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«Protección reforzada» de las trabajadoras 
embarazadas frente al despido: déficits legales  

y contradicciones aplicativas

Margarita Miñarro Yanini
Profesora titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Universitat Jaume I (Castelló, España)
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Toda la tierra anduve, 
con guerras y montañas, 
con arenas y espinas. 
Así llegaste al mundo.

Pablo Neruda (El hijo)

1. La función equilibradora en las relaciones de trabajo del ordenamiento jurídico laboral 
se desarrolla a través de garantías que compensen los factores de vulnerabilidad que, en 
cada momento y situación, presentan las personas trabajadoras en relación con el poder de 
sujeción inherente a la posición empleadora (art. 38 Constitución española –CE–). De este 
modo, el objeto de esta tutela específica reforzada es fortalecer la posición de estos colec-
tivos en la relación de trabajo. Como se refleja en el presente número, una fuente principal 
de tales vulnerabilidades y desequilibrios sigue siendo la condición de mujer, en general, y 
la de maternidad, en particular. Paradójicamente, pese a existir un reconocimiento norma-
tivo que determina un reforzado estatuto jurídico de protección de esta condición, la reali-
dad sigue mostrándonos más de una debilidad en sus garantías de efectividad, una clara 
fractura entre lo que la ley dice que debe ser y otra, más deficitaria, que es lo que sucede 
en el plano de la realidad. 

La realidad ofrece ejemplos de ello que demuestran que no puede bajarse la guardia, 
que es preciso mantener una actividad de vigilancia constante, a fin de procurar que la bre-
cha entre norma y realidad no se haga más profunda, incluso que se reduzca. Entre las cir-
cunstancias que exigen ese control se encuentra una vinculada a la condición de mujer que 
se considera el núcleo de la protección reforzada: el estado de embarazo. Pese al blindaje  
existente en el sistema normativo frente al riesgo de discriminación en esta situación, el del 
despido, con esa norma más favorable respecto del derecho de la Unión Europea que supo-
ne la nulidad objetiva (art. 55.5 b) Estatuto de los Trabajadores –ET–), lo cierto es que, tras el 
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repaso de cualquier repertorio o base de doctrina judicial y jurisprudencia, se aprecia que los 
despidos de trabajadoras embarazadas continúan a la orden del día. Ello, pese a las severas 
consecuencias jurídicas que acarrean para la empresa este tipo de decisiones (nulidad, salarios 
de tramitación, indemnizaciones adicionales si se declara discriminatorio, sanciones adminis-
trativas de relieve…), rebajadas por la –discutida y discutible– Sentencia del Tribunal Supremo 
(STS) 1148/2023, de 12 de diciembre, que elimina la indemnización en caso de nulidad objetiva.

2. Estos avances del ordenamiento jurídico-laboral, como un sistema de garantías en 
orden a hacer efectivos derechos fundamentales, como la prohibición de discriminación 
por razón de sexo en relación con las mujeres, en general, y las embarazadas, en particu-
lar, conviven con lagunas y con regulaciones y prácticas contradictorias. Estas deben ser 
identificadas y corregidas, en unos casos a través de la interpretación y, en otras, por la 
propia legislación, mediante la eliminación o reducción de la quiebra entre la normatividad 
y la efectividad. La actualidad jurídico-laboral nos ofrece dos ejemplos relevantes de estos 
desajustes o vicios jurídicos en la protección del trabajo de las mujeres embarazadas frente 
al despido, requiriendo en un caso la corrección interpretativa y en otro, más bien, la legis-
lativa, en aras de conciliar el artículo 14 con el artículo 9.2 de la CE, en un sistema multini-
vel de garantías de la prohibición de la discriminación por razón de sexo.

Buen ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 22/2024, de 12 de 
febrero, que resulta tan interesante como sorprendente, no ya en su contenido, sino en su 
propia existencia, pues resuelve un tema novedoso en la doctrina constitucional que, desde 
una elemental aplicación de «sentido común» del derecho legal, hubiera sido innecesaria. 

Por lo que respecta a su base fáctica, se refiere a una empresa dedicada a la venta de 
productos para mascotas que cesó en su actividad en marzo de 2017. Presentada solici-
tud de concurso de acreedores, entregó a sus 4 trabajadoras cartas de despido objetivo, 
indicando que no podía poner a su disposición la correspondiente indemnización debido a 
su situación económica. Las trabajadoras presentaron demanda de despido frente a la em-
presa, el administrador concursal y el Fondo de Garantía Salarial, instando la declaración 
de improcedencia. Dado que una de las trabajadoras estaba embarazada, en la instancia 
se reconoció la nulidad de su despido, calificándose de improcedente para las restantes 
trabajadoras. No siendo posible la readmisión por cese de actividad de la empresa, las tra-
bajadoras solicitaron la rescisión de la relación de trabajo con las indemnizaciones legales 
correspondientes. El órgano judicial, en virtud del artículo 110.1 b) de la Ley reguladora de 
la jurisdicción social (LRJS), les reconoció, asimismo, salarios de tramitación (que en el caso 
de la recurrente ascendían a 28.811,16 €).

Declarada la insolvencia de la empresa, 2 trabajadoras, la recurrente y otra de sus com-
pañeras, solicitaron los salarios de tramitación al Estado (art. 116.2 LRJS). Sin embargo, la 
Delegación de Gobierno en Cataluña se los negó a la trabajadora con despido nulo, reco-
nociéndoselos a las compañeras cuyo despido se calificó como improcedente. 

http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066003&tkId=a14a6e89-8db8-42ea-9a30-9de2ade4e03c&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229#a14
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229#a9
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NCJ067128&tkId=22977a95-6dfc-4742-9b99-585a3fa15026&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NCJ067128&tkId=22977a95-6dfc-4742-9b99-585a3fa15026&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20231220&tn=1#a110
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20231220&tn=1#a110
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20231220&tn=1#a116
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Reclamados judicialmente, por entender que se había producido una discriminación por 
razón de sexo ex artículo 14 de la CE, tanto la instancia como la suplicación negaron su re-
conocimiento. De este modo, al igual que en el ámbito administrativo, el juzgado de lo So-
cial recordaba que, conforme a la doctrina jurisprudencial –en línea con la STS 1110/2020, 
de 10 de diciembre–, la interpretación del artículo 57 del ET (1995) –art. 56.5 ET actual–, que 
reconoce salarios de tramitación en los casos de despidos improcedentes y no nulos, debía 
ser restrictiva. Incidía, asimismo, en que la transferencia al Estado de la indemnización de 
los salarios de tramitación no obedece al principio de responsabilidad estatal frente a los 
daños causados por el funcionamiento anormal de la Administración de justicia, sino a un 
mero «supuesto de imputación de responsabilidad a los poderes públicos», a fin de aliviar 
a las empresas de ciertos costes derivados de la dilación del proceso de despido. No obs-
tante, el órgano judicial era consciente de la «peculiaridad» del caso, por la paradoja que 
supone proteger más, en este particular, a quienes han sido objeto de despido improceden-
te y menos a quien cuenta con una «protección reforzada» frente al despido. Sin embargo, 
dado que la causa no se encontraba en la condición de embarazo, sino en una situación 
que se tenía por objetivada, no consideraba que hubiese discriminación. 

Esta convicción también fue mantenida por la sala de suplicación social catalana, que 
desestimó el recurso, afirmando, de un modo genérico, que no se derivaba ningún perjuicio 
realmente de la diferencia legislativa porque, en realidad, la trabajadora tiene garantizado el 
cobro de los salarios de tramitación más allá de los 90 días que prevé el artículo 57 del ET 
(1995) –art. 56.5 ET actual–, pero en vez del Estado debía ser su empresa quien los pagara.  
Por esa misma razón entiende innecesario plantear la cuestión de inconstitucionalidad.

Procede confirmar la señalada doctrina restrictiva del Tribunal Supremo, pudiendo apun-
tar en este sentido la STS 398/2024, 27 de febrero, que en un supuesto de despido colectivo 
niega que la empresa tenga derecho a percibir, por parte del Estado, los salarios de trami-
tación devengados y abonados a las personas trabajadoras una vez transcurrido el plazo 
de 90 días hábiles desde la fecha de la presentación de la demanda, así como las cuotas 
de Seguridad Social correspondientes.

3. Agotada la vía ordinaria, se presenta el correspondiente recurso de amparo, en el que 
la abogacía del Estado no aprecia discriminación alguna. Por el contrario, el Ministerio Fiscal 
sí la identifica, realizando un razonamiento muy elemental, pero que revela el sinsentido de 
entender que, en virtud del artículo 57 del ET (1995) –art. 56.5 ET actual– en relación con el 
artículo 116.2 de la Ley de procedimiento laboral (1995) –actual art. 116.2 LRJS–, una norma 
creada para proteger a las mujeres embarazadas genera, en última instancia, su desprotec-
ción. En consecuencia, tal interpretación no solo sería contraria a la CE, sino que incluso ge-
neraría una discriminación directa por razón de sexo, prohibida en el sistema jurídico actual. 

Tan sencillo pero coherente razonamiento es acogido por el Tribunal Constitucional 
(TC), que, tras apreciar la concurrencia de especial trascendencia constitucional, entra en 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229#a14
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066415&tkId=de42943c-4d26-4d4b-9e41-8d982253439a&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066415&tkId=de42943c-4d26-4d4b-9e41-8d982253439a&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-7730&p=20151024&tn=1#a57
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240112&tn=1#a56
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-7730&p=20151024&tn=1#a57
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-7730&p=20151024&tn=1#a57
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240112&tn=1#a56
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066291&tkId=298058f7-f9c6-40f1-84f3-93e044ddbc21&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-7730&p=20151024&tn=1#a57
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240112&tn=1#a56
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-8758&p=20111011&tn=1#a116
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20231220&tn=1#a116
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el fondo del asunto. Así, recuerda su densa jurisprudencia sobre «la cláusula de no discri-
minación por razón de sexo del artículo 14 de la CE» y su «canon, más riguroso que el de 
la mera razonabilidad y proporcionalidad», exigido en relación con «la perspectiva genérica 
del principio de igualdad» para la justificación de la diferencia normativa de trato. Con base 
en todo ello, considera que en el asunto planteado concurre una discriminación directa por 
razón de sexo, afirmando con contundencia que es inasumible que, desde la perspectiva 
del derecho a la igualdad y no discriminación, pueda negarse a la trabajadora el derecho al 
cobro de salarios de tramitación reconocidos por sentencia firme. En este sentido, la atribu-
ción de una garantía legal –nulidad– cuya finalidad es precisamente la de otorgarle un plus 
de protección por su condición de trabajadora gestante, imponiendo a la empresa su obli-
gada readmisión en su puesto de trabajo, no puede, fracasada por imposibilidad material, 
hacerla de peor condición que al resto de sus compañeras. Paradójicamente, el embarazo 
se transformó de plus protector a trato peyorativo, pues ni fue readmitida ni pudo cobrar 
salarios de tramitación por la insolvencia empresarial.

Por ello considera el tribunal que la negación a la recurrente de los salarios de tramitación 
aduciendo la nulidad no es consecuencia de la ley, sino de una indebida interpretación de 
ella. Esta es contraria al derecho a la no discriminación por razón de sexo (art. 14 CE), por no 
haber optado por una interpretación del artículo 116.2 de la LRJS conforme al artículo 53.4 b)  
del ET, por lo que no resulta respetuosa con el contenido de ese derecho fundamental. Es 
por ello por lo que se le otorga el amparo, instando al organismo competente a examinar 
de nuevo el expediente, otorgándole el derecho que debió haberle reconocido hace 7 años. 

