un reglamento de desarrollo –EPIPF–; en segundo lugar, que no incide en contrario la 
referencia a lo establecido en convenio colectivo, no en vano, el artículo 7.2 del EPIPF toma 
un convenio colectivo como expresa referencia retributiva, de modo que ambas normas 
se complementan; y, finalmente, que, si bien el contrato de trabajo no incluía inicialmente 
la cláusula salarial controvertida, ni la misma se ha incorporado de un modo expreso con 
posterioridad, ello no es obstáculo para la aplicación de la misma, puesto que, como indi-
ca el artículo 3.1 c) del ET, no pueden convalidarse «condiciones menos favorables o con-
trarias a las disposiciones legales», lo cual, a criterio del TSJ del País Vasco, sucedería si 
no se tuviera en cuenta en el supuesto enjuiciado la cláusula salarial incorporada ahora por 
el artículo 7.2 del EPIPF.

Llegados a este punto, no desconoce el TSJ del País Vasco la jurisprudencia de la Sala 
de lo Contencioso-Administrativo del TS que ha establecido de forma expresa que el EPIPF 
«no afecta a los contratos de personal investigador ya suscritos a su entrada en vigor, por-
que el real decreto no tiene efecto retroactivo y entró en vigor al día siguiente de su publi-
cación en el Boletín Oficial del Estado».

Frente a esta aseveración, el TSJ del País Vasco mantiene la óptica «esencialmente 
laboralista» de la cuestión litigiosa y, aun compartiendo con la Sala de lo Contencioso- 
Administrativo del TS la irretroactividad del EPIPF, concluye que ello no implica de ma-
nera automática que lo previsto por el artículo 7.2 de dicha norma en materia salarial una 
vez que entró en vigor no pueda ser exigible al personal investigador predoctoral en for-
mación que había iniciado su actividad con anterioridad.
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A criterio del TSJ del País Vasco, dicha conclusión queda reforzada si se tiene en cuenta 
que el EPIPF deroga el anterior Real Decreto 63/2006, de 27 de enero, por el que se aprue-
ba el Estatuto del Personal Investigador en Formación, por el que se venía regulando hasta 
el momento la relación laboral del personal investigador en formación, lo cual supondría un 
vacío legal para este colectivo. A mayor abundamiento, el TSJ del País Vasco pone de ma-
nifiesto que el EPIPF no incorpora ninguna disposición transitoria al respecto.

Finalmente, el TSJ del País Vasco elude el impacto que sobre esta cuestión litigiosa pu-
diera tener la disposición final cuarta del EPIPF cuando establece que «la aplicación de este 
real decreto no supondrá incremento del gasto público», por considerar que no ha queda-
do acreditado por parte de la UPV/EHU que la aplicación del real decreto en este procedi-
miento suponga un aumento del gasto público.

Por todo lo expuesto, el TSJ del País Vasco estima el recurso de suplicación planteado 
por el personal investigador predoctoral en formación y condena a la UPV/EHU a abonar 
las correspondientes diferencias salariales reclamadas al respecto en aplicación de lo pre-
ceptuado por el artículo 7.2 del EPIPF.

4.  Trascendencia de la doctrina más allá del caso

Como ya se ha indicado, la entrada en vigor del EPIPF, y, en particular, de la previsión 
contenida en su artículo 7.2 de un salario mínimo profesional garantizado a percibir por 
parte del personal investigador en formación contratado mediante un contrato predocto-
ral, planteó la cuestión de si dichas mejoras salariales debían regir de forma inmediata y, 
en consecuencia, aplicarse a los contratos predoctorales suscritos con anterioridad a la 
entrada en vigor de dicha norma –eficacia temporal inmediata– o si, por el contrario, esta 
previsión de una garantía de ingresos mínimos únicamente resultaba aplicable a los con-
tratos que se suscribieran con posterioridad a la entrada en vigor de dicha norma –eficacia 
temporal hacia el futuro–.

Todo hacía prever que el artículo 2.1 del EPIPF pretendía extender dicha garantía de 
ingresos mínimos a todas las situaciones jurídico-contractuales incluidas en su ámbito 
de aplicación, a tal efecto, se preveía que dicha norma sería de aplicación a «cualquier 
contratación predoctoral» y que «todas las contrataciones se adecuarán a las previsiones 
del contrato predoctoral». Sin embargo, la cuestión planteada no se encuentra prevista 
ni resuelta de un modo expreso en la propia norma que, sorprendentemente, carece de 
una previsión transitoria sobre esta cuestión, con los problemas de inseguridad jurídica y 
conflictividad laboral que de este «olvido» se derivan.

En este contexto de confusión provocado por la falta de previsión al respecto del EPIPF, 
el entonces denominado Ministerio de Ciencia, Innovación y Universidades se vio obligado 
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a emitir una nota informativa a propósito de la aprobación del EPIPF en la que se indicaba 
que: «Así las cosas, los organismos beneficiarios, las universidades o centros de investi-
gación tendrán que formalizar estas cantidades en el contrato predoctoral correspondien-
te, tanto en los actualmente vigentes como en los que se celebren en el futuro». De ello se 
desprende que con la aprobación del EPIPF la voluntad del Gobierno era abarcar todos los 
contratos predoctorales presentes y futuros que quedaran al amparo de dicha norma y no 
únicamente los que fueran a suscribirse a partir de su entrada en vigor.

Frente a este criterio, las entidades receptoras del personal investigador predoctoral en 
formación se acogieron fundamentalmente a la disposición final cuarta del EPIPF, que prevé 
que «la aplicación de este real decreto no supondrá incremento de gasto público», para 
negar la aplicación de las previsiones salariales a los contratos predoctorales suscritos con 
anterioridad a la entrada en vigor del EPIPF, reservando, por tanto, la aplicación de las mis-
mas a los contratos que se pudieran suscribir tras su entrada en vigor. Se venía a invocar 
de este modo una especie de razonable expectativa de estabilidad financiera y previsibili-
dad económico-presupuestaria de las entidades públicas contratantes.

Este posicionamiento llevó a que algunas universidades impugnaran por vía judicial el 
artículo 7.2 del EPIPF solicitando la nulidad de dicho precepto al considerar que, si el mismo 
se aplicaba a los contratos vigentes en el momento de su entrada en vigor, ello iba a su-
poner un incremento de gasto público sin que dicha norma se hubiera acompañado del 
preceptivo informe de impacto económico y presupuestario. La Sala de lo Contencioso- 
Administrativo del TS –Sentencias 777/2020, de 15 de junio, 778/2020, de 16 de junio, 
779/2020, de 16 de junio, 882/2020, de 26 de junio, 924/2020, de 3 de julio, 1020/2020, de 
16 de julio, y 1510/2020 , de 12 de noviembre–, sin embargo, desestimó estas pretensiones 
por considerar factible la interpretación según la cual el EPIPF no tiene efectos retroactivos 
y, en consecuencia, no supone incremento de gasto público ni incremento presupuesta-
rio para los contratos ya celebrados. E, incluso, para los futuros, consideró el Alto Tribunal 
que habría que estar a la dotación que se estableciera en presupuestos y lo que dispusiera 
cada entidad empleadora en ejercicio de su autonomía universitaria, lo que no tiene nada 
que ver con el real decreto.

En este contexto y fruto también de las movilizaciones del personal investigador pre-
doctoral en formación, no fueron pocas las entidades contratantes de dicho colectivo 
que finalmente procedieron a adaptar los salarios del mismo a lo previsto por el EPIPF 
de forma inmediata, asumiendo el coste económico adicional de dicho incremento sala-
rial, no previsto en los programas y convocatorias de ayudas a la investigación con los 
que se financian estos contratos. Otras entidades contratantes, sin embargo, se negaron 
a adaptar las retribuciones correspondientes a los contratos predoctorales suscritos con 
anterioridad a la entrada en vigor del EPIPF a lo dispuesto por dicha norma, dando origen 
a numerosas reclamaciones por diferencias salariales por parte del personal investigador 
predoctoral en formación afectado, como es el caso de las resueltas por las sentencias 
objeto de este comentario.
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Ante esta disyuntiva, la solución más razonable parecía ser la sostenida en el Dictamen 
jurídico sobre los efectos temporales de los artículos 4 (tiempo de colaboración en tareas 
docentes) y 7 (salario mínimo garantizado) del nuevo Estatuto del Personal Investigador Pre-
doctoral en Formación, elaborado por los profesores Cristóbal Molina Navarrete y Fernando 
Ballester Laguna, en el que se consideraba que la interpretación más plausible para resolver 
tan notable conflicto es la que defiende la eficacia inmediata de la garantía de mejora retribu-
tiva a los salarios devengados a partir del día 16 de marzo de 2019, atendiendo a los crite-
rios teleológico –la finalidad de mejora retributiva–, sistemático –ausencia de norma temporal 
expresa– y realista –frustración de expectativa de mejora retributiva– ex artículo 3.1 del CC.

Este ha sido el criterio adoptado precisamente por las SSTSJ del País Vasco 1632/2020 
y 1633/2020, de 15 de diciembre, según las cuales la garantía del salario mínimo profe-
sional que ha venido a instaurar el artículo 7.2 del EPIPF para el personal investigador en 
formación vinculado a través de un contrato predoctoral se extiende a todos los contratos 
predoctorales vigentes en el momento de la entrada en vigor del EPIPF, abogándose, por 
tanto, por la eficacia inmediata de la citada mejora retributiva. Esta opción posibilita, a su 
vez, que el personal investigador predoctoral en formación afectado pueda reclamar las di-
ferencias salariales existentes entre el salario efectivamente percibido y el que a partir del 
16 de marzo de 2019 le hubiera correspondido percibir en aplicación del artículo 7.2 del 
EPIPF y, en su caso, los correspondientes intereses de demora.

No puede considerarse que esta conclusión se oponga, al menos radicalmente, a lo dis-
puesto en su momento por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, no en vano, no 
es que el TSJ del País Vasco otorgue eficacia retroactiva al EPIPF, sino que atribuye a dicha 
norma una eficacia temporal inmediata, al extender sus efectos a los contratos vigentes en 
el momento de su entrada en vigor, pero únicamente a partir de dicha fecha, es decir, el 16 
de marzo de 2019 y no de antes.

Al mismo resultado que las SSTSJ del País Vasco 1632/2020 y 1633/2020, de 15 de di-
ciembre, ha llegado la STSJ de Asturias 1/2021, de 2 de febrero, al resolver un conflicto co-
lectivo en el que también se solicitaba la aplicación de lo previsto en el artículo 7.2 del EPIPF 
a los contratos predoctorales que se encontraban vigentes en el momento de entrada en 
vigor de dicha norma y no únicamente a los celebrados a partir de dicha fecha. En este su-
puesto, sin embargo, nos encontramos con la particularidad de que, probablemente como 
resultado de las negociaciones con el propio colectivo de investigadores/as predoctorales 
en formación, el rector de la Universidad de Oviedo había dictado una resolución median-
te la que se autorizaba la asimilación de las retribuciones del personal investigador con un 
contrato predoctoral a las cuantías previstas por el referido artículo 7.2 del EPIPF, habién-
dose autorizado, además, mediante las correspondientes resoluciones, la autorización de 
gasto para cubrir el correspondiente incremento salarial. Dichas resoluciones rectorales, sin 
embargo, no se llegaron a ejecutar por haber formulado la Intervención de la Universidad 
de Oviedo notas de reparo a la tramitación de documentos de retención de crédito, conse-
cuencia de las citadas resoluciones rectorales.

http://redugi.es/wp-content/uploads/2019/05/Informe-jur%C3%ADdico-EPIF.pdf
http://redugi.es/wp-content/uploads/2019/05/Informe-jur%C3%ADdico-EPIF.pdf
http://redugi.es/wp-content/uploads/2019/05/Informe-jur%C3%ADdico-EPIF.pdf
http://redugi.es/wp-content/uploads/2019/05/Informe-jur%C3%ADdico-EPIF.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20180804&tn=1#art3
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062226_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062243.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1#a7
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1#a7
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1#a7
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062226_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062243.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062050.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1#a7
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1#a7
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Pues bien, el TSJ de Asturias se acoge a la existencia de dichas resoluciones del rector, 
que considera plenamente eficaces, para estimar la demanda, sin entrar a valorar en nin-
gún momento el fondo del asunto. A tal efecto, concluye que independientemente de que 
deba considerarse o no que el EPIPF:

[…] extiende sus efectos a los contratos celebrados antes de su entrada en vigor, 
procede, por las razones expuestas […] el reconocimiento del derecho del perso-
nal investigador predoctoral en formación al percibo de su remuneración confor-
me a lo dispuesto en el artículo 7 del citado real decreto a partir de su entrada en 
vigor, en fecha 16 de marzo de 2019 […] (FJ 3º).

Una vez constatado el derecho del personal investigador predoctoral en formación a 
reclamar las referidas diferencias salariales, no cabe duda de que, desde una óptica estric-
tamente jurídico-laboral, a quien corresponde abonar dichas cantidades es a las entidades 
contratantes de dicho personal investigador, en el supuesto enjuiciado por las SSTSJ del 
País Vasco 1632/2020 y 1633/2020, de 15 de diciembre, a la UPV-EHU, aunque dichas can-
tidades no se encuentren previstas en las convocatorias de ayudas a la investigación me-
diante las que se financian estos contratos predoctorales. En esta dirección, como ya se ha 
indicado, el TSJ del País Vasco condena a la citada universidad al pago de las correspon-
dientes diferencias salariales. A tal efecto, cabe distinguir entre los programas de ayudas a 
la investigación mediante los que se financian los contratos del personal investigador pre-
doctoral, que se regirán por sus propias bases, de los concretos contratos predoctorales 
que finalmente se formalicen por las universidades y otros centros de investigación a partir 
de dichas ayudas, que necesariamente deben cumplir con lo establecido por la normativa 
laboral y, en particular, en el caso del contrato predoctoral, con lo previsto en la Ley de la 
ciencia y el EPIPF, incluido su artículo 7.2.