4. Tan limitada le ha resultado al TC esta interpretación del derecho aplicable, a la que 
considera «rigorista, literal y formalista de la legalidad ordinaria», que no ha tenido que acu-
dir al canon de interpretación con perspectiva de género, pues ha aplicado directamente el 
artículo 14 de la CE como pauta interpretativa preferente de la ley (art. 5 Ley orgánica del 
Poder Judicial), apelando al primado de la finalidad de la ley sobre su literalidad. Este canon 
interpretativo sí ha tenido importancia significativa, tanto en la mayoría como, especialmente, 
en los votos particulares en la reciente STC –aún no publicada– referida a un asunto penal, 
aunque relativa a una cuestión típicamente laboral y con marcada perspectiva de género: 
la violencia y el acoso sexual en el trabajo. 

Brevemente, según informa una nota de prensa del Alto Tribunal –nota informativa 
31/2024, de 8 de abril–, la Sala Segunda del TC ha estimado por mayoría el recurso de am-
paro presentado por una profesora universitaria que, junto a otras dos compañeras, sufrió 
abusos sexuales continuados por quien era decano de la Facultad de Ciencias de la Edu-
cación de la Universidad de Sevilla, persona que reunía también la condición de catedráti-
co, dependiendo de él en buena medida sus carreras profesionales. En este caso, el fallo 
que debe corregir el TC es la conversión de un factor de vulnerabilidad de las mujeres en 
ese ámbito –la condición de víctima de acoso sexual en un entorno de profunda desigual-
dad de posición y de poder– en un perjuicio para la víctima y, paralelamente, beneficiando 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229#a14
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20231220&tn=1#a116
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240112&tn=1#a53
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240112&tn=1#a53
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229#a14
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666&p=20221223&tn=1#aquinto
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666&p=20221223&tn=1#aquinto
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2024_031/NOTA INFORMATIVA Nº 31-2024.pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2024_031/NOTA INFORMATIVA Nº 31-2024.pdf


«Protección reforzada» de las trabajadoras embarazadas  
frente al despido: déficits legales y contradicciones aplicativasEditorial

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 480 (mayo-junio 2024), pp. 7-12  |  11

al victimario, porque la tardanza en denunciar se consideró dilación indebida del proceso 
y, en consecuencia, atenuante muy cualificada, que supuso la reducción de la pena desde 
los 7 años y 9 meses a los 2 años y 8 meses. En este caso, también el TC reprobará a la 
justicia ordinaria una interpretación peyorativa de la legalidad.

5. La comentada STC 22/2024, de 12 de febrero, ha coincidido en su publicación en 
el BOE con la difusión, con gran impacto mediático, del contenido de las Conclusiones 
2023 del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS). Estas conclusiones se refieren a 
la garantía de control del cumplimiento de los Estados mediante el sistema de informes 
respecto a los artículos de la Carta Social Europea (CSE) relacionados con niñas y niños, 
la familia y las personas inmigrantes (grupo temático 4: arts. 7, 16, 17, 19, 27 y 31 CSE). 
Examinadas con atención, se comprueba que contienen numerosos aspectos de interés 
(415 conclusiones de conformidad con la CSE, 384 de no conformidad sobre varios paí-
ses, incluida España), pero uno de ellos, que guarda relación con este editorial, es espe-
cialmente significativo. 

En este sentido, en lo relativo a España, se han destacado por encima de cualquier otra 
de las disconformidades con la CSE las relativas a la protección contra el despido durante el 
embarazo o durante el permiso de maternidad. Las razones fundamentales son la inadecuada 
protección que deriva de la previsión de límites máximos en la cuantía de la compensación 
económica prevista en caso de imposibilidad de readmisión, pese a ser la nulidad del despi-
do la garantía prevista para este tipo de despidos, transformándose en indemnizaciones ta-
sadas y topadas –la del despido improcedente y una adicional, según daños–. Una vez más, 
en este caso por decisión legislativa interna y en virtud de una interpretación jurisprudencial 
restrictiva, una garantía reforzada frente a este tipo de despidos y en contra de la no discri-
minación por razón de sexo termina siendo una garantía de tipo económico que devalúa tal 
protección normativa inicial. En suma, considera que los artículos 281.1 y 286.2 de la LRJS 
en relación con el artículo 56 del ET entran en contradicción con los artículos 8.2 –derecho 
de las mujeres a la protección de la maternidad– y 27.3 de la CSE, debiéndose considerar 
prevalentes estos respecto de aquellos en virtud del artículo 96 de la CE –y de los arts. 30 
y 31 de la Ley 25/2014, 27 de noviembre, de tratados y otros acuerdos internacionales–.

En este sentido, señala el CEDS (pp. 20-21) que:

En su conclusión previa (2019), el comité señaló en el informe que en la legisla-
ción española [cuando] resulte imposible reintegrar al trabajador debido a la ce-
sación o cierre de la empresa obligada u otra causa de imposibilidad material o 
legal, el juez o tribunal declarará que la relación laboral queda terminada a partir 
de la fecha de esta decisión y ordenará que el trabajador reciba una indemniza-
ción y los salarios impagados. 

[…]

http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NCJ067128&tkId=22977a95-6dfc-4742-9b99-585a3fa15026&op=rtss
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/-/european-committee-of-social-rights-publishes-its-conclusions-on-children-family-and-migrants-and-its-findings-for-2023
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/-/european-committee-of-social-rights-publishes-its-conclusions-on-children-family-and-migrants-and-its-findings-for-2023
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20231220&tn=1#a281
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20231220&tn=1#a286
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240112&tn=1#a56
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9719&p=20210611&tn=1#a8
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9719&p=20210611&tn=1#a2-9
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229#a96
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-12326&p=20141128&tn=1#a30
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-12326&p=20141128&tn=1#a31


M. Miñarro Yanini

12  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 480 (mayo-junio 2024), pp. 7-12

Los tribunales pueden otorgar una compensación adicional equivalente a 15 días 
de salario por año de servicio (la suma se calcula de forma proporcional para pe-
riodos de menos de 1 año), hasta un máximo de 12 meses de salario «en función 
de circunstancias específicas y el daño causado por la no reincorporación o la re-
incorporación ilegal» (arts. 281.2 y 286.1 de la Ley de la jurisdicción social). El co-
mité señala que ambas compensaciones están sujetas a un límite.

[…].

En consecuencia, si la reincorporación resulta imposible, aunque se trate de un despido 
nulo por razón de una trabajadora embarazada, un órgano judicial interno no puede otor-
gar una compensación adecuada para compensar todos los daños sufridos, lo que para el 
CEDS constituiría una fragrante disconformidad de la legislación española, así como de la 
jurisprudencia social que lo interpreta, con los artículos 8.2 y 27.3 de la CSE. De este modo, 
el propio CEDS apuntaba la Decisión de Fondo que posteriormente adoptaría, la relativa a 
la reclamación colectiva de UGT (n.º 207/2022), en la que se cuestiona globalmente el sis-
tema de indemnizaciones tasadas y topadas por despidos improcedentes, quebrando un 
modelo con décadas de vigencia y que está generando considerable inquietud. Por cier-
to, aunque se trata de otro tema, cabe apuntar que la prueba estadística evidencia que en 
las cuantías indemnizatorias por despidos improcedentes también existe sesgo de género. 

Este número monográfico, coordinado por la profesora Molero, está dedicado al exa-
men de las reformas legales del periodo 2022-2023 con perspectiva de género. En él se 
incluyen 6 estudios en los que se examinan algunos de los temas jurídico-laborales clave 
en esta materia. Así, en ellos se trata la violencia sexual en el trabajo a la luz del Convenio 
de la Organización Internacional del Trabajo número 190 y la Ley orgánica 10/2022 (María 
Luisa Molero Marañón), las prestaciones de incapacidad temporal derivadas de la Ley or-
gánica 1/2023 (M.ª Begoña García Gil y Macarena Castro Conte), la Estrategia Española 
de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-2027 desde la perspectiva de género (Josefa Ro-
meral Hernández), los nuevos permisos de cuidado del Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de 
junio (Cristina Aragón Gómez), la discriminación masculina por asociación (Jorge Torrent 
Margalef) y, finalmente, las novedades incorporadas por el Real Decreto-Ley 16/2022 en 
el hiperfeminizado trabajo del hogar familiar. Sin duda, se trata de un monográfico de gran 
interés y actualidad.

Junto a ello, bajo la impecable coordinación del profesor Fernando Ballester, la sección 
de diálogos con la jurisprudencia, como siempre, nos trae un soplo de actualidad judicial 
del orden social en forma de comentarios de sentencias de incuestionable interés.

Cómo citar:  Miñarro Yanini, M. (2024). «Protección reforzada» de las trabajadoras embarazadas frente al despido: 
déficits legales y contradicciones aplicativas. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 480, 7-12. 
https://doi.org/10.51302/rtss.2024.21573
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The entry into force of International Labour Organization Convention n.º 190, as well as the 
approval of Organic Law 10/2022, of 6 September, have led to a series of regulatory changes 
that have an impact on sexual violence at work, which are the subject of this study. Thus, it is 
necessary to reformulate the identification of behaviours of sexual violence to be combated in 
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1.  Marco normativo de referencia

Es indudable que los actos de violencia y acoso sexual no son manifestaciones que hayan 
aparecido en el contexto laboral actual, sino que desde antiguo la agresión a la mujer se ha 
producido con especial crudeza en el medio de trabajo, siendo un exponente paradigmá-
tico, por una parte, de la diferencia de la relación de poder que se produce en este ámbito 
y, por otra, de las connotaciones sexuales que se dan en las interacciones con las mujeres 
en las que el riesgo de abuso y posición de dominio se materializa con excesiva frecuencia 
en una conducta de esta naturaleza1. A este respecto, resultan cruciales las consideracio-
nes del preámbulo del Convenio de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) n.º 190 
cuando declara que:

[…] la violencia y el acoso por razón de género afectan de manera desproporcio-
nada a las mujeres y a las niñas, y [reconoce también] que la adopción de un en-
foque inclusivo e integrado que tenga en cuenta las consideraciones de género y 
aborde las causas subyacentes y los factores de riesgo, entre ellos los estereotipos 
de género, las formas múltiples e interseccionales de discriminación y el abuso de 
las relaciones de poder por razón de género, es indispensable para acabar con la 
violencia y el acoso en el mundo del trabajo.

Y es que, como se ha dicho con acierto, «todas las formas de violencia sexual tienen un 
claro componente de sexo y género femenino» (Ramos Quintana, 2022). Dicha realidad so-
cial no es nueva, pero sí lo es el foco de atención que ha recibido en los últimos tiempos, 
donde han emergido movimientos de dimensión global (p. ej., #MeToo), o en determinados 
sectores (en el fútbol femenino, el movimiento #SeAcabó), o con ocasión del 8M o del pro-
nunciamiento de determinadas resoluciones judiciales contra actos de violencia y acoso 
sexual que han visibilizado una realidad enormemente silenciada o escondida y, por ende, 
normalizada. Ello ha conducido a un cambio de orientación en la que los comportamientos 
prohibidos han sido normativizados de una manera más amplia y significativa en determina-
das disposiciones internacionales y nacionales que han dado últimamente pasos cruciales en 
la propia identificación de las conductas censurables en el medio de trabajo y en el ámbito 
de su tutela desde la perspectiva de la prevención y de la protección. Resulta en este estu-
dio imposible tratar todas las cuestiones que plantea dicha problemática y, por tanto, nos 

1 Véase Recomendación General n.º 19: La violencia contra la mujer. CEDAW (1992). https://www.refworld. 
org/es/leg/general/cedaw/1992/es/129903 

https://www.refworld.org/es/leg/general/cedaw/1992/es/129903
https://www.refworld.org/es/leg/general/cedaw/1992/es/129903
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vamos a centrar, por razón del denominador común que aglutina los resultados de la Jornada 
de Análisis de Reformas Legales 2022-2023, en las novedades que implica el Convenio OIT 
n.º 190 sobre violencia y acoso, que desde el 25 de mayo de 2023 ya es norma vinculante 
para nuestro país, así como las dispuestas por la aprobación de la Ley orgánica 10/2022, 
de 6 de septiembre, de garantía integral de la libertad sexual (LOGILS), que persigue como 
objetivo «la garantía y protección integral del derecho a la libertad sexual y la erradicación 
de todas las violencias sexuales». En particular, nos centraremos en los siguientes aspectos 
cruciales en el avance de la protección de la violencia sexual. Nos referimos a la necesidad 
de reformular la identificación de conductas de violencia sexual que han de combatirse en 
el ámbito de las relaciones de trabajo, en la trascendencia del cambio de enfoque que ha 
de integrarse en las políticas de prevención frente a dichos actos de violencia que necesa-
riamente debe ser reforzado y, finalmente, en los derechos laborales a favor de las víctimas.

Todo ello, sin perjuicio de indicar que se está produciendo una cascada de reformas 
normativas que afectan a dicha problemática y que, con carácter general, no están siendo 
bien coordinadas (RDL 6/2019, RD 901/2020, Ley 2/2023 y Ley 4/2023); indudablemente, 
se está requiriendo una mayor racionalización del disperso cúmulo de normas que incide en 
este ámbito de tutela frente a las violencias sexuales que establezca un tratamiento mucho 
más unificado e integral y que además sea eficazmente aplicado.

2.   La necesidad de acoger una noción general de violencia 
sexual en la legislación interna

La entrada en vigor del Convenio OIT n.º 190 conduce a que se deban redefinir los actos 
de violencia y acoso que han de ser perseguidos y protegidos por la legislación laboral espa-
ñola, dejando bien claro a las víctimas y al entorno de trabajo que dichos comportamientos 
no deben ser aceptados, al estar prohibidos, dando cumplimiento al mandato de la norma 
internacional (arts. 4.2 a). En tal sentido, la norma internacional define la violencia y el acoso 
en el mundo del trabajo, de forma conjunta, como:

[…] conjunto de comportamientos y prácticas inaceptables, o de amenazas de tales 
comportamientos y prácticas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de mane-
ra repetida, que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un 
daño físico, psicológico, sexual o económico, e incluye la violencia y el acoso por 
razón de género (art. 1 a).

Añadiendo que esta última expresión «designa la violencia y el acoso que van dirigidos 
contra las personas por razón de su sexo o género, o que afectan de manera despropor-
cionada a personas de un sexo o género determinado, e incluye el acoso sexual» (art. 1 b). 
Por tanto, la violencia y el acoso por razón de género es una concreta categoría dentro de 
la noción general en la que se incluye expresamente el acoso sexual. Consecuentemente, 
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es obligado que en la legislación española se realice una intervención normativa que reco-
ja la definición general de violencia y acoso que opere como concepto común o mínimo y 
traspasando la noción que define el acoso sexual o el acoso por razón de sexo en la Ley 
orgánica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (arts. 7.1 y 2 LOIEMH), y 
elabore una definición de violencia sexual en el medio de trabajo que incluya en su seno las 
distintas manifestaciones de actos de violencia, incluyendo el acoso sexual y el ciberacoso2. 
Como se sabe, en la citada LOIEMH, que mejora la noción fijada por la Directiva 2006/54/CE3,  
se define el acoso de esta naturaleza como «cualquier comportamiento, verbal o físico, de 
naturaleza sexual que tenga el propósito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad 
de una persona, en particular, cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofen-
sivo», calificándose al igual que el de por razón de sexo, como «discriminatorio».

Ahora bien, a raíz de la entrada en vigor del Convenio OIT n.º 190, ha de quedar claro 
en la legislación española que para la presencia de la violencia sexual en el medio labo-
ral no es necesaria la reiteración del comportamiento, pudiendo bastar una sola conducta 
de índole sexual, que puede ser verbal (comentarios sobre su aspecto, bromas sexuales, 
rumores sobre su vida sexual), no verbal (gestos, miradas, correos) o física (hasta acerca-
mientos excesivos), a diferencia de lo que se exige en los comportamientos de acoso moral 
o mobbing4. Dicha inexigibilidad de reiteración ya se había admitido por la Sentencia del 
Tribunal Constitucional 56/2019, de 6 de mayo, para tipificar el acoso moral; no obstante, 
es importante su extensión expresa al ámbito de la violencia sexual. En cualquier caso, es 
fundamental el carácter o connotación sexual de dichas manifestaciones para situarnos 
ante un acto de violencia de esta naturaleza, no siendo necesaria una conducta persisten-
te o recurrente, bastando un solo episodio para calificarse como tal. De otro lado, la norma 
no exige, a diferencia de la Directiva 2006/54, que el comportamiento sea «no deseado», 
al igual que la ley española5. De forma muy acertada, no se exige rechazo u oposición de 
la víctima, por tanto, la agredida no tiene por qué probar el rechazo u oposición a tal con-
ducta. Es más, se debería presumir que este tipo de comportamientos de naturaleza sexual 
no son deseados, aceptados o tolerados por la víctima, siendo ponderados de forma obje-
tiva, sin que dependa tanto de la respuesta de la víctima. Como indica Mackinnon (1979),  
«el acoso sexual es el reflejo de una desigual relación de poder», por tanto, no es fácil para 
la víctima el rechazo a presiones directas o indirectas que puede sufrir. Como se ha dicho 
con razón, su consentimiento no tiene mucho valor porque puede ser más formal que real, 

2 Véase al respecto, Molina Navarrete (2021, p. 101) y Moreno Márquez (2023, p. 97).
3 La LOIEMH traspone al ordenamiento español la Directiva 2002/73/CE y la Directiva 2004/113/CE, del 

Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres 
y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro; refundidas en la Directiva 2006/54/CE. Más ade-
lante, se habrá de analizar si afecta a dicha definición la aprobación de la propuesta de directiva relativa a 
la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica adoptada el 8 de marzo de 2022. 

4 Véase para el listado de conductas que pueden constituir en cada apartado acoso sexual, las páginas 11 
y 12 del estudio realizado por Comisiones Obreras (CC. OO.) –2021–. 

5 De importante avance lo calificó, en su momento, Correa Carrasco (2019, p. 35).
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por miedo a sufrir represalias en su situación laboral, como pérdida de su puesto de traba-
jo u otras consecuencias (Cruz Villalón, 2023); por tanto, incluso, el silencio de la víctima 
puede entenderse como rechazo implícito (Heras Hernández (2021, p. 644).

Asimismo, tampoco es necesaria la prueba de una intencionalidad concreta por parte del 
sujeto infractor (Lousada Arochena, 2019, p. 60, y Molina Navarrete, 2019b). Y es que no se 
puede exigir el dolo o un ánimo de atentar contra la dignidad de una persona, ni tan siquie-
ra se requiere un resultado concreto materializado en un daño, sino solo la potencialidad de 
causarlo. La conducta constitutiva de violencia sexual no tiene por qué realizarse de forma 
consciente por el agresor, ni con la intención específica de humillar o incomodar o de conse-
guir una satisfacción de índole sexual. Parece claro que a la vista de la redacción del Conve-
nio OIT n.º 190, que hace referencia a que el comportamiento de violencia puede tener «por 
objeto, causar o ser susceptible de causar» un daño de diversa naturaleza, no es exigible 
acreditar una determinada intención por parte del agresor. Es más, a la luz de los patrones 
sociales y culturales que imperan en nuestra sociedad, no resulta infrecuente que el sujeto 
infractor pudiera no tener intención de causar el daño que infiere, dándose estos comporta-
mientos en un ambiente festivo o lúdico, pero ello no es óbice para que su conducta deba 
ser combatida. Lo fundamental es probar un comportamiento objetivamente idóneo de índole 
sexual que causa, o es susceptible de causar, «un daño físico, psicológico, sexual o econó-
mico», resultando mucho más relevante el elemento objetivo que el subjetivo (Pons Carmena, 
2021). No obstante, la persistencia en la conducta o la intención deliberada y consciente del 
sujeto infractor, indudablemente, modularán la sanción aplicable y en su caso la reparación 
indemnizatoria, pero no constituirán elementos del tipo jurídico para la misma existencia del 
acto de violencia y acoso (sexual), sino para enjuiciar su gravedad.

Todo lo anterior no contradice la definición legal de violencia sexual que adopta la LOGILS 
cuando la identifica con «cualquier acto de naturaleza sexual no consentido o que condi-
cione el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier ámbito público o privado, incluyendo 
el ámbito digital» (art. 3.1), que incluye la agresión sexual, el acoso sexual y la explotación 
de la prostitución ajena, resultando que en el ámbito de la legislación laboral, como ya se 
ha indicado, no se requiere la acreditación de la falta de consentimiento para entender que 
se ha producido un acto de violencia sexual. Con respecto a su concepción, es importante 
llamar la atención de nuevo sobre que la violencia sexual no se identifica exclusivamente 
con el acoso sexual, sino que está utilizando una noción más amplia, en la que se admite 
«cualquier acto de naturaleza sexual» en línea con el Convenio OIT n.º 190, que condicio-
na el derecho a la libertad sexual de la agredida, utilizándose en varios de sus preceptos la 
condición de «víctima de violencia sexual» o la protección frente a las «violencias sexuales», 
cuya noción ha de reconducirse a lo ya expuesto por el Convenio OIT n.º 190 como noción 
mínima o común6. Asimismo, en el seno de la definición, cabe destacar la importancia que 
otorga dicho texto legal a la violencia sexual en el ámbito digital, en particular, indica que:

6 Véase al respecto, Ramos Quintana (2023).
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la presente ley orgánica pretende dar respuesta especialmente a las violencias  
sexuales cometidas en el ámbito digital, lo que comprende la difusión de actos de 
violencia sexual a través de medios tecnológicos, la pornografía no consentida y 
la extorsión sexual (Molina Navarrete, 2019a).

Con anterioridad, el Convenio n.º 190 también se había referido a la violencia y acoso 
«en el marco de las comunicaciones que estén relacionadas con el trabajo, incluidas las 
realizadas por medio de tecnologías de la información y de la comunicación» (art. 3). Como 
ha declarado el Parlamento Europeo recientemente:

[…] el ciberacoso, como forma de ciberviolencia de género, está creciendo de 
forma constante a consecuencia del uso extendido de internet, incluidas las nue-
vas tecnologías y las redes sociales, lo permite que los autores de los hechos se 
sientan seguros al amparo del anonimato; que el acoso sexual en línea puede ma-
nifestarse, entre otras formas, como difusión no consentida de contenido íntimo, 
ciberacoso, explotación, coerción o amenazas de tipo sexual, acoso sexualizado 
y sexualización no deseada7.

En este sentido, resulta llamativa la ausencia de referencia alguna en la legislación laboral 
española a dicha realidad intensamente incrementada desde la pandemia, con la genera-
lización del uso de las tecnologías e internet, así como del trabajo en remoto o teletrabajo, 
resultando realmente conveniente que desde la ley se realizase un listado de comporta-
mientos inaceptables de violencia y acoso en la dimensión sexual que nos ocupa, que resul-
tan inadmisibles en el medio laboral, no relegando dicha función a la negociación colectiva 
(Moreno Márquez, 2023, p. 122)8.