Ahora bien, desde una óptica de política científica, no es de recibo que la carga econó-
mica de la más que legítima y a todas luces necesaria mejora de los derechos retributivos 
del personal investigador predoctoral en formación se haga recaer exclusivamente sobre las 
ya muy depauperadas arcas de las entidades contratantes de este colectivo, ya se trate de 
universidades u otros centros de investigación. Por el contrario, debe exigirse a los poderes 
públicos, especialmente al Gobierno del Estado y a las comunidades autónomas, los cuales, 
además, son los convocantes de las principales convocatorias de ayudas a la investigación 
para la formación de personal investigador, que asuman la totalidad o una parte muy signi-
ficativa de los costes económicos derivados de la entrada en vigor del EPIPF y, muy espe-
cialmente, de la introducción del salario mínimo profesional garantizado que se introduce 
en el artículo 7.2 de dicha norma. Únicamente de este modo se garantizaría que estos cos-
tes adicionales que hoy deben asumir las universidades y otros centros de investigación no 
acaben repercutiendo el día de mañana en una disminución de las futuras contrataciones de 
personal investigador predoctoral en formación por parte de estas entidades.

https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062226_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062243.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-9617&p=20201231&tn=1
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-9617&p=20201231&tn=1
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1#a7
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3700&p=20190315&tn=1#a7
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Extracto

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea estima que no hay discriminación indirecta al exigir 
que la jubilación anticipada voluntaria se limite a las personas cuyas pensiones son superiores 
a la mínima garantizada, pese a que estadísticamente las más perjudicadas sean las mujeres. 
Es la primera vez que –analizando una norma española de Seguridad Social– estima que 
no hay discriminación indirecta por existir un objetivo perseguido por la aplicación de dicha 
disposición, criterio o práctica que esté objetivamente justificado; objetivo que en este caso es 
la sostenibilidad de las pensiones. Se impide la jubilación anticipada voluntaria a las empleadas 
del hogar, lo cual tendría que compensarse permitiendo su jubilación como colectivo que realiza 
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Abstract

The Court of Justice of the European Union considers that there is no indirect discrimination 
by requiring that voluntary early retirement is limited to people as pensions are higher than 
the guaranteed minimum, despite the fact that statistically the most affected are women. It 
is the first time that –analyzing a Spanish Social Security standard– it considers that there is 
no indirect discrimination because there is an objective pursued by the application of said 
provision, criterion or practice that is objectively justified; an objective that in this case is the 
sustainability of the pensions. Voluntary early retirement is prevented for domestic workers, 
which would have to be compensated by allowing their retirement as a group that performs 
arduous work.
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1.  Marco legal aplicado

El artículo 208, apartado 1, letra c), de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS), 
regulador de la jubilación anticipada por voluntad de la persona interesada, condiciona el 
acceso a esa modalidad de jubilación a que –una vez acreditados los requisitos generales 
y demás específicos (carencia y edad)– el importe de la pensión a percibir resulte superior 
a la cuantía de la pensión mínima que correspondería por su situación familiar al cumpli-
miento de los 65 años de edad. En caso contrario, no se podrá acceder a esta fórmula de 
jubilación anticipada. Es un requisito exclusivo de esta modalidad de jubilación, de forma 
que no se exige ni para otro tipo de jubilación ni para ninguna otra pensión.

Esta modalidad jubilatoria fue introducida por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre ac-
tualización, adecuación y modernización del sistema de Seguridad Social, como una nueva 
puerta a la jubilación anticipada considerablemente más restrictiva que las precedentes, con 
unos requisitos más exigentes, y que fueron endurecidos con el Real Decreto-Ley 5/2013, 
de 15 de marzo (salvo el que nos ocupa), de modo que la finalidad era desincentivar las ju-
bilaciones anticipadas.

Era un requisito algo novedoso, ya que jamás se había condicionado el derecho a una 
prestación a que la potencial persona beneficiaria no tuviese que recurrir a los comple-
mentos por mínimos. Su exigencia tiene sentido en tanto que se liga a una jubilación a la 
que se accede voluntariamente, por lo que la persona interesada debe adoptar la decisión 
asumiendo las consecuencias económicas que el adelanto del retiro conlleva, sin que tales 
consecuencias puedan ser asumidas y amortiguadas por el sistema a través de la red de 
seguridad que suponen los complementos a mínimos.

Hay que precisar que el texto finalmente aprobado en 2011 difería con lo recogido en 
los documentos previos. Así, el Acuerdo social y económico de 2 de febrero de 2011 seña-
laba que «el acceso anticipado a la jubilación mediante este mecanismo no podrá generar 
complemento por mínimos en la pensión obtenida». Es decir, optar por jubilarse anticipada-
mente de modo voluntario excluía la percepción de complementos por mínimos. La lógica 
era que quien decidía voluntariamente jubilarse anticipadamente lo debía hacer con todas 
las consecuencias: asumiendo el importe que le correspondía, sin recurrir a posteriori a la 
mejora de su pensión vía complementos por mínimos, ya que eso significaría una carga para 
el sistema provocada por la persona asegurada, que burlaría las consecuencias de su de-
cisión. Además, entroncaba con la finalidad de desincentivar las jubilaciones anticipadas. 
Este acuerdo no propuso condicionar el poder jubilarse anticipadamente a que no proce-
dieran los complementos, sino que directamente los excluía en tales casos.

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a208
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-13242
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-2874
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-2874
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Sin embargo, el anteproyecto de Ley de 3 de febrero de 2011 invirtió los términos, indi-
cando que, si el importe de la pensión solicitada fuese inferior al 125 % de la pensión míni-
ma, no se permitiría el acceso a la jubilación. Es una opción más razonable, sin permitir que 
se lance a la precariedad alguien cuya pensión no sea suficiente; medida que en el fondo 
busca proteger a la persona beneficiaria. La cifra tope se redujo en el proyecto de ley, que-
dando finalmente fijada en la cuantía de la pensión mínima que correspondería por su si-
tuación familiar al cumplimiento de los 65 años de edad.

Por otro lado, el artículo 4.1 de la 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, prohíbe toda discriminación por razón de sexo, 
particularmente en lo relativo a las condiciones de acceso a los regímenes legales que ase-
guren una protección.

Y la tercera norma aplicada es 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 oportu-
nidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación, 
cuyo artículo 2, apartado 1, letra b), recoge la definición de discriminación indirecta por 
razón de sexo, señalando que lo será:

[aquella] situación en la que una disposición, criterio o práctica aparentemente 
neutros sitúan a personas de un sexo determinado en desventaja particular con 
respecto a personas del otro sexo, salvo que tal disposición, criterio o práctica 
pueda justificarse objetivamente con una finalidad legítima y que los medios para 
alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios.

2.  Supuesto de hecho

La actora es una mujer cuya carrera de seguro se ha realizado mayoritariamente en el 
régimen/sistema especial del hogar. En particular, acredita cotizados en él 14.054 días, y 
solo 166 fuera del mismo. Cuando se aproxima a los 63 años, solicita la pensión de jubila-
ción anticipada voluntaria (la solicita el 12 de diciembre de 2016, y cumplía la edad el 4 de 
enero de 2017), ya que, al acreditar 38 años y 11 meses, su edad ordinaria hubiera sido 65, 
pudiendo jubilarse anticipadamente.

La Dirección Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) resuelve el 
19 de noviembre, considerando que, si bien reúne el requisito de edad y de carencia (más 
de 35 años cotizados), no cumple el tercero de los requisitos específicos exigidos: que la 
pensión que percibiría fuese superior a la mínima que le correspondería con 65 años según 
su situación familiar. En particular, la pensión es de 549,30 euros (resultante de aplicar un 
porcentaje del 85 % a una base reguladora de 646,24 €), mientras que la pensión mínima 
garantizada era 637,10 euros (unidad económica unipersonal, sin cónyuge).

https://boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1979-80004
https://boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1979-80004
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2006-81416
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2006-81416
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Frente a la resolución del INSS (y tras ser confirmada en alzada), el 27 de abril de 2017 
interpone demanda ante el Juzgado de lo Social número 10 de Barcelona, cuestionando la 
constitucionalidad del artículo 208 de la LGSS. En el proceso, como diligencia final, la en-
tidad gestora indicó que:

[…] en la actualidad una persona que ha estado siempre incluida en el régimen de 
los empleados del hogar que ha cotizado en bases fijas hasta 2011 y que desde 
2012 cotiza por la más alta posible, aunque acredite 44 años y medio de cotiza-
ción no podrá obtener la pensión de jubilación anticipada con 63 años, porque 
no obtendrá una pensión superior a la mínima que le corresponde a los 65 años.

Este dato hizo que el Juzgado de lo Social concluyera que el artículo 208 de la LGSS 
constituía una discriminación indirecta hacia las mujeres contraria a la Directiva 79/7/CEE 
del Consejo, razón por la que inaplica directamente ese requisito y reconoce la jubilación 
voluntaria anticipada a los 63 años solicitada.

El INSS recurre ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Cataluña, al considerar 
que no existe discriminación por razón de sexo, apoyándose precisamente en la doctrina 
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) que entiende que no hay discrimina-
ción cuando el objetivo perseguido por la aplicación de dicha disposición, criterio o prácti-
ca esté objetivamente justificado, y cuando los medios para alcanzarlo sean apropiados y 
necesarios. En particular, argumenta que concurre una razón objetiva ajena a cualquier dis-
criminación, consistente en la exigencia de adoptar las medidas necesarias exigidas por la 
Unión Europea (UE) para mantener la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social, espe-
cialmente en orden a alcanzar un equilibrio sostenible entre el tiempo de trabajo y el tiempo 
de jubilación, ya que, si se pudiera acceder voluntariamente a la pensión de jubilación sin 
restricciones, las consecuencias para las arcas de la Seguridad Social serían graves e ina-
sumibles, «no solo por el mayor número de pensiones reconocidas, sino por el coste que 
supondría financiar los complementos por mínimos correspondientes», lo que sería contra-
rio a las recomendaciones de la UE y su asunción por el Pacto de Toledo.

Ante la duda de si este requisito vulnera o no la Directiva 79/7/CEE, el TSJ de Cataluña 
da traslado a las partes y al Ministerio Fiscal sobre la posibilidad de presentar ante el TJUE 
cuestión prejudicial. La respuesta es positiva por las partes, pero no por el Ministerio Fiscal, 
que la entendió innecesaria dado que optaba por inaplicar directamente la norma en virtud 
de la doctrina del tribunal europeo. El INSS, por su parte, solicitó que en caso de plantear-
se la cuestión se especifiquen las razones de la norma, con base en las recomendaciones 
europeas y del Pacto de Toledo sobre la sostenibilidad del sistema, así como que la res-
tricción en la jubilación anticipada voluntaria deriva de la menor contribución al sistema por 
sus cotizaciones limitadas y su desequilibrio ante las prestaciones.

El 20 de noviembre de 2019 presenta el TSJ de Cataluña la petición de decisión preju-
dicial (asunto C-843/19); petición en la que –siguiendo lo solicitado por el INSS– destacó 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a208
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a208
https://boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1979-80004
https://boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1979-80004
https://boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1979-80004
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que el artículo controvertido se aplica a todas las personas trabajadoras integradas en el 
régimen general de la Seguridad Social (RGSS), no solo al sistema especial del hogar. Y 
que la finalidad de este requisito es evitar que se les abone un complemento a la pensión, el 
cual implicaría una carga para el presupuesto nacional. Asimismo, estima que dicha norma 
se ajusta a los objetivos de la UE en materia de pensiones, y que consisten en alcanzar un 
equilibrio sostenible entre el tiempo de trabajo y el tiempo de jubilación. A este respecto, 
considera que sería incompatible con la tendencia consistente en aumentar la edad de ju-
bilación y en reforzar los incentivos para prolongar la vida activa, sostenida por la Unión, la 
posibilidad de que una persona trabajadora adelante voluntariamente la edad de jubilación 
sin ninguna disminución del importe de su pensión, gracias a la percepción de un comple-
mento a la pensión. Por último, destaca que un requisito como el previsto por dicha dis-
posición no se exige cuando la jubilación anticipada está asociada a una causa ajena a la 
voluntad de la persona trabajadora, como una reestructuración empresarial, y resulte de 
aplicación, por consiguiente, el artículo 207 de la LGSS.

Dado que en las cuestiones prejudiciales ante el TJUE es el órgano jurisdiccional nacional el 
que debe aportar los datos que avalen la discriminación indirecta, la petición de decisión preju-
dicial recoge diferentes datos estadísticos. A través de ellos, el TSJ de Cataluña pone de ma-
nifiesto que, si bien las mujeres representan un abrumador porcentaje en el sistema del hogar 
(el 89 %), estima que debe tomarse en consideración el conjunto de las personas afiliadas al 
RGSS, ya que a todas les es de aplicación este precepto. Viene a decir que dentro del RGSS 
globalmente considerado hay también mujeres que por diferentes motivos (como la crianza, el 
matrimonio o el trabajo a tiempo parcial) han cotizado por un importe inferior y, en consecuen-
cia, se verían igualmente afectadas por este requisito. En este sentido, señala que de las esta-
dísticas facilitadas por el ministerio se desprende que un porcentaje mucho mayor de mujeres 
que de hombres jubilados recibe un complemento a la pensión para alcanzar la pensión míni-
ma legal, lo cual representa un indicio de que resultan perjudicadas más mujeres que hombres 
por lo dispuesto en el artículo 208, apartado 1, letra c), de la LGSS. De modo sintético (cifras 
que aparecen estadísticamente plenamente respaldadas), en 2018 percibían el complemento 
por mínimos 422.112 hombres –lo que representa el 15,23 % de las pensiones de los hom-
bres–, frente a 468.822 mujeres, cifra que supone el 31,45 % de las pensiones de las mujeres.

Por tanto, la cuestión prejudicial no se plantea en relación con las empleadas del hogar, 
sino del conjunto de las mujeres del RGSS. En concreto, lo que se pregunta es si:

Debe interpretarse la prohibición de discriminación por razón de sexo indirecta, 
en el acceso a las prestaciones de Seguridad Social y el cálculo de las mismas, 
que establece el artículo 4 de la Directiva 79/7, en el sentido de que impediría o 
se opondría a una norma nacional como el artículo 208, apartado 1, letra c), de la 
LGSS, que exige a todos/as los afiliados/as del régimen general que, para poderse 
jubilar anticipadamente de forma voluntaria, la pensión a percibir, calculada confor-
me al sistema ordinario sin complementos por mínimos, sea por lo menos igual a la 
pensión mínima, en tanto discrimina indirectamente a las mujeres afiliadas al régi-
men general, al aplicarse a un número mucho mayor de mujeres que de hombres.