A la vista de lo expuesto, parece necesario que los comportamientos o prácticas pro-
hibidas en el entorno laboral sean significativamente ampliados a la luz de la norma inter-
nacional que es derecho vinculante para España, en claro paralelismo a lo dispuesto en 
la LOGILS. Desde esta perspectiva, resulta realmente conveniente acoger en el Estatu-
to de los Trabajadores (ET) del siglo XXI una definición general de violencia y acoso que 
exprese los elementos del tipo que se acaban de señalar de forma común, tal y como 
permite el Convenio n.º 190 de la OIT, y que incluya la violencia sexual como tipo espe-
cífico en el que, entre otras manifestaciones, se incluya el acoso sexual, revisando todos 
aquellos preceptos en los que se menciona el acoso para ampliarse a la noción violencia  

7 Resolución del Parlamento Europeo, de 1 de junio de 2023, sobre el acoso sexual en la Unión y el análisis 
del movimiento #MeToo. https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0217_ES.html

 Véase De Stefano et al., 2020.
8 Véase sobre los efectos de la pandemia en el aumento de la violencia sexual, más a fondo, en Molero 

Marañón (2022).

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0217_ES.html
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sexual, pudiendo posteriormente deslindarse los distintos tipos de acoso (arts. 4.2 e) y 
54.2 g) ET), reconociéndose, asimismo, el derecho de las personas trabajadoras a no su-
frir conductas contra la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo, incidiendo es-
pecialmente en el acoso sexual y el acoso por razón de sexo en los términos previstos en 
la LOIEMH, incluidos los cometidos en el ámbito digital (art. 12.1 LOGILS). A este respec-
to, es realmente crucial que se hiciera por la norma una referencia expresa a la violencia a 
través de medios tecnológicos, incluida la que se comete en las redes sociales, estable-
ciendo manifestaciones específicas que tienen lugar a través de las mismas, como difusión 
de videos o cualquier material de contenido sexual, grabación de imágenes degradantes, 
comentarios de índole sexual en los grupos de mensajería, etc., cuya tipificación expresa 
estamos convencidos alentaría implícitamente a su denuncia. 

Desde esta perspectiva, la intervención legislativa en el seno del nuevo ET materializaría 
el compromiso de que los poderes públicos impulsarán en el corpus central de la legisla-
ción laboral dicha concepción amplia de violencia sexual que no se limita a una conducta 
de acoso, sino que en línea con el compromiso que asumen los Estados que ratifiquen el 
Convenio de la OIT n.º 190 garantizaría que la citada violencia y acoso estén presentes 
en las políticas nacionales, adoptando «una legislación que defina y prohíba la violencia 
y el acoso en el mundo del trabajo, con inclusión de la violencia y el acoso por razón de 
género» (art. 7). De esta forma, ya se han hecho eco los sindicatos y asociaciones em-
presariales más representativas en el V Acuerdo sobre Negociación Colectiva y Empleo, 
en el que se abre un capítulo XV sobre «Violencia sexual y de género», en el que expresa-
mente se hace referencia a la necesidad de impulsar la prevención «frente a las violencias 
sexuales», promoviendo la actuación de la negociación colectiva con:

[…] condiciones de trabajo que garanticen empresas y centros de trabajo como 
espacios seguros y libres de violencias y acosos sexuales o por razón de sexo, 
así como la dignidad de las personas trabajadoras, evitando conductas contra la 
libertad sexual y la integridad en el trabajo.

El silencio del legislador en el ET no colabora a la protección de estas conductas de 
violencia sexual que pueden vulnerar los derechos fundamentales de integridad física y 
moral (art. 15 Constitución española –CE–), derecho a la intimidad (art. 18 CE), derecho a 
la igualdad y prohibición de discriminación por razón de sexo (art. 14 CE) y dignidad de 
la persona (art. 10 CE). 

Como afirma la LOGILS, constituyen «una de las violaciones de derechos humanos más 
habituales y ocultas de cuantas se cometen en la sociedad española, que afectan de ma-
nera específica y desproporcionada a las mujeres y a las niñas» (preámbulo LOGILS) e «im-
pactan en el derecho a decidir libremente […] sobre el [derecho al] desarrollo de la propia 
sexualidad de manera segura, sin sufrir injerencias o impedimentos por parte de terceros y 
exentas de coacciones, discriminación y violencia».
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3.   La ampliación sustancial del ámbito de aplicación de la 
violencia sexual en el trabajo

A la luz de las nuevas normas, es fundamental abrir el campo de actuación donde pue-
den operar los comportamientos de violencia sexual, tanto en el ámbito subjetivo, como ob-
jetivo. Con relación a los sujetos susceptibles de protección, se incluyen con una vocación 
omnicomprensiva a los «trabajadores y a otras personas en el mundo del trabajo», incluyen-
do a los empleados asalariados, según se define en la legislación nacional; así como a las 
personas que trabajan, «cualquiera que sea su situación contractual», y a «las personas en 
formación, incluidos los pasantes y los aprendices» (art. 2.1 Convenio OIT 190). Correlati-
vamente, parece claro que se integran todas las personas trabajadoras en régimen laboral 
ex artículo 1.1 del ET, integrando expresamente a las fijas-discontinuas, contratos de dura-
ción determinada y con contratos en prácticas (art. 12.2 LOGILS), entendiendo «compren-
didas» como personas en formación, las contratadas en alternancia y para la obtención de 
una práctica profesional (art. 11 ET), así como los becarios –incluidos como beneficiarios 
de las medidas preventivas– y, expresamente, los estudiantes en prácticas curriculares y 
extracurriculares, pese a no ser trabajadores, pero se trata de personal en formación, sien-
do usual en estos casos, cuando son mujeres, que sean muy jóvenes, siendo más proclives 
a las conductas de violencia sexual (Resolución del Parlamento Europeo, de 1 de junio de 
2023, sobre acoso sexual). Por otro lado, se ha de incluir también a los trabajadores que 
no están en activo, «los trabajadores despedidos, los voluntarios, las personas en busca de 
empleo y los postulantes a un empleo» (art. 2.1 Convenio OIT 190), de los que la LOGILS 
no hace mención alguna, salvo en el caso de voluntariado, pero que han de ser integrados 
en la protección, puesto que, en dichas secuencias, la mujer se encuentra en una situación 
de especial vulnerabilidad: la aspirante a un puesto de trabajo o la despedida debe seguir 
siendo tutelada frente a dichos comportamientos de violencia sexual. Asimismo, se han de 
incluir a las trabajadoras «que ejercen la autoridad, las funciones o las responsabilidades de 
un empleador», que se trata de un colectivo para el que se incrementa en un 75 % el ries-
go de violencia (Resolución del Parlamento Europeo, de 1 de junio de 2023, sobre acoso 
sexual). La vocación amplia de la norma internacional integra a todos los sectores, tanto el 
público, como el privado, como de la economía formal e informal de las zonas urbanas o 
rurales, siendo que la cobertura de la informalidad o, también denominada «economía su-
mergida», es fundamental, puesto que resulta un ámbito especialmente proclive al abuso, al 
estar las víctimas más desprotegidas por estar fuera del sistema, resultando esencial para 
su tutela la intervención de las autoridades públicas. Asimismo, según las circunstancias de 
la prestación, se podría incluir a los autónomos ordinarios, económicamente dependientes, 
si trabajan en las instalaciones de la empresa de forma estable y, por supuesto, a los falsos 
autónomos, puesto que el convenio literalmente incluye a trabajadores y a otras «personas 
en el mundo del trabajo» (art. 2). Parece claro que el ámbito subjetivo va más allá de la no-
ción de trabajador asalariado en activo, comprendiendo a otros sujetos que requieren de 
protección, pero sin incluir decididamente a posibles terceros (art. 4.2).
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Desde esta perspectiva y siguiendo la estela de la Recomendación n.º 206 sobre la eli-
minación de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, la ley española prescribe que 
se van a beneficiar de las acciones de tutela personas que no pertenecen a la empresa o, lo 
que es lo mismo, que no tienen un vínculo contractual, pero de cuya prestación de servicios 
se benefician, como el personal de puesta a disposición (art. 12.2 LOGILS), expresamen-
te incluido, a diferencia del personal de las empresas subcontratadas que trabajan para la 
principal. A este respecto, existen problemas prácticos para poder activar los mecanismos 
de tutela cuando el acosador o el acosado o víctima de la violencia sexual está fuera de la 
empresa, al ser un tercero, como un cliente, proveedor de servicios, público, usuario o un 
colaborador externo, perteneciente a una organización productiva distinta, puesto que la 
norma legal nacional e internacional no contempla apenas previsión alguna, a diferencia de 
la Recomendación n.º 206 (art. 8 b). En este sentido, se dan en algunos planes de igualdad 
previsiones que tratan de resolver dichas situaciones, imponiendo la coordinación de las 
empresas implicadas para la activación del protocolo correspondiente (Plan de Igualdad de 
Explotaciones Aranda y de Amadeus). De este modo, resulta de interés reproducir el conte-
nido de las infracciones administrativas graves en relación con el acoso sexual «cuando se 
produzca dentro del ámbito a que alcanzan las facultades de dirección empresarial, cual-
quiera que sea el sujeto activo de la misma» (art. 8.13 Ley sobre infracciones y sanciones en 
el orden social –LISOS–); el acoso discriminatorio, incluyendo el acoso por razón de sexo, 
cuando se produzcan dentro del ámbito a que alcanzan las facultades de dirección empre-
sarial, «cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empre-
sario, este no hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo» (8.13 bis LISOS).

Por otro lado, es importante considerar que desde la entrada en vigor del Convenio OIT 
190, ya no es necesario que los comportamientos de violencia sexual se produzcan en el 
ámbito de la organización y dirección empresarial, donde el empresario mantiene y ejerce 
sus poderes directivos. A la luz de la disposición internacional, se ha flexibilizado sustan-
cialmente la conexión entre el comportamiento prohibido y el trabajo, puesto que la norma 
indica que se aplica a «la violencia y el acoso en el mundo del trabajo que ocurren durante 
el trabajo, en relación con el trabajo o como resultado del mismo». Por tanto, basta que el 
trabajo o la relación de trabajo sea el desencadenante directo de la conducta, siendo sufi-
ciente, incluso, con que proporcione la ocasión, no siendo tampoco imprescindible ni que 
ocurra en el lugar de trabajo, ni en horas de trabajo. Expresamente, se hace referencia al 
lugar de trabajo, ya sean espacios públicos o privados, admitiéndose expresamente los 
lugares de trabajo donde se paga, se descansa, se come, instalaciones sanitarias, aseo 
y vestuarios, debiendo igualmente aceptarse el domicilio en los trabajos del hogar o en el 
teletrabajo. Igualmente, se admite en los desplazamientos, viajes, eventos o actividades 
sociales o de formación relacionadas con el trabajo, cuyos lugares por lo común se sitúan 
en un ámbito físico extralaboral, pero tienen directa conexión con la actividad laboral, al 
igual que los trayectos entre el domicilio y el lugar de trabajo. Finalmente, es imprescin-
dible que se extienda a las comunicaciones relacionadas con el trabajo, incluidas las rea-
lizadas por las tecnologías de la información y comunicación (correos, mensajes, audios, 
videollamadas, etc.), incorporándose en los comportamientos prohibidos el medio digital, 
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donde el lugar y tiempo de trabajo se difuminan, admitiéndose cada vez con mayor fre-
cuencia los espacios privados, ya sea en el ámbito laboral o extralaboral que se intensifi-
ca, si entra en juego la tecnología, como ámbito de aplicación donde se pueden producir 
las violencias sexuales.