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a207
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a208
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3.  Doctrina judicial aplicada

A diferencia de otros pronunciamientos sobre la materia, en este caso, el TJUE se apar-
ta de la estadística, al entender que, si bien de esta se derivaría una discriminación indi-
recta, la norma que perjudica más a un género puede justificarse objetivamente con una 
finalidad legítima, considerando que los medios para alcanzar dicha finalidad son adecua-
dos y necesarios.

Para llegar a esa conclusión, analiza cuáles son los condicionantes que hacen que una 
norma discrimine de modo indirecto (partiendo de que no hay discriminación directa, dado 
que la norma controvertida se aplica indistintamente a ambos géneros), para lo que parte 
del concepto de «discriminación indirecta» recogido en el artículo 2, apartado 1, letra b), de 
la Directiva 2006/54, pasando a revisar cada uno de los tres elementos que se recogen en 
esa norma, y que nosotros tomaremos para sistematizar la sentencia.

a)  Existencia de desventaja particular entre sexos: la estadística

Siguiendo la doctrina precedente del TJUE (fundamentalmente, la Sentencia del TJUE 
–STJUE– de 8 de mayo de 2019, asunto C‑161/18, Villar Láiz), comienza indagando si la 
normativa controvertida afecta negativamente a una proporción de personas de un sexo 
significativamente más alta que la de las personas del otro sexo, lo que lleva al análisis del 
dato estadístico, como una de las pruebas (no la única) que puede conducir a resolver la 
posible discriminación. Como hemos adelantado, es el órgano jurisdiccional nacional el que 
debe aportar los datos estadísticos que avalen la discriminación indirecta; motivo por el 
cual la sentencia insiste en varias ocasiones en que «corresponde al órgano jurisdiccional 
nacional determinar si así sucede en el litigio principal».

En este sentido, una de las claves del asunto es determinar qué muestra coger: si solo 
la relativa a las empleadas del hogar (como argumentó la solicitante) o la del RGSS (como 
consideró el INSS y el TSJ de Cataluña). Al respecto –y siguiendo la doctrina recogida en la 
Sentencia de 24 de septiembre de 2020, YS, asunto C‑223/19, apdo. 52–, el TJUE estima 
que hay que tomar en consideración al conjunto de personas trabajadoras sujetas a la nor-
mativa nacional en la que tiene su origen la diferencia de trato. Y opta, como mejor método 
de comparación, por confrontar las proporciones respectivas de personas trabajadoras a 
las que afecta y a las que no afecta la supuesta diferencia de trato entre la mano de obra 
femenina comprendida en el ámbito de aplicación de esa normativa y las mismas proporcio-
nes entre la mano de obra masculina comprendida en dicho ámbito de aplicación. No entra 
a valorar si los datos estadísticos aportados por el órgano jurisdiccional cumplen ese crite-
rio, sino que entiende que es competencia de dicho órgano aplicar ese filtro, de modo que 
acepta que la estadística no se centre solo en las personas afiliadas al régimen especial, sino 
también en el conjunto de las personas trabajadoras sujetas al RGSS, «ya que la normativa 
controvertida en el litigio principal se aplica a todos los afiliados a dicho régimen general».

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2006-81416
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059751_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061777.pdf
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Ahora bien, admitiendo que se centra en el RGSS, la segunda cuestión a dilucidar es 
qué datos son los relevantes, habiendo dos opciones: tomar únicamente en consideración 
a las personas a las que se ha denegado una solicitud de pensión de jubilación anticipada 
por no cumplir el requisito en cuestión; o estar al número de personas jubiladas que per-
ciben un complemento por mínimos y compararlo con el número total de personas jubila-
das sujetas a ese régimen (dado que es a quienes lo perciben a las que se les denegaría 
la jubilación anticipada voluntaria). Pues bien, el TJUE opta por ese segundo criterio, que 
es el que sigue el TSJ de Cataluña (mientras que por la primera opción abogaban en sus 
observaciones escritas el INSS y el Gobierno español), al considerar que con la primera 
opción «no se obtiene una cifra necesariamente indicativa de las personas a las que afec-
ta esta disposición, ya que no cabe excluir que un alto número de estas últimas no haya 
presentado tal solicitud». Es más, también descarta –como pretendía el INSS y el Gobier-
no español– extender el análisis estadístico a las personas a las que se hubiera denegado 
la pensión, no solo por el requisito de la letra c), sino también por los otros dos requisitos 
(edad y periodo de cotización).

b)  Existencia de un objetivo legítimo

Pero no basta con dilucidar si hay o no datos estadísticos que reflejen un trato desfavo-
rable a las mujeres, sino que, para que se considere que hay discriminación indirecta, hay 
también que ponderar si la norma introducida está justificada por factores objetivos ajenos 
a cualquier discriminación por razón de sexo. En este sentido, el TJUE entiende que la nor-
mativa controvertida en el litigio principal quedaría justificada:

[…] si el órgano jurisdiccional remitente llegara a constatar que responde a un ob-
jetivo legítimo de política social, es adecuada para alcanzar este objetivo y es ne-
cesaria a tal fin, entendiéndose que solo puede considerarse apta para garantizar 
el objetivo invocado si responde verdaderamente al empeño de lograrlo y si se 
aplica de forma coherente y sistemática.

Por tanto, lo que procede es determinar cuál es el objetivo buscado por la norma, para 
sopesar si es legítimo o no, en los términos del artículo 2 de la Directiva 2006/54/CE. El TSJ 
de Cataluña indica que en la legislación española se introdujo este requisito partiendo de 
que el complemento por mínimos es considerado como un mínimo vital. Pues bien, el TJUE 
advierte dos cuestiones: por un lado, que la atribución de unos ingresos iguales al mínimo 
social forma parte de la política social de los Estados miembros; por otro, que el abono 
de un suplemento compensatorio que pretende garantizar medios mínimos de subsisten-
cia a su persona beneficiaria, en los casos en los que la pensión sea insuficiente, consti-
tuye un objetivo legítimo de política social que es ajeno a cualquier discriminación basada 
en el sexo (citando la Sentencia de 20 de octubre de 2011, Brachner, asunto C‑123/10, 
apdos. 89 a 91, y jurisprudencia citada).

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2006-81416
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ041198.pdf
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Por su parte, el INSS y el Gobierno español alegaron en sus observaciones escritas que, 
al excluir del acceso a una pensión de jubilación anticipada a las personas que decidan 
adelantar la jubilación y que, habida cuenta del importe de esa pensión, tendrían derecho a 
un complemento a la pensión con cargo al Estado, el artículo 208, apartado 1, letra c), de 
la LGSS pretende mantener la viabilidad del sistema de Seguridad Social español y alcan-
zar un equilibrio sostenible entre el tiempo de vida activa y el transcurrido en situación de 
jubilación, ya que el acceso sin restricciones a una pensión de jubilación anticipada tendría 
graves consecuencias para la financiación de ese sistema.

Ante esos argumentos (tanto del TSJ como del INSS), el TJUE recuerda:

•	 Que dichos objetivos de la normativa nacional controvertida en el litigio principal 
son conformes con los de la Unión, mencionados en el Libro Verde de la Comisión 
de 7 de julio de 2010, titulado «En pos de unos sistemas de pensiones europeos 
adecuados, sostenibles y seguros» [COM(2010) 365 final], y en el Libro Blanco de 
esa institución de 16 de febrero de 2012, titulado «Agenda para unas pensiones 
adecuadas, seguras y sostenibles» [COM(2012) 55 final], consistentes en alcan-
zar un equilibrio sostenible entre la duración de la vida profesional y la duración 
de la jubilación, habida cuenta, en particular, de la evolución de la esperanza de 
vida, para garantizar la adecuación y la viabilidad de los sistemas de jubilación.

•	 Que, si bien las consideraciones de índole presupuestaria no pueden justificar 
una discriminación en perjuicio de uno de los sexos, los objetivos consistentes 
en asegurar la financiación sostenible de las pensiones de jubilación pueden, en 
cambio, considerarse, habida cuenta del amplio margen de apreciación de que 
disponen los Estados miembros, objetivos legítimos de política social que son 
ajenos a toda discriminación por razón de sexo (remitiéndose en este aspecto a 
la Sentencia de 24 de septiembre de 2020, YS –Pensiones de empleo del perso-
nal directivo–, asunto C‑223/19, apdos. 60 y 61).

A la vista de estas consideraciones, el TJUE estima que los objetivos invocados por el 
INSS y el Gobierno español pueden, en principio, justificar una eventual diferencia de trato 
en perjuicio de las trabajadoras que resulte indirectamente de la aplicación de ese requi-
sito. Y ello porque el mismo es apto para alcanzar dichos objetivos: preservar la situación 
financiera del sistema de Seguridad Social español y tender a prolongar la vida activa de 
esas personas. Lo contrario haría que esas personas trabajaran menos tiempo, al jubilarse 
anticipadamente, sin sufrir al mismo tiempo una reducción del importe de su futura pensión.

c)  Medios adecuados para conseguir esos objetivos

En consecuencia, el objetivo es legítimo. A continuación –conforme a la Directiva 2006/54/CE–, 
procede sopesar si los medios para alcanzar dicha finalidad son adecuados. Y al respec-
to, el TJUE hace dos precisiones: a) es una normativa que se aplica de forma coherente y 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a208
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a208
https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=5551&langId=es
https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=5551&langId=es
https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=7341&langId=es
https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=7341&langId=es
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061777.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061777.pdf
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2006-81416
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sistemática, ya que se aplica a todas las personas trabajadoras afiliadas al RGSS; b) no im-
plica medidas que vayan más allá de lo necesario para alcanzar los objetivos perseguidos, 
en tanto que solo prohíbe el acceso a una pensión de jubilación a las personas que, con 
carácter voluntario, pretendan jubilarse anticipadamente; solo a quienes se jubilen tras una 
decisión deliberada y no por una causa ajena a su voluntad.

En relación con la idoneidad de medios, es interesante destacar que la sentencia co-
mentada alude al impacto que hubiera tenido otra opción legislativa, y ejemplifica una que 
se asemeja a la que se contempló inicialmente en el Acuerdo social y económico de 2 de 
febrero de 2011 («una excepción a la garantía del reconocimiento de una cuantía mínima 
de pensión en los casos de jubilaciones anticipadas voluntarias»), ya que eso sí hubiera 
menoscabado el objetivo de política social perseguido por esta garantía.

Por todo lo anterior, la sentencia considera que el requisito exigido para jubilarse antici-
padamente no supone una discriminación indirecta, aunque esta normativa perjudique en 
particular a las trabajadoras respecto de los trabajadores, siempre que esta consecuencia 
quede justificada, no obstante, por objetivos legítimos de política social ajenos a cualquier 
discriminación por razón de sexo.

4.  Trascendencia de la sentencia

Esta es la segunda vez que el TJUE se pronuncia sobre el apartado 1, letra c), del ar-
tículo 208 de la LGSS, aunque la primera en la que entra a valorar si de ese precepto se 
deriva una discriminación positiva, y también la primera ocasión en la que –analizando una 
norma española de Seguridad Social– estima que no hay discriminación indirecta por existir 
un objetivo perseguido por la aplicación de dicha disposición, criterio o práctica que esté 
objetivamente justificado.

Así, la Sentencia de 5 de diciembre de 2019, asuntos acumulados C-398/18 y C-428/18 
(comentada en el núm. 445 de esta revista), realizó una innovadora interpretación del con-
cepto «pensión a percibir» en orden a superar el importe mínimo que posibilita acceder a 
la jubilación anticipada, en caso de personas emigrantes retornadas que percibieran otra 
pensión vía Reglamento (CE) 883/2004.

Ahora, se analiza si el requisito que limita la jubilación anticipada voluntaria a que la pen-
sión a percibir sea superior a la mínima es una medida que discrimina indirectamente a las 
mujeres. Y, como hemos adelantado, la trascendencia es que antepone un objetivo legítimo 
(en este caso, el equilibrio financiero del sistema) a la realidad estadística que refleja que 
las mujeres son las más perjudicadas por una medida aparentemente neutral. En ese senti-
do, es novedoso tanto respecto de las sentencias en las que sí consideró que había discri-
minación indirecta (SSTJUE de 22 de noviembre de 2012, Elbal Moreno, asunto C‑385/11; 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a208
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a208
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060609_0.pdf
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=445&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2202&bbdd=1201&codrama=0&titulo=DI%C3%81LOGOS CON LA JURISPRUDENCIA. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNI%C3%93N EUROPEA FACILITA EL ACCESO A LA JUBILACI%C3%93N ANTICIPADA DE LOS EMIGRANTES RETORNADOS (Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni%C3%B3n Europea de 5 de diciembre de 2019, asuntos acumulados C-398/18 y C-428/18)
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2004-81111
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ045568_0.pdf
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de 9 de noviembre de 2017, Espadas Recio, asunto C-98/15; de 8 de mayo de 2019, Villar 
Láiz, asunto C-161/18), como en la que no (STJUE de 14 de abril de 2015, Cachaldora Fer-
nández, asunto C-527/13).

La estadística laboral se había convertido en el principal elemento probatorio por exce-
lencia de la discriminación indirecta, principalmente de mano del TJUE, ya que el Tribunal 
Constitucional (TC) se desmarcó de esa lógica, avanzando con la Sentencia del TC 91/2019, 
de 3 de julio (comentada en el núm. 439 de esta revista), en la que se considera que las re-
glas para el cálculo del porcentaje aplicable en la jubilación de las personas trabajadoras a 
tiempo parcial son discriminatorias al margen de la perspectiva de género, basándose solo 
en la vulneración del principio de igualdad.

Con esta sentencia, por primera vez en lo relativo al sistema de Seguridad Social espa-
ñol, se admite por el TJUE que una norma que perjudique a las mujeres (estadísticamente 
probado) no implica una discriminación indirecta, siempre que las restricciones estén fun-
dadas en la búsqueda de la sostenibilidad de las pensiones.