4.   La trascendencia sustancial de incorporar la protección 
de las violencias sexuales en la política de prevención de 
riesgos laborales

Desde la entrada en vigor del Convenio de la OIT n.º 190 en nuestro país, parece obliga-
do que dentro de la tutela de la violencia y acoso se refuerce la dimensión preventiva, que 
interpela directamente al empresario, que tiene el deber de proteger a las personas trabaja-
doras frente a los riesgos laborales (art. 14.1 Ley de prevención de riesgos laborales –LPRL–), 
debiendo fijar una política en el lugar de trabajo relativa a la violencia y al acoso. En suma, 
la perspectiva que se adopta es que no se debe concebir como un problema individual que 
afecta a la víctima trabajadora, sino que ha de ser encuadrado en el marco de la seguridad 
y salud en el trabajo, en el que el empresario es su máximo garante, debiendo participar en 
su tutela las personas trabajadoras y sus representantes. Por tanto, la violencia y el acoso 
se tienen que incorporar de forma integral en la gestión de la seguridad y salud en el traba-
jo, así como los riesgos psicosociales asociados a los mismos, identificando los peligros y 
evaluando los riesgos de violencia y acoso, informando y formando a las personas trabaja-
doras y otros sujetos implicados de los que se hayan identificado, teniéndolos en cuenta en 
la plenitud de la planificación de la actividad preventiva (art. 9)9. Desde esta orientación, se 
pronuncia la Estrategia Española de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-2027, que, en su 
objetivo 5, establece que se desarrollarán criterios, guías o herramientas para ayudar a las 
empresas a integrar la perspectiva en la gestión de los riesgos, en especial en las evaluacio-
nes y medidas preventivas, incluyendo la violencia sexual de conformidad con la LOGILS, 
así como la incorporación de la prevención de riesgos laborales en los planes de igualdad.

La LOGILS, con cierto paralelismo a la disposición internacional, establece determinadas 
obligaciones para prevenir dichas conductas. En concreto, las empresas deben:

[…] promover condiciones de trabajo que eviten la comisión de delitos y otras 
conductas contra la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo, incidiendo 
especialmente en el acoso sexual y el acoso por razón de sexo, en los términos pre-
vistos en la Ley 3/2007 […] incluidos los cometidos en el ámbito digital (art. 12.1).

9 A este respecto, se pronuncia con contundencia por incorporar los riesgos de violencia y acoso en el 
marco de la prevención, Romeral Hernández (2021, p. 595).
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Como se ha expuesto con razón por el Consejo Económico y Social (CES), dicha norma 
«adolece de una notoria confusión» sin saber con claridad a qué condiciones de trabajo se 
refiere y de manera especial se echa en falta la ausencia de su coordinación con las herra-
mientas que hasta ese momento habían servido para detectar, prevenir y actuar frente al acoso 
sexual y el acoso por razón de sexo que, como es sabido, se articulaban en torno al plan de 
igualdad (CES, 2020). Se trata de una norma muy difusa que no establece realmente una obli-
gación concreta y específica sobre qué condiciones de trabajo se han de promocionar con el 
fin de neutralizar dichos riesgos, revistiendo un contenido meramente programático, que se 
queda muy corto, dada la trascendencia que tienen estos riesgos, cuando se materializan10.

De forma más específica, a continuación, el mismo precepto establece que dichas em-
presas deberán «arbitrar procedimientos específicos para su prevención y para dar cauce a 
las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido víctimas de estas 
conductas, incluyendo específicamente las sufridas en el ámbito digital» (art. 12.1 LOGILS). 
En efecto, al integrarse dentro de la finalidad preventiva la comisión de delitos, se ha indi-
cado que se trataría de «procedimientos para la prevención de la criminalidad sexual en la 
empresa, aproximándose su conceptuación a los programas de prevención de riesgos pe-
nales, previstos por el artículo 31 bis del Código Penal» (Sáez Lara, 2022, p. 32); no obs-
tante, a nuestro juicio, su alcance es sustancialmente más amplio que el ilícito penal (título 
VIII, libro II, Código Penal), incluyendo cualquier otra conducta contra la libertad sexual y 
la integridad moral en el trabajo y, de forma especial, frente al acoso sexual y al acoso por 
razón de sexo.

A este respecto, esta última alusión conduce a que dichos procedimientos encuentren 
como referencia a los ya adoptados por la legislación laboral, con ocasión de la aprobación 
de la LOIEMH, que ya fijó como contenido del plan de igualdad la prevención del acoso 
sexual y por razón de sexo (art. 46 LOIEMH), imponiéndose la obligación para «todas» las 
empresas de establecer procedimientos específicos para la prevención del acoso sexual y 
el acoso por razón de sexo, que podrán ser negociados por los representantes de los tra-
bajadores, pudiendo consistir en códigos de buenas prácticas, campañas de sensibiliza-
ción y/o informativas y acciones de formación (art. 48 LOIEMH). Consecuentemente, con 
anterioridad a la LOGILS y en cumplimiento de la LOIEMH, las empresas, al margen de su 
dimensión, han elaborado a lo largo de estos años fundamentalmente protocolos de acoso 
sexual, bien en el marco de la prevención de riesgos laborales, a través del plan de preven-
ción; bien en el marco del plan de igualdad, o, en su caso, en los convenios colectivos, que 
han adoptado medidas para combatir situaciones de acoso sexual y acoso por razón de 
sexo, dentro de su articulado, o a modo de anexo recogido en el propio convenio colecti-
vo, que con cierta frecuencia no han dado resultados efectivos11.

10 En esta dirección, Álvarez Cuesta (2023, p. 16).
11 En esta dirección, Ramos Quintana (2023). 
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Más recientemente se ha modificado la normativa de los planes de igualdad, exigien-
do como materia obligatoria en el diagnóstico del plan «el análisis y principales conclusio-
nes en materia de prevención del acoso sexual y por razón de sexo» (arts. 46.2 i) LOIEMH 
y 7.1 i) RD 901/2020), a efectos, en su caso, de prever medidas posteriormente dentro 
del plan de igualdad, pero no se imponen los tipos de medidas a adoptar, dependiendo 
del diagnóstico en este terreno. Se sugiere que sean protocolos de actuación, pero no se 
exigen (Navarro Prieto, 2023), estableciéndose en el reglamento de desarrollo el procedi-
miento de actuación frente al acoso sexual y acoso por razón de sexo, formando parte de 
la negociación de dichos planes (anexo RD 901/2020), cuya inclusión es de especial tras-
cendencia si se tiene en cuenta que afecta a un sustancial mayor número de empresas y 
su reglamentación resulta ya más exigente en su contenido. A este respecto, hubiera sido 
conveniente que la LOGILS precisará en mayor medida sus contenidos, pero sobre todo 
que hubiera establecido algún tipo de remisión o coordinación con las normas que afec-
tan a los planes de igualdad.

En efecto, la LOGILS modifica el citado artículo 48 de la LOIEMH redefiniendo los ante-
riores protocolos antiacoso como procedimientos de prevención que eviten la comisión de 
delitos y otras conductas contra la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo, incidien-
do especialmente en el acoso sexual y el acoso por razón de sexo, incluidos los cometidos 
en el ámbito digital (disp. final décima). Así, se aprecia un tránsito de estos procedimientos 
que tenían su foco de atención exclusivamente en las conductas de acoso sexual y acoso 
por razón de sexo para ser significativamente ampliados, no solo a la comisión de delitos, 
sino a cualquier conducta contra la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo, indu-
ciendo a interpretar que se está haciendo referencia a las denominadas violencias sexua-
les, «entendidas como cualquier acto de naturaleza sexual no consentido o que condicione 
el libre desarrollo de la vida sexual» (art. 3 LOGILS). Resultaría fundamental que se iden-
tificaran en dichos protocolos o procedimientos de prevención las conductas prohibidas, 
incluyendo de forma genérica la definición de violencia sexual en el medio laboral a la luz 
de lo expuesto por el Convenio de la OIT n.º 190. De este modo, con una finalidad pedagó-
gica, se deberían especificar los componentes esenciales para que una conducta de esta 
índole esté prohibida, incluyendo asimismo un listado de comportamientos inaceptables, 
adaptados al ámbito de la empresa o el sector, que no solo se refirieran al acoso sexual y 
al acoso por razón de sexo, sino también a otras manifestaciones de violencias sexuales, 
incluidas las cometidas en el ámbito digital, y expresamente al ciberacoso, así como la iden-
tificación de los grupos de trabajadoras más expuestos a dichos riesgos, cumpliendo así 
una función preventiva. Como se ha dicho con razón, es necesario mejorar el contenido de 
estos protocolos e incidir en su dimensión preventiva, y no solo enfocar el protocolo para 
la resolución del conflicto ante una situación que ya se ha materializado, sino que deberían 
servir también para prevenir la comisión de este tipo de comportamientos, cumpliendo una 
función formativa o de sensibilización de la plantilla, enunciando las conductas que consti-
tuyen una violencia sexual en su sentido más amplio (Molina Navarrete, 2021, p. 97, y Mo-
reno Márquez, 2023, pp. 128-129).
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A este respecto, la representación de los trabajadores debería asumir una importante 
función, puesto que dicha tipología de procedimientos deberá negociarse con el sujeto co-
lectivo, pudiendo adoptar, conforme a la reforma, la forma de códigos de buenas prácticas, 
campañas informativas o acciones de formación (obviando llamativamente a los protoco-
los), al menos cuando se enmarquen en el seno del plan de igualdad (art. 48.1 LOIEMH), 
puesto que en el resto de las empresas la norma legal sorprendentemente no establece 
la obligación de negociar con la representación en su primer apartado, pero sí en el se-
gundo, deduciéndose que en el caso de que haya representación deberá la empresa abrir 
negociación con dicho sujeto, sin que se exija acuerdo en todo caso (art. 12.2 LOGILS). 
En este sentido, resulta muy criticable la redacción adoptada por este precepto que esta 
carente de rigor jurídico, sin que haya una razón lógica para diferenciar la función de la re-
presentación de los trabajadores en un caso frente a otro, cuando parece que el objetivo 
que se persigue es el mismo, al igual que sucede con la previsión fijada para los planes de 
igualdad (art. 48 LOIEMH).

Asimismo, dichos representantes también deberán cumplir una relevante función de 
sensibilización de las personas trabajadoras frente a la comisión de las violencias sexuales, 
teniendo la obligación de informar a la dirección de la empresa de las conductas o compor-
tamientos de las que tuvieran conocimiento o pudieran propiciarlos (art. 48 LOIEMH). Dicha 
representación se debe convertir en un agente nuclear en la denuncia de dichas conductas 
muchas veces conocidas, pero normalizadas por el conjunto de la organización, o lo que es 
más grave, silenciadas por el miedo al conflicto o a las represalias. No obstante, es preciso 
tener en cuenta que el empresario es el sujeto obligado principal de «promover la sensibi-
lización y ofrecer formación para la protección integral de las violencias sexuales a todo el 
personal a su servicio» (art. 12.2 LOGILS), pero a dicha función han de colaborar también 
los representantes de los trabajadores con una conducta proactiva. Ahora bien, cabe des-
tacar que la concienciación de la tutela de las violencias sexuales opera frente a toda la 
plantilla, sin excepción (Espejo Mejías, 2023, p. 107). Por ello, se entiende implícitamente 
que se deberán difundir las acciones adoptadas de códigos de buenas prácticas, campañas 
informativas, protocolos o cualquier otra acción formativa, igualmente, entre todo el perso-
nal de la empresa, desde el mismo momento en que comiencen a trabajar para la misma.