En este sentido, consideramos que hay que hacer varias precisiones:

•	 El requisito contemplado en el artículo 208.1, apartado c), de la LGSS es razona-
ble en tanto que se trata de una jubilación voluntaria. Una jubilación de ese tipo, 
que debe desincentivarse, requiere que la persona solicitante pondere si la pena-
lización que sufrirá su pensión le compensa. Pero si dicha penalización se ve «ab-
sorbida» por los complementos por mínimos, si el importe a percibir será el mismo 
tanto si se trabaja hasta la edad ordinaria, como si se retira anticipadamente, la 
persona trabajadora no encontrará estímulo en mantener la actividad. Por tanto, 
con carácter general, es un requisito que entendemos plenamente razonable.

•	 El sistema especial del hogar es un sistema que continúa siendo muy deficitario 
en términos de protección social. Las carreras de seguro de las personas afilia-
das en este sistema poco tienen que ver con las del resto del RGSS. Por ello, que 
estadísticamente se haya analizado la eventual discriminación indirecta partien-
do solo de los datos del RGSS puede haber «maquillado» considerablemente la 
dimensión de la verdadera discriminación indirecta que tiene lugar con ese co-
lectivo. En la práctica, se impide jubilarse anticipadamente de modo voluntario a 
las empleadas del hogar. Es posible que, si el TJUE hubiera ponderado la verda-
dera discriminación que revela la estadística si la acotamos a este colectivo, con 
el lastre económico que para el sistema de Seguridad Social y su sostenibilidad 
representan las pensiones de las empleadas del hogar, quizá el fallo hubiera ido 
en otro sentido.

•	 Un colectivo como el de las personas que trabajan en este sector, en el que sue-
len llegar a los últimos años de su vida laboral en unas condiciones físicas com-
plicadas –habida cuenta de la dureza de su actividad–, se merece estar incluido 

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ057497_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059751_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059751_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ051460_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ051460_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060025_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060025_0.pdf
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=439&area4=&area5=&area6=&area7=91/&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2123&bbdd=1201&codrama=0&titulo=DI%C3%81LOGOS CON LA JURISPRUDENCIA. NULIDAD POR VULNERACI%C3%93N DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y POR DISCRIMINACI%C3%93N INDIRECTA DE LAS REGLAS DE C%C3%81LCULO DEL PORCENTAJE DE LA JUBILACI%C3%93N EN LOS TRABAJADORES A TIEMPO PARCIAL (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 91/2019, de 3 de julio)
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a208
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dentro de los supuestos que en nuestro ordenamiento permiten la reducción de 
la edad ordinaria de jubilación por penosidad. Sin embargo, no es así (como tam-
poco ocurre con numerosos colectivos). Esa falta de previsión normativa para con 
este colectivo podría salvarse permitiendo que se jubilasen anticipadamente. Pero 
el examinarlo con las mismas reglas que al resto del RGSS lleva a la conclusión 
que hemos visto. Realmente, no es un colectivo equiparable, y el que se les cierre 
de facto esa puerta de retiro hace que no tengan más remedio que extender su 
dura actividad profesional hasta una edad ordinaria que en muchos casos es 
superior a los 65 años. La única opción que les queda es recurrir a la incapaci-
dad permanente.

Por todo ello, creemos que esta sentencia tiene otro impacto, que es poner de mani-
fiesto la imperiosa necesidad de reformar la figura de jubilaciones a edades reducidas por 
circunstancias del trabajo realizado, para que el retraso del cese de la actividad pueda im-
plementarse, pero atendiendo a las singularidades de los colectivos cuya actividad profe-
sional es penosa, peligrosa o insalubre, y actualizando estos términos a la realidad actual.



Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 217-224  |  217

Cómo citar: �Montes Adalid, Gloria María. (2021). La pensión de viudedad y el cómputo de los días cuota 
por gratificaciones extraordinarias a efectos de completar el periodo de cotización de 500 días. 
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 788/2020, de 22 de septiembre. Revista de 
Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457, 217-224.

La pensión de viudedad y el cómputo de los días 
cuota por gratificaciones extraordinarias a efectos de 

completar el periodo de cotización de 500 días
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 788/2020, 

de 22 de septiembre

Gloria María Montes Adalid
Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Universidad de Málaga

Extracto

Mientras que en algunas prestaciones se excluye de manera expresa –jubilación o desempleo– 
el cómputo de los días cuota, en el resto de prestaciones no se contempla dicha exclusión. 
En ese aspecto, siendo consciente de que las sucesivas reformas legislativas podrían, en el 
mismo sentido, haber realizado dicha exclusión, el Tribunal Supremo reconoce expresamente 
el mantenimiento de la doctrina de los referidos días cuota salvo para aquellos supuestos 
en los que la regulación disponga la reiterada exclusión. Se resuelve en este procedimiento 
respecto a la pensión de viudedad, pero se deja abierta la puerta a la misma solución para 
otras prestaciones.
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Abstract

While some benefits expressly exclude –retirement or unemployment– the calculation of 
payment days, in the rest of benefits such exclusion is not contemplated. In this sense, being 
aware that the successive legislative reforms could, in the same sense, have carried out said 
exclusion, the Supreme Court expressly recognizes the maintenance of the doctrine of the 
referred days quota except for those cases in which the regulation provides the repeated 
exclusion. It is resolved in this procedure with respect to the widow's pension, but the door is 
left open to the same solution for other benefits.
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Generalizar es siempre equivocarse.

Hermann Keysernig

1.  Marco normativo

La pensión de viudedad, en sus inicios, nace con el objetivo de protección de la situación 
de necesidad que el fallecimiento del/de la cónyuge (generalmente el hombre) ocasionaba 
en la familia. En el momento histórico de su surgimiento nos encontrábamos en un con-
texto social y económico caracterizado por una distribución de roles familiares en el que la 
mujer, como regla general y casi unánime, se encargaba de las tareas domésticas y el cui-
dado de los hijos/as, así como de otros/as familiares dependientes, mientras que el hombre 
mantenía la economía de la familia, como principal y prácticamente única responsabilidad.

No obstante, actualmente la propia evolución de la sociedad nos ha llevado a una su-
peración de aquellos roles clásicos. Existen, en este sentido, diversos modelos de familia 
que no se ajustan a lo tradicional, sino que es un modelo de familia más extendido (que va 
más allá de la institución hombre trabajador-mujer ama de casa) donde la mujer juega un 
papel de trabajadora, aportando ingresos a la economía del hogar. La mujer está integra-
da en el mundo laboral y ya no depende económicamente de otra persona. Podríamos en-
tender, por ende, que la pensión de viudedad ha perdido de vista el objetivo inicial al que 
responde en su creación y se ha transformado en una red de seguridad para todas las fa-
milias independientemente de su capacidad económica, ya que ha ido ampliando de forma 
progresiva su radio de protección a otras personas beneficiarias (Bonache Miralles, 2017).

Por este motivo, la legislación ha tenido que adaptar de forma constante dicha pensión 
a las nuevas realidades a través de numerosas reformas. Si nos retrotraemos en el tiempo, 
podemos afirmar que su mayor transformación se debió a la entrada en vigor, el 1 de enero 
de 1967, de la Ley 193/1963 de bases de Seguridad Social y su texto articulado de 21 de 
abril de 1966, donde se establecía con relación a las prestaciones por muerte y supervi-
vencia, concretamente la viudedad, que esta se generaba en favor de una persona benefi-
ciaria en el caso de que el/la sujeto causante hubiera completado un periodo de cotización 
de 500 días dentro de los 5 años anteriores a la fecha del fallecimiento, salvo que la causa 
fuera una contingencia profesional (accidente de trabajo o enfermedad profesional).

Actualmente, el vigente 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), establece en 
su artículo 219.1 que:

https://digitum.um.es/digitum/bitstream/10201/54095/1/Documento.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a219
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Tendrá derecho a la pensión de viudedad, con carácter vitalicio, salvo que se pro-
duzca alguna de las causas de extinción que legal o reglamentariamente se es-
tablezcan, el cónyuge superviviente de alguna de las personas a que se refiere el 
artículo 217.1, siempre que si el sujeto causante se encontrase en alta o en situa-
ción asimilada a la de alta en la fecha de su fallecimiento hubiera completado un 
periodo de cotización de 500 días, dentro de los 5 años inmediatamente anterio-
res a la fecha del hecho causante de la pensión. En los supuestos en que esta se 
cause desde una situación de alta o de asimilada a la de alta sin obligación de co-
tizar, el periodo de cotización de 500 días deberá estar comprendido dentro de los 
5 años inmediatamente anteriores a la fecha en que cesó la obligación de cotizar. 
En cualquier caso, si la causa de la muerte fuera un accidente, sea o no de trabajo, 
o una enfermedad profesional, no se exigirá ningún periodo previo de cotización.

Esto es, como podemos apreciar, se mantiene la exigencia del requisito –como regla 
general– de que se hubiera completado un periodo de cotización de 500 días en los 5 años 
previos a la muerte del/de la causante. Pero, a partir de aquí, una vez constatado lo ante-
rior, debemos cuestionarnos cómo se realiza el cómputo de estos 500 días cotizados a los 
que se ha hecho referencia.

A estos efectos, para entender cómo se formula el cómputo de los reiterados 500 días, 
debemos atender a la consideración de dos elementos clave: los días cuota, de una parte, 
y, de otra, el periodo de carencia.

Estos días cuota de la Seguridad Social, en primer término, son aquellos días que se 
corresponden con los de las dos pagas extraordinarias obligatorias de las personas traba-
jadoras. Y, en consecuencia, son los 60 días que se corresponden con 2 meses. 60 días 
que deben sumarse a los 365 días naturales del año.

Por otra parte, y como es sabido, cuando se alude al periodo de carencia nos estamos 
refiriendo al periodo mínimo de cotización a la Seguridad Social para poder acceder al de-
recho a recibir algún tipo de prestación. Y, en este caso, los requisitos generales y especí-
ficos determinan –o deben determinar– su fórmula de cómputo.

Pero fue la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 10 de junio de 1974 –a la que nos 
referiremos posteriormente– la que aportó una primera construcción de la doctrina judicial 
sobre los días cuota y su naturaleza, completando la laguna que los textos legales planteaban 
al no precisar, de un modo claro, los efectos de la cotización por pagas extraordinarias. Dicha 
sentencia determinaba que, en lo relativo al cómputo del periodo de carencia, debía primar 
la noción de «día cuota» sobre la de «día de trabajo cotizado». De esta manera, la cotización 
por pagas extraordinarias computa para la acreditación del periodo mínimo de cotización que 
se exige para la concesión de cada una de las prestaciones.

Y así, para el cómputo del periodo de carencia, por tanto, el año no se integra por 365 
días únicamente, sino que debemos agregarle los días cuota, es decir, 60 días al año.
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2.  �Supuesto de hecho: relato fáctico de los detalles del caso 
y recorrido judicial

El origen del conflicto judicial está en la impugnación planteada por doña Cándida contra 
la resolución del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) en la que era rechazada la 
pensión de viudedad por no reunir, precisamente, el periodo mínimo de cotización exigido 
al causante, de 500 días en los 5 años anteriores a la fecha del fallecimiento conforme al 
artículo 174.1 de la LGSS de 1994 (actual art. 219.1 LGSS).

La resolución del INSS es objeto de impugnación ante la instancia, siendo la pensión de 
viudedad reconocida por la Sentencia del Juzgado de lo Social número 4 de Córdoba de 12 
de julio de 2016 (autos 672/2015), si bien dicha resolución es revocada posteriormente por 
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Andalucía/Sevilla de 7 de febrero 
de 2018 (rec. 570/2017) –acompañada de un Auto aclaratorio de 21 de febrero de 2018–.

La argumentación del motivo de revocación, como se establece en el citado auto, se 
fundamenta en que la aplicación del artículo 174.1 de la LGSS de 1994 –de conformidad 
con el art. 7.1 b) Orden de 13 de febrero de 1967, por la que se establecen normas para la 
aplicación y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del régimen gene-
ral de la Seguridad Social– exige un periodo de carencia de 500 días –a los efectos de la 
pensión de viudedad–, siempre que el/la causante hubiera estado en alta o asimilada en 
el momento de su muerte. Es decir, se requiere la acreditación de un periodo mínimo de 
500 días efectivamente cotizados, sin incluir los correspondientes a pagas extraordinarias.

Se aparta, de este modo, de la doctrina emanada de la STS de 23 de septiembre de 2013 
(rec. 3039/2012) –alegada por la potencial beneficiaria– y confirmada por otras posteriores 
de 26 de noviembre (rec. 2909/2012) y 4 de diciembre de ese mismo año (rec. 144/2013). 
En las mismas se venía a resolver que los días cuota –aquellos que coinciden, como hemos 
señalado, con gratificaciones extraordinarias– se tienen en consideración para el cálculo 
del periodo de carencia exigible. En cualquier caso, ahora se sugiere que dichas sentencias 
fallaban sobre un debate que afectaba al reconocimiento de prestaciones de invalidez, su-
jetas a una regulación diferenciada.

Frente a la sentencia de suplicación, se alza la viuda, manifestando su disconformidad, 
e interpone recurso de casación, aportando como sentencia de contraste la STSJ de Anda-
lucía/Sevilla de 11 de febrero de 1999 (rec. 3608/2017) –en esta, relativa a un caso de una 
concesión de una indemnización derivada de fallecimiento, se resolvía, con cita de la STS de 
10 de junio de 1974, que sí se debían tener en cuenta las cotizaciones correspondientes a 
las gratificaciones extraordinarias–. Dicho recurso denunciaba la infracción del artículo 174.1 
de la LGSS de 1994, en relación con el artículo 7.1 b) de la Orden de 13 de febrero de 1967, 
y de la jurisprudencia que lo aplica, citando las SSTS de 10 de junio de 1974, 28 de enero 
de 2013 (Pleno) (rec. 812/2012) y 23 de septiembre de 2013 (rec. 3039/2012).

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1994-14960&p=20190812&tn=1#a174
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a219
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1994-14960&p=20190812&tn=1#a174
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1967-2876&p=20090321&tn=1#a7
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ047593.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ047593.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ051774.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ055518.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1994-14960&p=20190812&tn=1#a174
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1994-14960&p=20190812&tn=1#a174
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1967-2876&p=20090321&tn=1#a7
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ046653.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ046653.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ047593.pdf
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Aquí se centra el debate judicial, ya que, a los efectos de computar el periodo de coti-
zación exigido para causar el derecho a la pensión de viudedad, el auto de rectificación de 
la sentencia recurrida rechazaba de manera expresa que se pudieran tener en cuenta las 
cotizaciones relativas a las gratificaciones extraordinarias. Por el contrario, la sentencia de 
contraste antes referenciada, con cita de la STS de 10 de junio de 1974, declara que sí deben 
tenerse en cuenta las cotizaciones correspondientes a las gratificaciones extraordinarias.

3.  Doctrina judicial: fallo y razonamiento1

Tras superar el juicio de contradicción, el TS confirma el criterio de la instancia, ba-
sándose, fundamentalmente, en que partiendo de la anteriormente citada STS de 10 de 
junio de 1974 y en el desarrollo de la jurisprudencia posterior, así como en el alcance 
de la doctrina judicial respecto a la pensión de viudedad, no tiene por qué entenderse 
que la cotización por los días equivalentes a las pagas extraordinarias quede limitada a la 
pensión de jubilación.

Partiendo de la STS de 10 de junio de 1974, ya nos advertía que de manera reiterada 
–STS de 12 de marzo de 1973– esa sala había señalado que:

[…] debe primar el sentido de «día de cotización» y no el de «día de trabajo o na-
tural» pues «los textos legales no imponen, ni de sus términos puede deducirse, 
una distinción entre los efectos que produce la cotización por las pagas ordinarias 
y por las extraordinarias», por lo que «el año a dichos fines no consta solamente 
de los 365 días naturales, sino de estos y los días cuota abonados por las gratifi-
caciones extraordinarias».

Dicho criterio fue reafirmado por resoluciones posteriores –SSTS de 24 de enero de 
1995 (rec. 735/1994) y 20 de junio de 2002 (rec. 1463/2001)–, determinándose que los días 
cuota se debían tener en consideración para realizar el cómputo del periodo mínimo de co-
tización que se exige.

Sin embargo, a otros efectos, como son la determinación de la cuantía de la presta-
ción y el porcentaje a aplicar a la base reguladora, no se deben tener en consideración los 
días cuota. Esto último se respalda y se confirma definitivamente en la STS (Pleno) de 28 
de enero de 2013 (rec. 812/2012), que, además, añade el razonamiento de que las pagas 
extra se prorratean en los 12 meses de cotización y, por consiguiente, ya se computan 
para el cálculo de la base reguladora. Si se adicionaran los días cuota, estaríamos ante 
una duplicidad en lo que respecta a las pagas extraordinarias. Dicho esto, de lo anterior 

1	 Vid. Beltrán de Heredia Ruiz (2020).

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ001038.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ001038.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ011791.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ046653.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ046653.pdf
https://ignasibeltran.com/2020/12/09/pension-de-viudedad-y-carencia-de-500-dias-deben-computarse-los-dias-cuota-por-gratificaciones-extraordinarias/
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se desprende que, aunque no se tengan en cuenta los días cuota para determinar la base 
reguladora y cuantía de la prestación, sí se tienen en cuenta para el periodo de carencia.

Por otro lado, con relación a la legislación también se confirma el criterio seguido por 
la instancia. Muestra de ello son las reformas desarrolladas por la Ley 35/2002, de 12 de 
julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilación gradual y flexible 
(para la jubilación anticipada), y la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia 
de Seguridad Social (para la ordinaria), que determinan que no se deberá tener en cuen-
ta la parte proporcional que corresponde a pagas extraordinarias a efectos del cómputo 
de los años cotizados (art. 161.1 b) LGSS de 1994 –hoy, art. 205.1 b) LGSS–). Se esta-
blece, como particularidad, que se aplica lo anterior a la pensión de jubilación («con el fin 
de incrementar la correlación entre cotizaciones y prestaciones», se dice en el preámbu-
lo Ley 40/2007).

Se entiende, por lo tanto, que no se extiende ni proyecta sobre otras pensiones o pres-
taciones del sistema de la Seguridad Social y la exclusión de las cotizaciones por pagas 
extraordinarias solo se aplica en lo relativo a la pensión de jubilación y no para el resto de 
pensiones, como la incapacidad permanente o la viudedad.

Es un punto a reseñar que la finalidad de la reforma desarrollada por la Ley 40/2007 era 
la intensificación de la contributividad del sistema, para la consecución de una mayor pro-
porcionalidad entre las cotizaciones realizadas y las prestaciones obtenidas. Como indica 
Paredes Rodríguez (2010):

Se pasó de los 4.700 días de cotización exigidos a los 5.475 días reales. No obs-
tante, la implantación de la medida se efectuó de forma paulatina con un incre-
mento de los 4.700 días reales de cotización exigidos, en 77 días más por cada 
semestre desde el 1 de enero de 2008 (disposición transitoria cuarta de la LGSS).

También, la jurisprudencia posterior ha ratificado y apoyado el criterio de 1974, a ex-
cepción de lo que se dispone en la reforma legal relativa a la jubilación. Tanto la STS de 25 
de junio de 2008 (rec. 2502/2007) como la STS de 27 de octubre de 2009 (rec. 311/2009) 
lo manifiestan.

Es de reseñar que la STS (Pleno) de 28 de enero de 2013 (rec. 812/2012), en un supues-
to de incapacidad permanente derivada de enfermedad común, volviendo a recalcar dicho 
planteamiento, indica que la pensión de jubilación es en la «única que ha sufrido modifica-
ción legal la determinación del periodo de carencia para su acceso, al haberse modificado 
expresamente el art. 161.1 b) de la LGSS».

En consecuencia de lo descrito previamente, se afirma en la sentencia (y se reitera en 
diversos casos ulteriores, como las SSTS de 18 de abril de 2013, rec. 1340/2012; 23 de 

https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-13972
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-13972
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20910
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1994-14960&p=20190812&tn=1#a161
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a205
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20910&p=20151031&tn=1#preambulo
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20910&p=20151031&tn=1#preambulo
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20910
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3278683
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https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ032136.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ046653.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ047098.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ047593.pdf
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septiembre de 2013, rec. 3039/2012; 4 de noviembre de 2013, rec. 271/2013; 26 de no-
viembre de 2013, rec. 2909/2012; 4 de diciembre de 2013, rec. 144/2013; o 5 de diciembre 
de 2013, rec. 210/2013, entre otras) que:

[…] la doctrina jurisprudencial sobre los días cuota –entendida en el sentido de 
que la cotización por las pagas extraordinarias aprovecha exclusivamente para el 
periodo de cotización necesario para la concesión del derecho a prestaciones, a 
cuyos efectos el año no consta solo de los 365 días naturales, sino de estos y de 
los días cuota abonados por gratificaciones extraordinarias– sigue plenamente 
vigente para la determinación del periodo de carencia de las prestaciones de in-
capacidad permanente derivada de enfermedad común, pero ya no por lo que se 
refiere al cálculo del periodo de carencia necesario para la pensión de jubilación.

En último lugar, en lo relativo a la pensión de viudedad a la que nos referimos en este 
caso concreto, podemos hablar de un alcance de la doctrina a dicha pensión, ya que la 
doctrina de los «días cuota» se entendía en un primer momento como de aplicación gene-
ral, y solo ha sido limitada en lo relativo a la jubilación y a los efectos de determinación de 
la ocupación cotizada en la prestación por desempleo (art. 3.3 RD 625/1985, de 2 de abril, 
por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de protección por desempleo). En 
conclusión, sin incluir estos supuestos concretos relativos a desempleo y jubilación, la doc-
trina emanada del TS en la Sentencia de 10 de junio de 1974 es aplicable al caso de la viu-
dedad que nos atañe.

4.  �Trascendencia o relevancia de la doctrina fijada más allá 
del caso

Con la STS 788/2020, de 22 de septiembre, objeto de este comentario, se consolida el 
criterio que ya se apuntó desde la STS de 10 de junio de 1974 de consideración de los días 
cuota sobre los días de trabajo efectivamente cotizados a efectos del cómputo del periodo 
de carencia. En este sentido, la legislación solo ha excluido de forma expresa que los días 
cuota deban computarse para el acceso a las pensiones de jubilación (art. 161.1 b) LGSS 
de 1994 y art. 205.1 b) LGSS) y desempleo (art. 3.3 RD 625/1985).

Por tanto, esta sentencia marca un antes y un después, superando definitivamente el 
debate jurisprudencial existente relativo a la incorporación de los días cuota por gratifica-
ciones extraordinarias a efectos del cálculo del periodo de carencia necesario para tener 
derecho a una prestación, en este caso, la de viudedad, pero asentando una doctrina según 
la cual, salvo exclusión expresa, debe entenderse aplicable al resto de prestaciones, lo que 
resulta trascendente por su alcance.
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Extracto

La Sentencia de 28 de octubre de 2020 dirime si las personas trabajadoras recurrentes son 
fijas discontinuas o fijas cuando son contratadas sin solución de continuidad, encadenando 
unos contratos con otros, sin que haya discontinuidad en el trabajo.
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1.  Marco legal

Desde 1994, el contrato de trabajo fijo discontinuo se encuadraba dentro del régimen 
jurídico del contrato de trabajo a tiempo parcial. Tras la promulgación del Real Decreto-
Ley 5/2001, de 2 de marzo, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para 
el incremento del empleo y la mejora de su calidad, se tipificaron por separado los trabajos 
fijos y periódicos, en los que la prestación se organiza por periodos o tiempos predeter-
minados en un marco temporal anual y que como una modalidad más de trabajo a tiempo 
parcial se regulan en el artículo 12.3 del Estatuto de los Trabajadores (ET), y los trabajos 
fijos discontinuos que no se repiten en fechas ciertas, en los que, a pesar de existir segu-
ridad y certeza acerca del advenimiento de la campaña correspondiente, no se conoce el 
momento exacto ni la intensidad de la demanda, pasando a regularse en el artículo 15.8 
del ET (de 1995).

Actualmente, el vigente ET mantiene esa diferenciación regulando el trabajo fijo discon-
tinuo en su artículo 16.

2.  Síntesis del supuesto de hecho

Las personas demandantes prestaban servicio para su empresa en virtud de contratos 
fijos discontinuos, con categoría de peón y antigüedades de los años 1976, 1977 y 1980.

Una de las trabajadoras presentó demanda solicitando que se declarase que era traba-
jadora fija a tiempo completo de la empresa. La demanda fue desestimada por el juzgado 
de lo social. La trabajadora interpuso recurso de suplicación contra esta sentencia que fue 
desestimado por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Valenciana.

Por acuerdo de 8 de noviembre de 2005, la empresa pactó con la representación de las 
personas trabajadoras el reconocimiento de dos campañas, la de verano (julio y agosto) y 
la de invierno (el resto del año), ambas para la selección y recogida de tomate.

Es destacable que, a las personas trabajadoras fijas discontinuas de las dos campañas 
«que prestan servicios durante todo el año», sin pasar a la situación de desempleo, se les 
garantiza una jornada de 1.802 horas en cómputo anual o la aplicable en convenio para 
personas trabajadoras fijas.
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Las personas trabajadoras del caso demandan a la empresa solicitando que se decla-
rare su condición de personas trabajadoras fijas o indefinidas de carácter ordinario, pero el 
juzgado de lo social estimó la excepción de cosa juzgada respecto de una de las trabaja-
doras y desestimó la demanda de las tres personas trabajadoras.

Debido a ello, las personas trabajadoras interpusieron recurso de suplicación contra la 
sentencia del juzgado de lo social, que fue desestimada por el TSJ de la Comunidad Valen-
ciana, por lo que recurrieron en casación para la unificación de doctrina.

3.  Razones de la doctrina judicial sentada en el caso

En la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 951/2020, de 28 de octubre, se considera 
que el hecho de que las personas trabajadoras hayan prestado sus servicios prácticamente 
sin solución de continuidad, encadenando unos contratos con otros, no es compatible con 
la naturaleza y finalidad del contrato fijo discontinuo, porque si los servicios que se prestan 
no son, de forma sistemática y reiterada en el tiempo, discontinuos, sino que son continuos 
y sin solución de continuidad, el contrato pasará a ser fijo continuo.

Y es que es inherente al contrato fijo discontinuo que haya cierta discontinuidad en 
el trabajo, esto es, intervalos temporales en los que no se presten servicios porque no 
haya trabajo que atender. Si el trabajo y las necesidades empresariales son prolongada y 
sistemáticamente ininterrumpidos y permanentes y dejan de ser intermitentes, el contrato 
muda su naturaleza de fijo discontinuo a fijo continuo u ordinario, ya que no hay disconti-
nuidad, sino continuidad, porque la «seña de identidad» del contrato fijo discontinuo es la 
discontinuidad. Por ello, si, por el contrario, lo que existe de forma reiterada en el tiempo 
es una continuidad en la prestación de servicios, el contrato no podrá ser considerado fijo 
discontinuo, porque su naturaleza será la de fijo.

4.  Trascendencia del fallo

La Sentencia de 28 de octubre de 2020 dirime si las personas trabajadoras recurrentes 
son fijas discontinuas o fijas como reclaman en su recurso.

Y lo que determina el TS, siguiendo para ello su Sentencia de 15 de julio de 2010 
(rec. 2207/2009), es que las personas trabajadoras son contratadas sucesivamente, sin solu-
ción de continuidad, tanto para la campaña de verano como para la de invierno, sin que haya 
discontinuidad en el trabajo. Las personas trabajadoras, como sería lo habitual, no pasan a 
la situación de desempleo y, por lo tanto, tampoco son llamadas al comienzo de la campaña. 
Y como la actividad de la empresa es permanente y no intermitente, tal y como señala el ar-
tículo 16 del ET que debe ser un trabajo fijo discontinuo, el contrato ha de considerarse fijo.

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061914_0.pdf
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Por este motivo, el TS estima el recurso de casación para unificación de doctrina, casa 
sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana y declara que los contratos fijos disconti-
nuos deben mudar a fijos.