Por otro lado, la LOGILS impone a las empresas «incluir en la valoración de riesgos de 
los diferentes puestos de trabajo ocupados por trabajadoras, la violencia sexual entre los 
riesgos laborales concurrentes, debiendo formar e informar de ello a sus trabajadoras» 
(art. 12.2 LOGILS). Se trata de la única previsión del texto legal en la que se hace referen-
cia a los riesgos laborales, siendo que dicha disposición, desde luego, no cumple las pre-
visiones dispuestas en el Convenio de la OIT n.º 190, que implica de forma integral incluir 
el riesgo de violencia y acoso en la gestión de la seguridad y salud laboral en la empresa 
(art. 9). En este sentido, llama la atención que en la LPRL se obvie el riesgo de violencia 
y acoso como posible riesgo a valorar y a evaluar, y en su caso a proteger, sin aludir ni al 
acoso sexual y acoso por razón de sexo, ni mucho menos a las violencias, ni a la de géne-
ro ni a las sexuales relacionadas, con la única excepción relativa a la relación del servicio 



M.ª L. Molero Marañón

28  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 480 (mayo-junio 2024), pp. 13-37

del hogar familiar (disp. adicional decimoctava LPRL). Además, resulta realmente critica-
ble que la evaluación de dichos riesgos se contraiga solamente a los puestos de trabajo 
ocupados por las trabajadoras y no a la totalidad de los puestos de trabajo, cuando en la 
organización laboral no hay puestos preceptivamente ocupados por mujeres o por hom-
bres, sino que dicha realidad si se produce en una empresa, debería concebirse como 
coyuntural a la luz de las normas aplicables sobre planes de igualdad y entendemos que 
deberían ser exportadas a cualquier empresa12. Es más, la obligación de valoración de los 
puestos de trabajo necesaria para detectar la brecha salarial debe ser analizada con crite-
rios de carácter neutro con el fin de evitar que la evaluación esté condicionada por sesgos 
de género (arts. 28 ET y 4.4 RD 902/2020).

Por tanto, dicha valoración del riesgo de violencia tan limitada en su alcance conduce a 
considerar que realmente no se está haciendo referencia a una inclusión real y efectiva de la 
violencia sexual en la gestión de la seguridad y salud en el trabajo al modo que preceptúa el 
Convenio de la OIT n.º 190. Como se ha dicho con razón, es urgente e ineludible una reforma 
de la LPRL que contemple expresamente y de manera integral, y en los términos previstos 
en el Convenio de la OIT n.º 190, el riesgo de violencia y acoso en el trabajo, analizándose, 
asimismo, los factores relacionados con el medio laboral y el trabajo que pueden facilitar di-
chas situaciones de violencia (Espejo Mejías, 2023, pp. 108-111). Es crucial que se incorpore 
este riesgo en la evaluación de riesgos, siendo abordado como riesgo psicosocial, de una 
forma transversal en la organización, adoptándose medidas preventivas y estableciendo la 
obligación de vigilancia de la salud en su caso. En suma, debe haber una coordinación entre 
este tipo de protocolos y la política preventiva de la empresa en la que se incluyan importan-
tes obligaciones de información y formación sobre las violencias sexuales para que se cree 
conciencia entre la plantilla de dichos riesgos y de las medidas de protección.

Por otro lado, como se sabe, los procedimientos de prevención también deben servir 
para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido 
víctimas de estas conductas, teniendo que garantizar para ser adecuados que sean cana-
les accesibles, instruidos por personal formado y resueltos en tiempo razonable. Desde 
esta perspectiva, es importante distinguirlos de los cauces de denuncia previstos por la Ley 
2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protección de las personas, que informen sobre 
infracciones normativas y de la lucha contra la corrupción, no existiendo ninguna norma de 
coordinación entre ambos canales, revelando una vez más una ordenación normativa muy 
dispersa y desorganizada. A la vista de la disciplina de ambas regulaciones y ante la comi-
sión de una conducta de violencia sexual, se podrán activar ambos mecanismos (Lousada 
Arochena y Ron Latas, 2023, p. 77), pero no parece que simultáneamente, favoreciendo la 
denuncia de dichos comportamientos, que en este último caso se ven facilitados por admi-
tirse denuncias anónimas que en determinados supuestos pueden constituir herramientas 

12 De forma crítica, se pronuncian sobre esta limitación Espejo Mejías (2023, p. 109) y Álvarez Cuesta 
(2023, p. 19).
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eficaces para combatir más adecuadamente su puesta en conocimiento, investigación y 
paralización (Sáez Lara, 2023). A este respecto, no se puede obviar la dificultad y el miedo 
que tienen comúnmente las víctimas de la violencia sexual en el marco de la empresa de 
denunciar estos comportamientos, entre otras causas, por estar implicado un superior je-
rárquico o un compañero, por posibles represalias frente a la activación de estos protocolos 
que pueden llegar hasta la pérdida de empleo y por las dificultades con las que se encuen-
tran para la acreditación de dichas conductas, provocando que la mayoría de las conductas 
queden silenciadas e impunes13. Como se indica por la Comisión Europea en la Estrategia 
Europea de Igualdad de Género 2020-2025, la violencia dirigida contra la mujer «porque 
es una mujer (…) sigue sin denunciarse y aún se subestima tanto dentro como fuera de la 
Unión Europea, siendo uno de los mayores retos de nuestras sociedades». En esta misma 
dirección, llama la atención el reducido número de infracciones propuestas por la Inspec-
ción de Trabajo frente al acoso sexual y la exigencia del protocolo durante los últimos años, 
donde se han ido incrementando las actuaciones, pero la imposición de sanción por dichas 
causas es todavía insignificante14. En todo caso, resultaría deseable que se estableciesen 
de forma expresa los incumplimientos específicos relativos a la normativa preventiva en re-
lación con la violencia sexual, incluyendo expresamente el ciberacoso y otras manifesta-
ciones de violencia sexual en el medio digital (Plan Estratégico de la Inspección de Trabajo 
y Seguridad Social 2021-2023).

5.   Los malogrados derechos laborales para las víctimas de 
violencias sexuales: ¿seguimos esperando su recuperación 
normativa?

Una de las novedades nucleares de la LOGILS respecto a las víctimas de violencias 
sexuales fue la de equipar a dichas trabajadoras a las víctimas de violencia de género en 
la atribución de una serie de derechos laborales y de Seguridad Social (art. 38), que tienen 
reconocidos en nuestra legislación desde la aprobación de la Ley orgánica 1/2004, de me-
didas de protección integral contra la violencia de género (art. 21), con ciertas modificacio-
nes. En dicho texto normativo se reconocía un doble grupo de derechos que incidían, en 
primera instancia, en el mantenimiento del puesto de trabajo por parte de la víctima y, en 
segunda instancia, en la posibilidad de desvincularse de la relación laboral, que obligaban 
ambos a una reforma del propio ET (disp. final decimocuarta LOGILS). En efecto, como es 
sabido, la Ley 4/2023, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garan-
tía de los derechos de las personas LGTBI, contiene una disposición final decimocuarta que  

13 Véase en esta dirección CC. OO. (2023, p. 5). También de interés las consideraciones de la Resolución 
del Parlamento Europeo, de 1 de junio de 2023, sobre acoso sexual.

14 Así, en el último Informe anual de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social (ITSS, 2022): 7 infracciones 
por acoso sexual y 29 por protocolos de acoso sexual, tras 403 y 407 actuaciones, respectivamente.
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conduce a que, de manera inopinada, se retorne a la redacción anterior de estos derechos, omi-
tiéndose la crucial reforma producida por la LOGILS, derogando su extensión a las víctimas de  
violencias sexuales15. Por tanto, a día de hoy se ha de entender que la exigencia de estos 
derechos laborales no se puede reivindicar frente a la empresa, pese al desajuste produ-
cido con la normativa de Seguridad Social de protección por desempleo (arts. 267.1 b), 
2.º, y 3 b) Ley general de la Seguridad Social –LGSS-). Dado que ha transcurrido más de 
un año y no se ha corregido dicho grave defecto de técnica jurídica, confiamos plena-
mente en que se restablecerá dicha innovación normativa, que exige una reforma legal 
que se entiende como vital para la activación tanto de las medidas preventivas como re-
activas y, por ello, han de ser tratadas en este estudio. Cierto es que su reglamentación 
es transversal, refiriéndose a las funcionarias y a las trabajadoras por cuenta propia, pero 
por razón de espacio solo se tratarán los derechos laborales relativos a las trabajadoras 
sujetas al ET, que insistimos se han derogado por un crucial error de técnica jurídica, sin 
que hubiera una voluntad legislativa de derogarlos a los escasos meses de su aprobación, 
puesto que, a nuestro juicio, suponen un avance sustancial en el derecho a la protección 
efectiva de las víctimas de violencia sexual en el trabajo.

 No se puede admitir con normalidad que el 72% de las trabajadoras no pongan en co-
nocimiento de la empresa dicha situación (CC. OO., 2023, p. 8), por sentirse en una posición 
de indefensión, una vez que se deciden a denunciar la situación; para que las víctimas de la 
violencia sexual se sientan apoyadas y se activen las medidas de prevención previstas en 
el seno de la empresa, es realmente conveniente que tengan a su alcance la posibilidad de 
exigir dichos derechos laborales durante el desarrollo de la investigación y no solo una vez 
concluida, siempre, claro está, que acrediten su condición de víctimas de violencia sexual a 
través de los mecanismos que permite la LOGILS (art. 37). Aun cuando la ley no establece 
cuándo se han de poder exigir estos derechos frente a la empresa, se ha de entender que 
se debe favorecer su ejercicio desde las primeras actuaciones y no dilatar hasta la culmi-
nación del protocolo, o hasta la presencia de una medida sancionadora, o de una sentencia 
firme, sino que la trabajadora requiere protección desde el momento inicial, siempre, claro, 
que la víctima pueda acreditar su situación de violencia sexual. A este respecto, la LOGILS 
se decanta por unos amplios parámetros: informe de los servicios sociales, servicios espe-
cializados en igualdad y contra la violencia de género, Inspección de Trabajo, en caso de 
actuación inspectora, o por sentencia recaída en el orden social, o por cualquier otro título 
(art. 37 LOGILS), que debería incluir el informe de salud.

Deteniéndonos en el alcance de estos derechos, la LOGILS establece de cara a la pre-
servación de la actividad laboral de la víctima toda una serie de acciones de flexibilidad in-
terna relativas a la reducción de jornada y reordenación del tiempo de trabajo, movilidad 
geográfica, cambio de centro de trabajo, adaptación del puesto de trabajo y a los apoyos 

15 Véase Goerlich Peset (2023). De la misma opinión, Lousada Arochena (2023, p. 29).
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que precisen por razón de su discapacidad para su reincorporación (art. 38.1) y, de cara a 
su desvinculación, establece la posibilidad de cese temporal o definitivo de la relación la-
boral, con la suspensión del contrato con reserva de puesto y la extinción indemnizada del 
mismo (art. 38.1), así como la trascedente modificación de la justificación de las faltas de 
asistencia y puntualidad al trabajo (art. 38.4). Todo lo anterior implica una serie de modifi-
caciones en el propio ET para garantizar los derechos, siendo completados en su alcance 
(disp. final decimocuarta LOGILS)16.

Bajo nuestro punto de vista, en la relación de derechos posibles y siempre que las cir-
cunstancias personales y profesionales de la trabajadora lo permitan y la organización de 
la empresa, se deberían articular de manera preferente los derechos de presencia, y no 
los de ausencia, que preservan la continuidad de la prestación de servicios y la retribución 
económica. Es decir, resulta de suma trascendencia para que el derecho de protección de 
la víctima sea integral, salvaguardar su permanencia en el trabajo, tanto el cambio en los 
tiempos de trabajo, a través de la adaptación del horario, horario flexible u otras formas 
de ordenación del tiempo, como puede ser un cambio de turno, como las que inciden en 
el lugar de trabajo, desde el teletrabajo o viceversa, hasta el cambio a un nuevo centro de 
trabajo e incluso con cambio de residencia (art. 40 ET) para separar a la víctima de su agre-
sor, o de su supuesto agresor y de su entorno. El ejercicio de dichos derechos entiendo que 
deberían poder comenzar a invocarse, siempre previa acreditación de la violencia sexual, 
desde que se activa el protocolo en el seno de la empresa contra dichos comportamientos, 
siendo que con la efectividad de los mismos se persigue destensar la relación, evitando el 
contacto físico entre ambas partes, siempre que sea posible, de modo cautelar, durante el 
periodo en el que se desarrolla la investigación, hasta que se adopten las medidas corres-
pondientes. A este respecto, es preciso que la organización laboral y el empleador de ma-
nera particular apoyen activamente a la víctima desde el mismo momento en que decide 
iniciar un procedimiento en el seno de la empresa, y no solo cuando ya nos encontramos 
en una fase posterior de culminación del mismo, y de adopción, en su caso, de las medidas 
sancionadoras correspondientes. A este respecto, se ha de tener en cuenta que el Conve-
nio de la OIT n.º 190 garantiza que:

[…] todo trabajador tenga el derecho de alejarse de una situación de trabajo sin 
sufrir represalias u otras consecuencias indebidas, si tiene motivos razonables para 
considerar que esta presenta un peligro grave e inminente para su vida, su salud 
o su seguridad a consecuencia de actos de violencia y acoso, así como el deber 
de informar de esta situación a la dirección […],

siendo estos derechos los que materializan el derecho de separación de la trabajadora.