No obstante, hay que tener en cuenta que en función de la jornada laboral pueden 
apreciarse diferencias dentro de los trabajos fijos discontinuos. Así, mientras que algunos 
implican un tiempo de trabajo inferior al habitual en la actividad de que se trate, otros por 
definición no suponen reducción alguna sobre la jornada habitual, puesto que la actividad 
correspondiente tiene precisamente esas características, de modo que puede ser realizada 
mediante jornadas a tiempo completo, trabajando, por tanto, todos los días de la campaña.

En todo caso, y debido a la naturaleza indefinida del contrato, la persona trabajadora 
mantiene un único vínculo, aunque su prestación laboral esté sometida a las vicisitudes de 
los trabajos que constituyen su objeto. Y ello con independencia de que, en determinadas 
circunstancias previamente estipuladas, la actividad fija discontinua pueda ser desarrollada 
a través del cauce de los contratos temporales, como en el supuesto de sustitución de per-
sonas trabajadoras con derecho a reserva de puesto de trabajo o por la aparición de nece-
sidades excepcionales en la empresa.

Sobre este particular, la STS de 28 de octubre de 2020 puede tener gran trascendencia al 
considerar que los contratos fijos discontinuos, si realizan su actividad sin solución de con-
tinuidad, deben mudar su naturaleza a fijo continuo, ya que hasta ahora existían posiciones 
encontradas sobre el carácter de la relación de las personas trabajadoras que alternaban 
una actividad fija discontinua con una actividad temporal para la misma empresa, teniendo 
como consecuencia que prácticamente trabajaran todo el año. Así, las Sentencias del TSJ 
de Extremadura 123/2018, de 1 de marzo, y de Castilla y León/Valladolid de 12 de julio de 
2018 (rec. 280/2018) consideraban que es perfectamente compatible la alternancia de una 
actividad fija discontinua con una temporal para la misma empresa. Mientras se oponían a 
este criterio el TSJ de Madrid en su Sentencia 806/2016, de 15 de diciembre, y el de Astu-
rias en su Sentencia 12/2019, de 8 de enero.

La resolución analizada se decanta por esta última posición y arroja algo de luz sobre 
esta cuestión al determinar que las personas trabajadoras son fijas continuas, ya que no 
pasan a la situación de desempleo y no son llamadas al comienzo de cada campaña, por-
que su actividad, ininterrumpida, se prolonga durante todo el año. 
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1.  Marco normativo y jurisprudencial de referencia

Las libertades ideológica (art. 16 Constitución española –CE–) y de expresión (art. 20.1 a) 
CE), configuradas como derechos de libertad o de abstención de la ciudadanía frente al Es-
tado, desde sus orígenes no han sido concebidas como derechos absolutos. Ya en el Estado 
liberal, abandonando el ideal laissez faire, apenas dirigido a los derechos de libertad económi-
ca, tuvieron como límite el orden público protegido mediante ley (arts. 10 y 11 Declaración de 
los Derechos del Hombre y del Ciudadano). Sin embargo, la transformación axiológica en lo 
que a la titularidad de la soberanía del poder estatal se refiere hace que la Nación ya no sea el 
centro del orden social y político, sino la persona socialmente considerada (arts. 1.1 y 10.1 CE). 
El pluralismo junto al principio democrático, en tanto bases fundacionales del Estado social y 
democrático de derecho, colocan a los derechos de libertad ideológica y de expresión como 
cauces de consecución práctica de aquellos. El constituyente español no impuso así un mo-
delo de adhesión a la Constitución en el ejercicio de los derechos fundamentales de libertad 
ideológica y libertad de expresión, sino que el propio resultado de su ejercicio puede traer con-
sigo un rechazo de sus esencias (Sentencias del Tribunal Constitucional –SSTC– 13/2001 y 
12/2008, entre otras). Sin que quepa, en ningún caso, un ejercicio que conlleve la lesión efec-
tiva de otros bienes y derechos que guardan relevancia para el texto constitucional.

Es innegable que la bandera nacional entra dentro de los símbolos nacionales de rele-
vancia constitucional (art. 4.1 CE) y cuenta con protección penal habiéndose tipificado el 
delito de ultrajes a la bandera (art. 543 Código Penal –CP–). El delito referido supone el no 
reconocimiento, dentro del ejercicio de la libertad de expresión, de las expresiones escri-
tas u orales u otras acciones manifestadas con publicidad externa que constituyan ofen-
sas o ultrajes a los símbolos del Estado y de las comunidades autónomas. Por tanto, no se 
castiga indudablemente la libertad ideológica en su vertiente interna, sería imposible en un 
Estado democrático (cogitationis poenam nemo patitur), sino cuando esta se transforma y 
adquiere la dimensión de la libertad de expresión, cuando alcanza la posibilidad de trans-
gredir un límite inequívoco: los derechos fundamentales reconocidos en el artículo 18 de la 
CE, en especial, el derecho al honor y a la propia imagen (art. 20.4 CE).

Para examinar el presente caso y, por ende, entrar a abordar la legitimidad constitucio-
nal de la condena penal impuesta por proferir unas expresiones ofensivas dirigidas a uno 
de los símbolos políticos de España, como es la bandera, hay que tener presentes las cir-
cunstancias concurrentes en el caso concreto, sin que quepa hacer un examen general a 
partir de unas reglas generales preconcebidas. Esto es, requiere un control de constitu-
cionalidad que ponga en relación directa los bienes y derechos constitucionales que con-
curren y entran en conflicto, sin que quepa hacer una interpretación restrictiva al ejercicio 
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del derecho de libertad de expresión. Sin poder dejar de lado la cláusula de apertura inter-
pretativa en lo que a los derechos fundamentales se refiere (art. 10.2 CE), es cierto que la 
labor del máximo intérprete de la Constitución ha sido reconducida por el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos (TEDH). Deberemos tener en cuenta, pues, los artículos 10 y 11 del 
Convenio Europeo de Derechos Humanos y, en concreto, que las medidas restrictivas de 
la libertad ideológica en su vertiente externa solo superarán el canon de validez constitucio-
nal cuando «constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrática» y, por ende, 
no menoscaben la dignidad de las personas o afecten a la garantía del libre desarrollo de 
la personalidad (FJ 4.º STC 177/2015).

¿En qué sentido se ha pronunciado el TEDH en relación con conflictos similares al que 
vamos a abordar inmediatamente? Fundamentalmente, dos casos guardan relación con 
el supuesto de hecho objeto de enjuiciamiento constitucional en amparo. La Sentencia 
del TEDH (STEDH) de 23 de abril de 1992, asunto Castells contra España, donde, sin que 
entremos demasiado en el caso concreto, el TEDH asume que, en una sociedad demo-
crática, la crítica política contra un ente público, en aquel caso, el Gobierno, tiene un mar-
gen más amplio que la que se dirige contra una persona particular o sujeto individualizado 
(favor libertatis). Al mismo tiempo que asumía: «en el caso de injerencia en la libertad de 
expresión de un parlamentario de la oposición, según ocurre con el demandante, se im-
pone a este tribunal aplicar el control más estricto» sobre las restricciones. El fundamento 
del tribunal recae además sobre la concepción colectiva de la libertad de expresión, en 
tanto que la condición de representante político del demandante conlleva entender nece-
sariamente la vulneración del derecho en un gran número de personas. Suponiendo, así, 
la afectación mediata del pluralismo político, a mi entender.

En la STEDH de 13 de marzo de 2018, asunto Stern Taulats y Roura Capellera contra 
España, el TEDH se vuelve a mostrar contrario a la interpretación que da a un conflicto 
de derechos similar nuestro TC, anulando su STC 177/2015, relativa a un delito de inju-
rias a la Corona (art. 491 CP). Admitir que la quema de una fotografía de su majestad el 
rey merece sanción penal en el contexto de una manifestación cargada de un evidente 
componente ideológico, como lo es una concentración antimonárquica e independentista, 
«conllevaría una interpretación demasiado amplia de la excepción admitida por la juris-
prudencia del TEDH –lo que probablemente perjudicaría al pluralismo, a la tolerancia y al 
espíritu de apertura sin los cuales no existe ninguna «sociedad democrática»–». Se entien-
de que las performances se dirigen frente a la institución monárquica como símbolo del 
Estado (art. 56 CE) y no frente a la persona del rey, como muestra de rechazo ideológico 
a la forma de Estado (art. 1.3 CE), lo que queda englobado dentro del principio democrá-
tico y el pluralismo. En definitiva, cuando la destinataria no es una persona individualmen-
te considerada, no hay afectación de orden público (cfr. art. 10.1 CE), pues habríamos de 
entender que no constituye una vulneración del derecho al honor y a la propia imagen, 
sino que se trata del ejercicio de la libertad ideológica en su vertiente externa y de la pro-
pia libertad de expresión, dirigida en crítica contra el Estado, en tanto no se comparta su 
legitimidad desde una perspectiva individual.
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2.  Supuesto de hecho: condena penal por ultraje a la bandera

En el supuesto fáctico enjuiciado, las personas trabajadoras de la empresa contratis-
ta del servicio de limpieza de un establecimiento militar en Ferrol se manifiestan frente al 
mismo, concentrándose de forma periódica y regular con motivo de reivindicar el pago de 
sus prestaciones salariales. En el transcurso de la ceremonia solemne de izado de la insig-
nia nacional, acompañada de la interpretación del himno, uno de los manifestantes profie-
re las siguientes expresiones, valiéndose de un megáfono: «aquí tedes o silencio da puta 
bandeira» y «hai que prenderlle lume a puta bandeira» (esto es, en castellano: «aquí tenéis 
el silencio de la puta bandera» y «hay que prenderle fuego a la puta bandera»).

Tanto la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña, sección primera, de 8 de fe-
brero de 2018 (rec. de apelación 1173/2017), que resuelve recurso de apelación interpuesto 
contra la Sentencia de 22 de marzo de 2011, del Juzgado número 1 de Ferrol (proc. abre-
viado 32/2016), como esta propia, consideran que los hechos que se refieren son constitu-
tivos de un delito de ultrajes a España (art. 543 CP) que supone el reproche penal de «las 
ofensas o ultrajes de palabra, por escrito o de hecho a España, a sus comunidades autó-
nomas o a sus símbolos o emblemas».

Téngase presente que, según la sentencia recurrida en amparo, las palabras ofensivas 
se ejecutaron con publicidad, con un megáfono y en presencia de miembros de las fuerzas 
armadas participantes de la ceremonia castrense. Así, según la sentencia: «el encausado 
actuó con ánimo de menospreciar o ultrajar, por cuanto las expresiones proferidas consti-
tuyeron su concreta respuesta a una previa solicitud de la autoridad militar a los represen-
tantes sindicales de los trabajadores, para que rebajasen el tono». Es por ello por lo que, 
según la sentencia de apelación, los ultrajes de palabra concretos no se amparan en la li-
bertad de expresión. Sin embargo, sí se encontrarán respaldadas por el ejercicio del de-
recho expresiones como «a bandeira non paga as facturas» (en castellano: «la bandera no 
paga las facturas»).

3.  La doctrina constitucional contenida en la sentencia

3.1.  �Fallo: mensaje de menosprecio a la bandera no amparado 
por la libertad de expresión y proporcionalidad de la 
respuesta penal

La condena penal que se deriva de la decisión judicial ha vulnerado, según el de-
mandante de amparo, sus derechos a la libertad ideológica (art. 16.1 CE) y la libertad de 
expresión (art. 20.1 a) CE). Según el recurrente, «las expresiones proferidas son objetiva-
mente inocuas, pronunciadas en el transcurso de una protesta laboral desarrollada ante 
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las puertas de un establecimiento militar, y no provocaron actos violentos ni alteraciones 
del orden público». Por tanto, el juicio de amparo tratará de abordar el conflicto que se 
produce, en concreto, entre la condena impuesta al manifestante por la comisión del de-
lito de ultrajes a España y entre los derechos que invoca en el recurso de amparo: artícu-
los 16.1 y 20.1 a) de la CE. La fundamentación dada por el tribunal debiera haber servido 
para determinar dos extremos: primero, si las expresiones proferidas entran en el marco 
del ejercicio de la libertad de expresión y, segundo, y más importante si cabe, si la apli-
cación al caso concreto del tipo penal supone una vulneración de la libertad ideológica. 
Sin embargo, el tribunal no ha abordado todas las circunstancias concurrentes en el caso 
para dar una respuesta jurídica que resuelva ambos extremos que, necesariamente, han 
de ser resueltos, centrándose en el primero de ellos.

Téngase en cuenta que el autor de las expresiones aduce su condición de representante 
sindical de la Confederación Intersindical Galega, sindicato gallego de ideología nacionalista. 
Este hecho debiera haber puesto el foco en la eventual vulneración de la libertad ideológi-
ca (art. 16.1 CE) y no tanto en la libertad de expresión. Es cierto que puede producirse un 
quebranto de orden público que suponga colocar las expresiones fuera del ejercicio del 
artículo 20.1 a) de la CE, pero aplicar la condena al caso objeto de análisis supondría, a mi 
juicio, la desnaturalización del contenido de la libertad ideológica, rompiendo así con la vi-
gencia de dos valores superiores del ordenamiento jurídico, la libertad y el pluralismo, tal y 
como ha asumido el TC en la Sentencia 20/1990, sin que sea posible hablar de más límites 
a la misma, en su vertiente externa, que los propios del mantenimiento del orden público 
(FJ 5.º STC 177/2015). Admitir por omisión que no hay ninguna carga ideológica en las ex-
presiones es tan erróneo como asumir que la libertad de expresión absorbe plenamente el 
contenido de la libertad ideológica en su vertiente externa, contradiciendo así el fallo ma-
yoritario una doctrina consolidada a la que hace referencia (FJ 3.º STC 20/1990).

Estas circunstancias también son puestas de manifiesto por parte del Ministerio Fiscal, 
que aduce una ausencia de ponderación debida que llegue a conclusiones lúcidas sobre 
la necesidad, razonabilidad y proporcionalidad de la condena. En palabras del Ministerio 
Fiscal: no se analizan ciertas circunstancias que permitirían realizar un juicio correcto de 
ponderación. En particular, «el contexto, la forma, el lugar, la finalidad y el alcance de la 
protesta laboral en cuyo ámbito se profirieron las expresiones», así como la condición de 
representante sindical de este, o el contenido y finalidad de aquellas, y las circunstancias 
relativas a las personas destinatarias o receptoras de las mismas.