16 En concreto, se modifican los artículos 37.8, 40.4, 45.1 d), 49. 1 m), 53.4 b) y 55.5 b) del ET.
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En relación con el cambio de centro de trabajo, la reforma de la LOGILS no solo hace 
extensivo el derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo del mismo grupo profesio-
nal o categoría equivalente «que la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus cen-
tros de trabajo», sino que su duración con reserva de su puesto de trabajo, que se puede 
extender entre 6 y 12 meses, puede finalizar también con la extinción indemnizada del 
contrato de trabajo de 20 días de salario por año de servicio, con un máximo de 12 men-
sualidades. De esta forma, se convierte en un supuesto equivalente al que se produce con 
la extinción objetiva por traslado a instancias del empresario, que quizás no en todo caso 
pueda legitimarse si el empresario ha adoptado con diligencia todas las medidas corres-
pondientes frente a la posible situación de violencia sexual y frente al agresor17. No obs-
tante, no se puede obviar que estos derechos tienen una naturaleza instrumental, puesto 
que van dirigidos a «hacer efectiva la protección de la víctima o su derecho a la asistencia 
social integral» (arts. 37.8 y 40.4 ET). En efecto, aunque la ley establece las tres alternativas 
como posibles, pudiendo la trabajadora seleccionar entre regresar a su puesto de traba-
jo anterior, mantener el puesto nuevo o extinguir el contrato de trabajo, parece que la ley 
está promoviendo la continuidad de la actividad laboral durante un periodo prolongado de 
tiempo, dejando la posibilidad de extinción contractual como ultima ratio, una vez finalice 
el término de la movilidad o cambio de centro, con el fin de que se haya resuelto la situa-
ción de violencia sexual. Ahora bien, en todo caso, la trabajadora víctima de la violencia 
sexual es la que tiene la última palabra o ius electionis, conforme al texto legal, en ejercer 
cualquiera de las tres opciones anteriores.

Asimismo, a la relación de esta serie de derechos, que persiguen como objetivo central 
el mantenimiento de la trabajadora en su prestación de servicios en lugar de su expulsión 
de la empresa, se ha de unir una última previsión del precepto que hace referencia a que 
«las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la situación física o psicoló-
gica derivadas de las violencias sexuales se considerarán justificadas y serán remuneradas, 
cuando así lo determinen los servicios sociales de atención o servicios de salud» (art. 38.4).  
Dicha previsión, que ha sido la más polémica, resulta nuclear en el contexto en el que se 
suelen desarrollar los comportamientos de violencia sexual, que pueden reclamar de la asis-
tencia sanitaria de los equipos de atención primaria o de los especialistas en salud mental 
cuando se producen ciertos episodios en el medio laboral que no permiten la continuidad 
de la actividad laboral de forma inmediata a la sucesión de los hechos, siendo necesario 
legitimar un derecho de ausencia puntual al puesto de trabajo. En todo caso, como indica 
el texto normativo, dichas faltas de asistencia o de puntualidad deben ser comunicadas a 
la mayor brevedad posible a la empresa, ofreciendo la justificación de la situación a través 
del informe de los servicios sociales o del servicio de salud, entendiendo que la situación 
es distinta a la que provoca una incapacidad temporal en el trabajo que implica la suspen-
sión contractual. En efecto, la norma es difusa en su alcance, en cuanto al plazo y a la co-
municación, pero en aras de la buena fe y de la excepcionalidad de la situación que vive la 

17 En esta dirección, Nieto Rojas (2022). 



Estudios

La violencia sexual en el trabajo a la luz  
del Convenio de la Organización Internacional del Trabajo n.º 190  

y la Ley orgánica 10/2022, de 6 de septiembre

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 480 (mayo-junio 2024), pp. 13-37  |  33

mujer víctima de la violencia sexual, habrá de ser interpretada con laxitud, a la vista de las 
circunstancias, siendo conveniente la información por escrito, que va respaldada por el in-
forme de servicios sociales o de salud. Correlativamente, se ha cuestionado el hecho de que 
recaiga el coste económico sobre la empresa, en lugar de articularse algún tipo de presta-
ción económica por la Seguridad Social (Rodríguez González, 2023, p. 155). Bajo nuestro 
punto de vista, no resulta desproporcionado que el sujeto empleador asuma ese gasto pun-
tual, puesto que es el medio de trabajo donde se está produciendo la acción constitutiva 
de violencia y, por tanto, se puede considerar el máximo responsable de la seguridad y de 
la salud en dicho ámbito y, en dicha condición, debe asumir dicho coste económico que 
se entiende que se producirá, las más de las veces, durante el periodo en que se tramita el 
protocolo y se investiga hasta que se adoptan las medidas correspondientes. Dicha previ-
sión normativa es la única que parece no está afectada por la derogación de la Ley 4/2023, 
puesto que se trata de una disposición ex novo de la LOGILS que no implicaba modifica-
ción del ET, pese a su conveniencia; por tanto, dada su trascendencia, consideramos que 
se debe defender su vigencia.

En un segundo bloque, la LOGILS prevé una serie de derechos que permiten el cese 
temporal o definitivo de la víctima en el trabajo, permitiendo a la asalariada desvincularse 
del medio laboral. De este modo, se articula desde un derecho de reducción de jornada sin 
limitación en el tramo temporal, con la consecuente reducción salarial (art. 37.8 ET), hasta 
la suspensión de contrato por un periodo máximo de 6 meses, que podrá ser prorrogado 
por periodos de 3 meses, hasta un máximo de 18 meses, si se requiere su continuidad para 
garantizar el derecho a la protección, derivado de las actuaciones de tutela judicial (art. 38.1 
LOGILS), hasta finalmente el legítimo abandono por parte de la trabajadora de su puesto 
de trabajo como consecuencia de ser víctima de violencia sexual (art. 49.1 m) ET). En estos 
dos últimos supuestos, a la trabajadora se le reconoce en situación legal de desempleo, 
tanto cuando se encuentra en la situación de suspensión con reserva de puesto de trabajo, 
como cuando se vea obligada a abandonar temporal o definitivamente su puesto de trabajo 
como consecuencia de la violencia sexual (arts. 267.1 b), 2.º, y 3 b) LGSS), considerándose 
periodo de ocupación cotizada el tiempo de suspensión contractual a efectos de prestacio-
nes (art. 165.5 LGSS) y sin tener en cuenta la reducción de jornada en caso de desempleo 
parcial, supliendo con la prestación la falta de ingresos económicos derivados de la ausen-
cia de actividad laboral y el perjuicio en su carrera de cotización. Dicha protección social 
se ve completada con el derecho a una bonificación del 100 % por cuotas empresariales a 
la Seguridad Social por contingencias comunes durante todo el periodo de suspensión del 
contrato, o durante 6 meses en los casos de movilidad geográfica o de cambio de centro 
de trabajo, si la empresa formaliza un contrato de interinidad para sustituir a la trabajadora 
por una persona desempleada (art. 38.3 LOGILS), debiendo interpretarse que se hace refe-
rencia al vigente contrato de sustitución de la persona trabajadora (art. 15.3 ET) y ampliarse 
legalmente durante los periodos de prorroga posible de la suspensión.

Ahora bien, el ejercicio de estos derechos de ausencia del trabajo debe ser concebido 
para las situaciones más graves de violencia sexual que le impiden temporal o definitivamente  
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a la trabajadora continuar con su actividad laboral18. No obstante, es preciso llamar la aten-
ción sobre que dichas alternativas no son precisamente las opciones más deseables, puesto 
que no hacen más que corroborar la realidad de que la organización del trabajo, las perso-
nas trabajadoras y sus representaciones, y de modo particular el sujeto empleador, no han 
podido frenar ni contrarrestar el comportamiento de violencia sexual y la víctima no tiene o 
no ve otra salida que abandonar el entorno laboral, con lo que ello implica desde el punto de 
vista psicológico, social y económico. En suma, el sistema de tutela de la violencia sexual 
no ha funcionado como debiera, tanto desde el punto de vista preventivo, como reparador, 
puesto que expulsa a la víctima del medio laboral, de modo particular, cuando la alternati-
va es la extinción del contrato de trabajo. En tal sentido, el Convenio de la OIT n.º 190 hace 
referencia al derecho a alejarse de una situación de violencia y acoso de la que deriva un 
peligro grave para su vida, salud o seguridad; por tanto, las acciones más deseables son 
primordialmente las que defienden el ejercicio de los derechos laborales que suponen un 
distanciamiento físico con el supuesto agresor y que se han indicado en el primer bloque 
de derechos, y no las que ponen fin a la relación laboral. Finalmente, como corolario de 
todo lo anterior, como no podía ser de otro modo, la LOGILS prevé la nulidad del despido 
objetivo y disciplinario de las trabajadoras víctimas de violencia sexual por el ejercicio de 
su derecho a la tutela judicial efectiva o de los derechos reconocidos en esa ley para hacer 
efectiva su protección o su derecho a la asistencia social integral (arts. 53.4 b) y 55.5 b) ET).  
Indudablemente, se trata de un supuesto de nulidad objetiva en el que le bastará a la tra-
bajadora acreditar la coincidencia cronológica del despido con la situación de violencia 
sexual acaecida, desplazándose hacía el empresario la totalidad de la carga de la prueba, 
que implicará que el empresario deberá probar la procedencia del despido, excluyéndose 
la calificación jurídica de improcedencia.

18 Véase al respecto las consideraciones realizadas por Ramos Quintana (2023) cuando señala, en relación 
con la extinción, que se trata de una medida «que el legislador acertadamente considera utilizable, 
especialmente cuando los daños padecidos física y psíquicamente y las secuelas individuales o los 
estigmas colectivos hacen completamente inviable sostener una relación laboral». De medida extrema y 
de recurso último califica la extinción contractual Álvarez Cuesta (2023, p. 22). 
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1.  Introducción

La Ley orgánica (LO) 1/2023, de 28 de febrero, entre otras cuestiones, modificó la LO 
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del em-
barazo. El texto originario de la LO 2/2010 contemplaba solo tres nociones vinculadas a los 
derechos sexuales y reproductivos de las personas: salud, salud sexual y salud reproductiva. 
El ordenamiento jurídico laboral ya en la Ley de prevención de riesgos laborales y –de igual 
modo– el Real Decreto-Ley (RDL) 8/2015 contemplaban con anterioridad determinados aspec-
tos de la salud de las mujeres, en concreto, en lo relacionado con los estados biológicos de 
embarazo, parto y posparto, pero otros aspectos también de carácter biológico vinculados a 
la condición de mujer no estaban protegidos a pesar de la necesidad recurrente e imprescin-
dible de ser garantizados por el poder legislativo y que afectan a todas las mujeres trabajado-
ras con independencia del régimen de la Seguridad Social al que se encuentren vinculadas.