En este sentido, la carga ideológica en el contexto donde se difunden las expresiones, 
así como también la relación de estas con la condición personal del demandante de ampa-
ro, son evidentes. Partiendo de esta premisa, el juicio de ponderación es erróneo en tanto 
que se centra en la libertad de expresión, sin tener en cuenta dentro de la ecuación la liber-
tad ideológica como derecho conexo y de gran relevancia constitucional. No puede, por 
tanto, admitirse que exista una «falta de vínculo o relación de las expresiones utilizadas 
en la reivindicación laboral», sino todo lo contrario. Hubiera sido importante quizás invocar 
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formalmente el derecho de libertad sindical (art. 28.1 CE), con el fin de dotar al juzgador 
constitucional de mayores relaciones de conexión respecto de la libertad ideológica. Esto 
es, el derecho penal no puede ser un factor de interpretación favorable a la restricción de 
los derechos fundamentales en todo caso, en tanto que no es un límite a los mismos con 
carácter genérico, sino cuando tan solo de su ejercicio se desprenda un contenido y finali-
dad contraria al propio ejercicio del derecho (entre otras, STC 108/2008).

Según el TC, de ningún modo estamos ante el ejercicio de la libertad de expresión, sino 
que las palabras proferidas «constituyen ultrajes de palabra a la bandera española, realiza-
dos con publicidad, que no pueden entenderse amparados en la libertad de expresión». El 
fallo mayoritario aduce así que no había animus criticandi, sino que del contenido de tales 
expresiones se deduce una finalidad ofensiva que va dirigida a personas concretas, «auto-
ridad y personal militar», ajenas al conflicto laboral, provocándoles «un intenso sentimiento 
de humillación, proporcional a la gravedad del ultraje» (FJ 5.º). Otra interpretación errónea, 
pues la masa laboral que se reivindica contra la empresa contratista lo hace ante el esta-
blecimiento militar en tanto centro de trabajo, por lo que la relación de conexión no es ajena 
con la autoridad y el personal militar, por cuanto las personas trabajadoras han venido pres-
tando servicios en dicha instalación militar.

Por otra parte, se llega a la siguiente conclusión:

[…] se trataba del momento del izado de la bandera nacional, con interpretación 
del himno nacional y la guardia militar en posición de arma presentada, es decir, 
la ceremonia más solemne de todas las que tienen lugar en un acuartelamiento 
militar, en la que se hace un acto de especial respeto y consideración a símbolos 
del Estado, en este caso a la bandera y al himno nacional.

Por la jurisprudencia es conocido que la libre manifestación como canal de reivindica-
ción de los intereses propios debe admitir un ambiente de crítica y molestia, pues es su 
propia finalidad. Y, de forma indudable, las expresiones son reflejo del malestar que se ha 
producido entre las personas trabajadoras de la empresa contratista por el impago de los 
salarios, sin que pueda admitirse tampoco por completo «la falta de vínculo o relación de 
las expresiones utilizadas con la reivindicación laboral que estaban llevando a efecto las 
personas concentradas» (FJ 5.º).

Entra dentro de la lógica de toda reivindicación de intereses a través de la libertad re-
conocida por el artículo 21.2 de la CE la existencia de un ambiente de crítica e incordio 
frente a quien se dirige; y tanto la empresa contratista como quien subcontrata, que es 
el establecimiento militar, sin entrar en la organización administrativa de la Defensa, son 
testigos de la situación y destinatarios directos de las protestas. Por tanto, a mi entender, 
el avance de la democracia exige entender sin reproche que el representante sindical se 
sirviese del momento solemne para proferir las expresiones (como hace el tribunal) con el 
ánimo de dirigirse frente a la Administración que subcontrata, con el fin de que interviniese 
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en el conflicto: ¿habría otro momento más sonoro? Es elemental la publicidad y la noto-
riedad, que siempre se busca para ejercer la libre manifestación. Y, en concreto, teniendo 
esto presente, la frase «aquí tenéis el silencio de la puta bandera», no dejando de admitir 
su carácter malsonante y ofensivo, podría bien referirse al silencio de la Administración del 
Estado ante el conflicto laboral. Por ende, a mi juicio, ejercicio legítimo de la libertad de 
expresión. La otra expresión, «hay que prenderle fuego a la puta bandera», puede bien re-
ferirse a una expresión propia de la ideología, nacionalista, del sindicato y, por ende, fruto 
de la plasmación externa de la libertad política e ideológica que garantiza la carta magna 
en su artículo 16. Si se quiere, fácilmente las expresiones son reconducibles al contexto 
laboral del que partieron, sin que tenga que aducirse, a mi entender, una conexión con el 
conflicto laboral que suponga necesariamente una referencia expresa de contenido eco-
nómico como «la bandera no paga facturas», ¡como si los intereses de las personas traba-
jadoras solo fueran salariales y de cuantía económica!

En suma, el fallo mayoritario niega que la razón que sustenta la convocatoria de las 
concentraciones y lo que mueven las expresiones del propio manifestante (el contexto de 
conflicto laboral) sean de interés público. De todos es sabido que la manifestación sindi-
cal es un asunto público, en tanto que los sindicatos de personas trabajadoras son sujetos 
políticos dentro de un Estado social y democrático de derecho, y, por ende, el fallo debe 
ser reprochado y reconocerse dichas expresiones dentro del ejercicio a la libertad de ex-
presión. En ningún caso, el funcionamiento democrático de la acción sindical puede exigir 
la unicidad de comportamiento de todas aquellas personas que participan colectivamen-
te en el ejercicio de la acción colectiva sindical. En este sentido, que «incluso algunas de 
las que formaban parte de la concentración reivindicativa llegaron a no compartir aquellas 
afirmaciones suyas y mostraron expresamente su rechazo a lo dicho» con un «no, eso no» 
no puede ser un criterio válido para desligar las expresiones del componente plena y pri-
mordialmente laboral.

3.2.  �Una interpretación alternativa: la apreciación del «contexto 
laboral de conflicto». Valoración de los votos particulares

Las críticas introducidas al fallo coinciden en gran medida con muchas de las posicio-
nes mantenidas.

3.2.1.  �Voto particular discrepante que formula la magistrada doña 
Encarnación Roca Trías

La magistrada da importancia al contexto laboral reivindicativo en tanto condición ne-
cesaria para efectuar el juicio de ponderación: «se produjeron en una manifestación reivin-
dicativa consecuencia de una situación de tensión y de conflicto laboral, y que, al contrario 
de lo que se considera en la sentencia, no se encontraban desligadas de dicho acto». 
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Recuerda la doctrina que el tribunal vierte en su STC 89/2018: «la reivindicación laboral, que 
se ejerce frente a personas que realizan funciones públicas o resultan implicadas en asuntos 
de relevancia pública, alcanza el nivel máximo de protección, convirtiéndose en práctica-
mente inmune a restricciones que en otros ámbitos serían admisibles constitucionalmente». 
Sin embargo, sobre todo hay que dar relieve a la consideración pormenorizada que hace 
sobre la posibilidad de quebranto del orden público: «puta» como calificativo de la bandera 
nacional no tiene gravedad suficiente para injerir en el ejercicio de la libertad de expresión. 
Y eran reflejo de expresiones ofensivas e innecesarias y que atentan contra el respeto del 
personal militar, pero también «reflejaban el descontento por la pasividad de los militares 
ante la situación laboral de otros trabajadores». La búsqueda y el método de provocación 
es «acorde con la orientación ideológica nacionalista del sindicato al que pertenece el re-
currente». No se trata, dice la magistrada, tanto de una manifestación expresada contra los 
símbolos del Estado, sino que «se trataba de presionar a la Administración de Defensa de-
lante de sus instalaciones, con la finalidad de que interviniera en la resolución del conflicto 
laboral existente».

3.2.2.  �Voto particular que formula el magistrado don Andrés Ollero 
Tassara

No puede valorarse este voto particular sin dejar de criticar las siguientes expresiones 
contenidas en él: «por si fuera poco, los medios de comunicación nunca renuncian a atribuir 
camisetas a unos y otros magistrados, correspondiéndome a mí, por lo visto, la de conser-
vador; invitando todo a indicar que la habría traicionado; porque al parecer la bandera espa-
ñola es, a estas alturas, de derechas»; pues no corresponde otra cosa al juez constitucional 
que interpretar la correcta aplicación de la Constitución y el respeto a ella por parte del or-
denamiento y no dar su opinión ni posicionarse aunque sea de forma negativa en ideología 
alguna del espectro político.

Es relevante, no obstante, la apreciación que hace en torno al fallo mayoritario con la 
expresión «eclipse de fiscal», donde defiende la posición del Ministerio Fiscal: «las malso-
nantes expresiones dirigidas por el recurrente a la bandera de España han de ser situadas 
en el contexto de reivindicación laboral en que se produjeron y sin desatender el dato de la 
orientación ideológica del sindicato al que pertenece el recurrente»; cuestión que no aborda 
el tribunal con suficiente atención según el magistrado. Y concluye: «que España pudiera 
sentirse ultrajada por esa salida de tono no me parece probable, dado el trivial alcance del 
reprobable término, que pierde toda substantividad cuando se usa como adjetivo». «Si se 
asume la fuerza simbólica de la bandera, ha de reconocerse que los actos, gestos y pala-
bras de ataque a la misma también tienen fuerza simbólica y, por ello, son manifestación 
de una posición ideológica distinta que la que se materializa en la protección penal del sím-
bolo y del ejercicio legítimo del derecho a la libre expresión cuando esa discrepancia ideo-
lógica se manifiesta públicamente» y, de no aceptarla, aunque no lo dice expresamente el 
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magistrado, supondría el rechazo del pluralismo en tanto valor superior del ordenamiento 
jurídico (art. 1.1 CE). El fallo mayoritario entendía las expresiones como fruto de un senti-
miento de intolerancia y exclusión hacia otros ciudadanos/as, pero, si lo entendemos a la 
inversa, ¿qué tolerancia tiene el ordenamiento jurídico con aquellos/as que no se sienten 
personalmente incluidos/as en la idea que representa la insignia nacional?

En suma, el magistrado Ollero critica la falta de atención a la jurisprudencia del TEDH 
y echa en falta la debida aplicación de la cláusula interpretativa del artículo 10.2 de la CE.

3.2.3.  �Voto particular que formulan el magistrado don Juan Antonio Xiol 
Ríos y la magistrada doña María Luisa Balaguer Callejón

Critican la posición mayoritaria del Pleno y el juicio de ponderación y el criterio metodo-
lógico empleado para su resolución, que se realiza:

[…] sin detenerse a analizar si el recurso a la sanción penal es necesario y pro-
porcionado, aunque haya habido una extralimitación en el ejercicio del derecho, 
lo que se niega en la sentencia aprobada; o si la descripción del tipo penal expre-
sa un objeto de protección que justifique la injerencia y que, en el caso concreto, 
haya sido puesto en peligro.

Resaltando la importancia del contexto laboral, debía haberse tenido en cuenta que 
existió una huelga (art. 28.1 CE) y el propio ejercicio de la libertad sindical en el seno del 
conflicto laboral que suscitaron los impagos: se trata de dar visibilidad a un conflicto labo-
ral y dirigirse también de forma pública frente a las autoridades de Defensa. Las expresio-
nes críticas deben:

[…] enmarcarse en el ámbito de la crítica política y desacuerdo con las autorida-
des militares responsables de las instalaciones que eran escenario del conflicto 
laboral cuyas reivindicaciones se defendían legítimamente en la vía pública y en 
las inmediaciones del centro de trabajo donde se desarrollaba el conflicto laboral.

Según la magistrada y el magistrado, «la conducta penalizada, en tanto protesta pública 
y reivindicación, sí estaba íntimamente relacionada con la libertad ideológica y de expre-
sión y con la libertad sindical y el derecho de huelga». Continúan, «la libertad de expresión 
cuando se ejercita en el ámbito de la libertad ideológica, la crítica política, o en conexión 
instrumental con el ejercicio de otros derechos fundamentales; situaciones estas en que la 
libre expresión de ideas, aun ofensivas o hirientes, se torna especialmente resistente a las 
pretensiones de limitación estatal», en tanto que son expresión de un fundamento estruc-
tural de la democracia: el pluralismo político.
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En este sentido, no pueden ser sancionados:

[…] sentimientos subjetivos de ofensa que puedan experimentar los ciudadanos, 
muchos o pocos, civiles o militares; sino únicamente el peligro real de alteración 
de la paz pública, expresión de una convivencia social tolerante con las diferentes 
ideas ajenas, a veces contrapuestas, que expresan también el pluralismo político.

Donde se produjeron los hechos, no existió un riesgo real e inminente para la convivencia 
social; admitir lo contrario supondría «la devaluación del propio sistema democrático, cuyo 
fortalecimiento y desarrollo precisa de una opinión pública libre e informada».

3.2.4.  �Voto particular que formula el magistrado don Cándido Conde-
Pumpido Tourón

La forma en la que se argumenta el fallo mayoritario del Pleno sustenta las críticas del 
magistrado en tanto que «permite, en el razonamiento, desligarla de la protesta laboral en 
cuyo marco se produjo, lo que acaba presentándola como un remedo de diálogo entre un 
hombre y una bandera, que carece de todo sentido».

4.  �Trascendencia o relevancia de la doctrina más allá del caso: 
el olvido intencionado del pluralismo «social»

A pesar de no haberse invocado el derecho a la libertad sindical del artículo 28.1 de la 
CE, todas las expresiones se enmarcan en su ejercicio, pues no hay más que atender a 
la condición personal de quien las profiere, un representante sindical de un sindicato de 
corte nacionalista. Las circunstancias concurrentes en el caso y el olvido que parece ser 
intencionado (aludiendo al voto particular del magistrado Conde-Pumpido) por parte de 
la mayoría del Pleno del máximo intérprete de la Constitución han permitido despojar a la 
libertad de expresión de su carácter reivindicativo, tan necesario en el seno de los con-
flictos laborales.

Así, el TC parece abrir la puerta a dejar de considerar la «especificidad laboral» en el ejer-
cicio de los derechos fundamentales. Algo que pone en jaque la cláusula social del Estado 
democrático de derecho que propugna nuestra carta magna y la posición singularizada de 
los sindicatos en el ejercicio de la libre manifestación. Todo conflicto laboral tiene un inte-
rés público innegable y la condición dialéctica de las relaciones laborales no responde más 
que al pluralismo democrático, que parece haberse obviado en la sentencia.
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La obra objeto de recensión aborda una cuestión que puede tener una importante reper-
cusión en la vida profesional de una persona trabajadora. Se trata de la enfermedad crónica, 
analizada como un aspecto que puede afectar de manera negativa el normal desenvolvimien-
to de una relación laboral. Es un trabajo especialmente interesante por distintas razones, 
pero tal vez la primordial es que nos encontramos ante un estudio de conjunto, un estudio 
amplio en el que se analizan los numerosos problemas que pueden surgir cuando se sufre 
una enfermedad crónica y se aspira a desarrollar una relación laboral. En esta monografía 
se identifican los problemas y se indica cuál es la respuesta que ofrece el ordenamiento ju-
rídico para solucionarlos. Este trabajo presenta otra fortaleza destacable, que se concreta 
en un abordaje de la materia desde una triple perspectiva de análisis que incluye los aspec-
tos laborales, los de Seguridad Social y los que tienen que ver con la prevención de riesgos.

Por otra parte, se realiza un estudio de la cuestión en clave propositiva y a lo largo de 
sus cinco capítulos se identifica un amplio elenco de problemas, que surgen o pueden sur-
gir no solo durante el desarrollo de la relación laboral, sino también en los momentos de 
su extinción e incluso en las fases previas al comienzo de la misma. Así, tras un primer ca-
pítulo de carácter introductorio en el que se pone de manifiesto la incidencia negativa que 
el padecimiento de una enfermedad crónica tiene en la vida profesional de una persona, el 
capítulo II se dedica a la incidencia de la enfermedad crónica en los estadios precontrac-
tuales. Así pues, en este capítulo se analizan tres cuestiones de gran interés. En primer 
lugar, el autor se plantea si resulta lícito interrogar a la persona aspirante a un puesto de 
trabajo acerca del padecimiento actual o pasado de algún tipo de dolencia o si ha atrave-
sado periodos de incapacidad temporal en sus anteriores empleos. Asimismo, se estudia 
el régimen jurídico de dicha cuestión sin perder de vista que dos derechos constituciona-
les pueden entrar en colisión: de un lado, el derecho a la libertad de empresa y, de otro, el 
derecho a la intimidad personal. Para el profesor Montoya Medina estamos ante una cues-
tión compleja respecto de la cual es preciso «atender al necesario equilibrio entre los inte-
reses en juego teniendo presentes las obligaciones que pesan sobre el trabajador enfermo 
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y reconociendo una esfera reservada al mantenimiento de sus derechos y libertades». En 
este capítulo también se pone encima de la mesa otra interesante cuestión, cual es hasta 
qué punto el derecho de la persona aspirante a su intimidad personal debe ceder cuando 
sus dolencias pudieran agravarse con ocasión de la ejecución del trabajo o cuando pudie-
ran poner en peligro su integridad física o la de terceras personas. 

Como no podía ser de otra manera en un capítulo dedicado a los estadios precontrac-
tuales y al acceso al empleo de la persona enferma crónica, el capítulo II también dedica un 
espacio al régimen jurídico de los reconocimientos médicos, preguntándose por cuestiones 
de gran interés como el carácter obligatorio o voluntario de su realización, la necesidad de 
diferenciar entre los reconocimientos de naturaleza preventiva y los reconocimientos de ve-
rificación y su impacto en los procesos de selección, y planteando, en fin, si la negociación 
colectiva podría introducir supuestos adicionales a los que ya prevé la normativa vigente y 
en los que el examen médico con carácter previo al inicio de la prestación de servicios pu-
diera resultar obligatorio. 

Por último, el capítulo II dedica un epígrafe al análisis de las herramientas que propor-
ciona el ordenamiento jurídico cuando se produce la exclusión de una persona enferma 
crónica durante un proceso de selección. En otras palabras, se plantea, en primer lugar, 
si podría considerarse discriminatoria la decisión de no contratar a una persona aspiran-
te enferma, y para responder a esta pregunta el autor recorre la normativa aplicable, así 
como los criterios elaborados por el Tribunal Constitucional, por el Tribunal Supremo y por 
el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en relación con una posible situación discri-
minatoria, aunque es consciente, y así lo indica, de que los asuntos que hasta el momen-
to han sido abordados por los tribunales mencionados no se vinculan a supuestos de no 
contratación de la persona trabajadora aquejada de una dolencia crónica, sino a supues-
tos de despido de la persona trabajadora, ya fuera ante una situación de incapacidad tem-
poral que encontraba su origen en una enfermedad o en un accidente. En segundo lugar, 
se indaga acerca de cómo puede reaccionar la persona enferma excluida de un proceso 
de selección y cuál es la respuesta que podría ofrecer el ordenamiento jurídico en el caso de 
que la declaración de discriminación pesase sobre el supuesto objeto de análisis. 

El capítulo III se dedica a la dinámica contractual del trabajo de la persona enferma cró-
nica. A lo largo de sus más de treinta páginas se estudian dos temas de gran importancia 
en la materia. En primer lugar, la conexión entre la enfermedad y el tiempo de trabajo, y, en 
segundo lugar, la relación que existe entre la incapacidad temporal y la enfermedad. La pri-
mera cuestión se analiza a lo largo de un epígrafe en el que se ponen de manifiesto las difi-
cultades que ocasiona el hecho de que nuestro ordenamiento jurídico no contenga ninguna 
norma en la que de manera expresa se reconozca el derecho de la persona trabajadora que 
sufre una enfermedad crónica a conciliar debidamente su derecho al trabajo con la protec-
ción de su salud. Respecto de esta cuestión y en clave propositiva se plantea la posibilidad 
de que la norma reconozca un derecho a la reducción de jornada o un derecho a la adapta-
ción de la jornada por motivos de salud. Precisamente, ante esta situación de ausencia de 
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regulación, el autor desarrolla a lo largo de varias páginas un sugerente ejercicio de argu-
mentación que se fundamenta en las previsiones específicas en materia de prevención de 
riesgos y, concretamente, en las obligaciones empresariales que dicha normativa impone a 
la empleadora tanto con carácter general como en relación con las personas trabajadoras 
nocturnas o las personas trabajadoras a turnos. A este respecto, el profesor Montoya Me-
dina infiere de la normativa de prevención de riesgos la posibilidad de reducir o adaptar la 
jornada, pero no sin antes advertir que en estos momentos la persona trabajadora enferma 
no ostenta el derecho a exigir dicha solución a la empresa, pues para ello sería preciso su 
reconocimiento explícito en la ley. 

El resto del capítulo III se dedica al análisis del régimen de Seguridad Social vincula-
do a los supuestos de suspensión por incapacidad temporal. Entre otras cuestiones in-
teresantes, en este capítulo, el autor se plantea la importancia del parte facultativo de 
baja para el nacimiento de la causa suspensiva. También nos recuerda los derechos que 
subsisten durante la incapacidad temporal y la pervivencia del principio de buena fe, así 
como la de los deberes contractuales relacionados con dicho principio. A este respecto 
destaca el estudio de supuestos concretos obtenidos de la jurisprudencia que permite 
a lectoras y lectores hacerse una idea acerca de los comportamientos o conductas que 
puede llevar a cabo una persona enferma crónica durante la situación de incapacidad 
temporal. En otras palabras, se ofrece respuesta a preguntas tan concretas y tan habi-
tuales como, por ejemplo, la de si una persona enferma crónica en situación de incapa-
cidad temporal puede realizar actividades de ocio o qué puede hacer durante su tiempo 
libre. Asimismo, se analiza en este capítulo cuál es el régimen de Seguridad Social en los 
casos de recaídas y los diferentes problemas que pueden concurrir en función del modo 
en que se haya puesto fin a la situación de incapacidad temporal, pues, como se explica 
con claridad y profusión a lo largo de casi veinte páginas, las consecuencias de un alta 
médica por curación no son las mismas que las de un alta médica con declaración de in-
capacidad permanente. 

El capítulo IV se centra en la tutela de la persona enferma crónica frente al despido, 
analizando de manera separada el supuesto de resolución del contrato de trabajo durante 
el periodo de prueba, el supuesto de despido no causal y el despido por causas objetivas. 
Por lo que se refiere al primer supuesto, el autor denuncia la insuficiente protección que 
el ordenamiento jurídico dispensa a la persona enferma crónica cuyo contrato de trabajo 
es objeto de resolución precipitada durante el periodo de prueba única y exclusivamente 
por razón de su enfermedad. En estos casos, salvo que la persona trabajadora ponga de 
manifiesto indicios muy claros que evidencien una situación discriminatoria, la resolución 
contractual será declarada no abusiva y ajustada a derecho, y ante esta situación y con 
el objetivo de proteger a la persona trabajadora frente a decisiones resolutorias «alejadas 
del deber de experimentación que impone el art. 14 ET», el autor propone la instauración 
legal de una previsión limitadora. En concreto, la exigencia del transcurso de un número 
determinado de días de prestación de servicios para proceder a la lícita extinción de la 
relación contractual.
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Otra situación objeto de análisis en este capítulo es la relativa al despido sin causa. El 
autor, consciente de las limitaciones del ordenamiento jurídico y del modo en que este ha 
sido interpretado hasta el momento por la jurisprudencia, lo que pasa por descartar la hipó-
tesis de la discriminación por razón de enfermedad, motivo por el cual el despido sin causa 
de una persona trabajadora enferma se viene calificando como improcedente y no como 
nulo, propone una decidida intervención normativa de quien legisla con el fin de proteger de 
manera contundente a las personas trabajadoras enfermas que son objeto de despido con 
ocasión de su baja médica sin que concurra ninguna causa justa para ello. Dicha interven-
ción normativa se traduciría en la consideración de la enfermedad, al menos la de carácter 
crónico, como una causa de discriminación prohibida por el ordenamiento jurídico, y como 
medida alternativa sugiere la calificación legal de nulidad del despido de la persona traba-
jadora con contrato suspendido por enfermedad, salvo que existiese justa causa para ello, 
lo que supondría restaurar ciertas previsiones de la Ley 8/1980, del Estatuto de los Traba-
jadores, objeto de derogación tras la reforma de 1994. Asimismo, se hace hincapié en el 
hecho de que ciertas dolencias crónicas están feminizadas, lo que constituye «un terreno 
abonado a la existencia de discriminaciones indirectas por razón de sexo y, con ello, a la 
calificación de nulidad del despido». 

Por último, se aborda en este capítulo el despido por causas objetivas. En concre-
to, se plantea, en primer lugar, si sería posible alegar ante una persona trabajadora con 
una enfermedad crónica la causa de despido de ineptitud, y si bien con carácter general 
el autor pone de manifiesto dicha imposibilidad, sí la ve factible en algunas situaciones 
en las que la persona trabajadora enferma, aun hallándose limitada para el desempeño 
de sus tareas habituales, no hubiese sido declarada por la Seguridad Social en incapa-
cidad permanente, total, absoluta o gran invalidez. Sobre esta cuestión se lleva a cabo 
un detallado estudio de la normativa aplicable sin escatimar en esfuerzos para conducir 
a lectores y lectoras por la regulación estatal en materia de despido, Seguridad Social y 
prevención de riesgos laborales. En segundo lugar, se analizan los problemas interpre-
tativos y aplicativos de los que adolecía la causa de extinción objetiva del contrato de 
trabajo por absentismo, que, como es sabido, ha sido derogada, lo que ha supuesto un 
avance respecto de la normativa anterior en cuanto a la protección de la persona traba-
jadora enferma crónica se refiere, pues «se ha conjurado el riesgo de discriminación indi-
recta y de lesión al derecho constitucional al trabajo […]», si bien para el autor la solución 
legal adoptada no resulta suficiente, exigiendo de quien legisla una actuación más firme 
para reformar la tutela jurídica de la persona trabajadora enferma frente al despido en los 
términos ya expuestos en este capítulo IV. 

Para terminar este completo estudio sobre la incidencia de la enfermedad crónica en la 
relación laboral, el quinto y último capítulo de este trabajo se centra en el estudio de las tran-
siciones a diferentes situaciones desde la perspectiva protectora del sistema de Seguridad 
Social. En primer lugar, se analiza el supuesto de aquellas personas que se encuentran en 
situación de incapacidad temporal y ven extinguido su contrato de trabajo; y, en segundo 
lugar, se analiza la protección que se dispensa a la persona perceptora de una prestación de 
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desempleo que en un determinado momento pasa a una situación de incapacidad temporal. 
Finaliza este trabajo con una especie de estudio monográfico sobre la fibromialgia, cuya ubi-
cación sistemática resulta un tanto sorprendente, si bien es cierto que el autor justifica su 
ubicación en el hecho de que el número de procesos de incapacidad laboral por este motivo 
es el más elevado de los que se tramitan por dolencias crónicas y además las bajas médicas 
debido a esta enfermedad son más prolongadas.

Nos encontramos, en fin, ante una monografía en la que se ha llevado a cabo un estudio 
serio y minucioso de los problemas que el padecimiento de una enfermedad crónica genera 
en la relación laboral. Un estudio realizado desde un amplio enfoque que incluye no solo la 
perspectiva contractual y la protección que dispensa el ordenamiento jurídico laboral, sino 
también la perspectiva de Seguridad Social, y en el que se identifican problemas, se anali-
za el régimen jurídico vigente, incluyendo el amplio conjunto normativo que resulta de apli-
cación y su interpretación a la luz de la jurisprudencia, y se proponen soluciones concretas 
que, con independencia de su viabilidad y acierto, cierran el círculo de lo que se espera en 
un estudio de estas características.

Ángeles Ceinos Suárez
Profesora titular de Derecho del 

Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Oviedo
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