En la determinación del cambio normativo incorporado en 2023 debe establecerse que la 
LO 1/2023 modificó los artículos 2, 5 ter, 7 bis, 13, 13 bis, 14 y 17 de la LO 2/2010 y su dispo-
sición final tercera, dando una nueva redacción a los artículos 144, 169, 172 y 173 del texto 
refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 
8/2015, de 30 de octubre (LGSS). También la disposición final décima modificó el artículo 2 
del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones económi-
cas del sistema de Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embara-
zo y riesgo durante la lactancia natural; la disposición final decimotercera, el artículo 45 del 
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y la disposición final decimocuar-
ta el artículo 4 del RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantía de la 
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación.

Con esta base normativa se producen importantes cambios que conceptualizan los de-
rechos sexuales y reproductivos como derechos fundamentales en el marco de un reconoci-
miento más amplio, y con sustento internacional, de la salud sexual y salud reproductiva como 
elementos inescindibles de los derechos de todas las personas en el ámbito sanitario. Los 
principales objetivos de esta norma, que recogen la regulación internacional en la materia1,  

1 Conferencia Internacional sobre la Población y el Desarrollo de El Cairo de 1994, IV Conferencia Mundial 
sobre la Mujer de Pekín de 1995, Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos 
Humanos, Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer y, más 
reciente en el tiempo, el propio Parlamento Europeo en su Resolución de 24 de junio de 2021, sobre la 
situación de la salud y los derechos sexuales y reproductivos en la Unión. 
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se centran en garantizar los derechos fundamentales en el ámbito de la salud sexual y de 
la salud reproductiva, regular las condiciones de la interrupción voluntaria del embarazo y 
de los derechos sexuales y reproductivos, así como establecer las obligaciones de los po-
deres públicos para que la población alcance y mantenga el mayor nivel posible de salud y 
educación en relación con la sexualidad y la reproducción, teniendo en cuenta y, por ello, 
regulando la prevención de las manifestaciones de la violencia contra las mujeres en el ám-
bito reproductivo, entre otras cuestiones.

En otras palabras, esta nueva regulación recoge demandas que se producían desde di-
ferentes estadios, por ejemplo, la doctrina ya había destacado los riesgos que con origen 
biológico afectan a las mujeres trabajadoras (Ramos Quintana, 2022, pp. 125 y ss.) y que se 
encuentran justificadas por una corriente a la que se hace referencia y que se resume en: «tra-
bajar sin dolor» (Guamán, 2022), lo que implica que las mujeres trabajadoras tienen derecho 
a realizar la actividad laboral sin ningún dolor (López Insua, 2023), incluyendo aquellos que se 
vienen considerando normales por la falta de reconocimiento como causa de IT. También el 
personal médico de especialidades, desde diversos foros, ha defendido una realidad palpa-
ble y es el número de mujeres que sufren situaciones dolorosas que les impiden la realización 
de sus labores profesionales con normalidad y que no permitían que el o la especialista les 
diera una baja médica fundada en diversas situaciones-patologías impeditivas para el trabajo. 
De hecho, según la Sociedad Española de Ginecología y Obstetricia, la dismenorrea afecta 
a un porcentaje de la población de mujeres trabajadoras que alcanza entre el 50 y el 60 %, 
principalmente jóvenes, puesto que el resto tienen otros trastornos asociados al síndrome 
premenstrual, siendo especialmente intensos entre el 30 y el 40 % de las mujeres. A pesar 
de esta evidencia, nuestro ordenamiento jurídico no contemplaba la IT de estas situaciones.

La LO 1/2023 supone el reconocimiento normativo de tres nuevas situaciones especia-
les de IT que se han integrado como contingencias comunes y que entraron en vigor el 1 
de junio de 2023. La primera, la IT para las mujeres trabajadoras que sufran menstruación 
incapacitante. La segunda, la IT por interrupción voluntaria o no voluntaria del embarazo 
mientras se reciba asistencia sanitaria del Servicio Público de Salud y se esté impedida para 
el trabajo. Y, la tercera, la IT desde el primer día de la semana trigésima novena de gesta-
ción y hasta el parto.

Sin duda, este cambio significativo ha supuesto modificaciones sustanciales que mere-
cen ser destacadas, como ya se ha señalado, respecto de dos aspectos:

De una parte, se han introducido cambios en su régimen procedimental, simplifi-
cando la acción para las personas beneficiarias (lo que ha llevado a la participación 
más activa de otros agentes implicados) sobre un aspecto menor pero que, sin 
duda, reviste gran transcendencia en el proceder ordinario (Hierro Hierro, 2023).

El segundo aspecto que se puede destacar es que:
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[…] debido a la cultura androcéntrica imperante [se] ha producido una percepción 
vergonzante en las mujeres acerca de estados biológicos como el de la menstrua-
ción y la menopausia, la interrupción del embarazo o el acercamiento de la fecha 
del parto, situaciones todas ellas que producen trastornos en la salud y que les 
impiden trabajar o trabajar con regularidad (Ramos Quintana, 2023).

Consecuentemente, es importante señalar la destacable valoración positiva de la intro-
ducción en nuestra normativa de estas tres nuevas situaciones de IT que, en términos ge-
nerales, mejoran sustancialmente las condiciones de seguridad y salud en el trabajo de las 
mujeres trabajadoras.

El Consejo Económico y Social (CES), en el Dictamen previo a la LO 1/2023 (CES, 2022, 
pp. 12 y ss.), estableció la necesidad y conveniencia de reconocer nuevos derechos en el 
sistema de protección social. También mostró su rechazo al «diseño jurídico de estas situa-
ciones desde el punto de vista conceptual» por considerar que habían de tratarse del mismo 
modo otras situaciones de incapacidad equiparables y protegerse la privacidad de las cau-
sas de la baja, entre otras cuestiones. Si bien insistió en un aspecto significativo referido a 
que la ausencia laboral derivada de la última fase del embarazo debería cubrirse con otras 
prestaciones del sistema de protección distintas a la IT para tratar de evitar la comparación 
del embarazo con una enfermedad. Expresamente entiende el CES necesario evitar que la 
configuración de la mejora de la protección de las gestantes comporte restablecer la ana-
logía entre embarazo y enfermedad, hace tiempo superada, por lo que llama la atención el 
uso de la figura de la IT para cubrir la ausencia del trabajo en la recta final del embarazo, 
existiendo otras prestaciones del sistema que quizá podrían albergar mejor la protección de 
la salud y el bienestar de la gestante en esta fase. Cuestión esta que ya desde 1994 había 
desaparecido (Miñarro Yanini y Molina Navarrete, 2023) y que de nuevo abre el debate sobre 
la perspectiva economicista de la regulación de la prestación de IT, que resulta una cues-
tión que persiste en el tiempo en la doctrina, que no deja de salir a la luz a lo largo de los 
años2 y que tiene un recorrido interesante y cuanto menos polémico.

2.  IT derivada de menstruación incapacitante

2.1.  Regulación jurídica

Del literal de la norma se desprende el derecho de las mujeres trabajadoras a conciliar el 
derecho a la salud con el empleo, de forma expresa, este derecho se concreta en la LGSS 

2 Pudiendo destacar sobre esta cuestión a Álvarez de la Rosa (1995), Fernández Prats (2011), García 
de Cortázar y Nebreda (2017), García Ninet (1993), González González (2019), Goñi Sein (1988), López 
Insua (2018), Monereo Pérez y López Insua (2015), Muñoz Molina (2005) y Sala Franco (2005).
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con el reconocimiento de una situación especial de IT a las mujeres con menstruaciones 
incapacitantes secundarias, téngase en cuenta que: «la menstruación en sí, aunque sea 
dolorosa, no justifica la baja laboral ni es causa de incapacidad» (Fernández Nieto, 2023).

De hecho, la norma plantea dudas respecto del concepto, puesto que la LGSS no espe-
cifica qué se entiende por «menstruación incapacitante secundaria». Si bien es cierto que 
en la exposición de motivos de la LO 1/2023 se aclara este concepto al indicar que podrán 
considerarse «dismenorreas secundarias» aquellas asociadas a «patologías tales como en-
dometriosis, miomas, enfermedad inflamatoria pélvica, adenomiosis, pólipos poliquísticos 
o dificultades en la salida de sangre menstrual de cualquier tipo». Esto limita su espectro al 
punto que se entiende que la causa de IT comprende las situaciones de dolor que pueden 
darse únicamente cuando se tiene la menstruación, pero no los días previos a que baje la 
regla o durante la ovulación. Sobre esta cuestión la comunidad científica ya ha declarado 
que esta interpretación no se ajusta del todo al razonamiento médico en toda su extensión 
(Fuentes García-Romero de Tejada y Armijo Suárez, 2023).

Indudablemente, esta cuestión precisa de consideraciones –como algunos autores ya han 
advertido, en concreto, Fuentes García-Romero de Tejada, documentado en la materia por 
la doctora Armijo Suárez, especialista en Ginecología y Obstetricia del Hospital Universitario 
La Paz–, puesto que la patología asociada a las reglas dolorosas no se encuentra siempre 
diagnosticada y porque, del catálogo de patologías que aparecen en el preámbulo de la ley, 
algunas no son causa de la dismenorrea y otras son puntuales y reversibles, como por ejem-
plo, los pólipos, por lo que, según el autor, no generaría la contingencia. Evidentemente, se 
trata de una cuestión difícil de limitar y también lo es establecer líneas específicas, ya que la 
enumeración de supuestos se queda escasa, puesto que deberían incluirse otros supuestos, 
como menstruaciones abundantes que, aunque no provocan dolor, sí suponen en la mujer 
trabajadora un serio impedimento para desarrollar su actividad diaria con normalidad. Por 
supuesto, recuérdese que la regulación de esta nueva contingencia, el artículo 144.4 de la 
LGSS, establece que la obligación de cotizar persiste en las situaciones de IT, cualquiera que 
sea su causa, incluida la situación especial de IT por menstruación incapacitante secundaria.

2.2.  Límites de la prestación

Es por ello por lo que es importante señalar los requisitos vinculados a esta IT que, en 
este caso, se exigen para que sea considerada como contingencia común protegida desde 
la perspectiva de la protección social. Ello depende del concepto de dismenorrea, que de 
forma científica se asocia a la regla dolorosa que empeora en el tiempo y «suele» estar vin-
culada a una patología de carácter orgánico, diferenciándose entre las denominadas «pri-
marias» y «secundarias», que a los efectos de la determinación de IT se eleva a la situación 
de que las primarias pueden tolerarse por la mujer, aunque impliquen molestias, y las se-
gundas, por el contrario, sí incapacitan porque impiden temporalmente desempeñar sus 
funciones profesionales e incluso inhabilitan para la vida diaria a la mujer.
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Parece que la determinación de esta situación está marcada por el apartado III del 
preámbulo de la ley, que establece la necesidad de que la menstruación sea patológica y 
médicamente diagnosticada. En este sentido, la «endometriosis, miomas, enfermedad in-
flamatoria pélvica, adenomiosis, pólipos endometriales, ovarios poliquísticos o dificultad en 
la salida de sangre menstrual de cualquier tipo, pudiendo implicar síntomas como dispare-
unia, disuria, infertilidad o sangrados más abundantes de lo normal, entre otros», en otras 
palabras, tiene que ser una menstruación patológica, tal y como se indica en el apartado 
III del preámbulo de la ley, y médicamente diagnosticada. Este último requisito es el que, 
desde mi punto de vista, resulta cuanto menos discutible porque los ciclos menstruales de 
una mujer varían de un mes a otro hasta el punto de que puede producirse esta alteración 
de forma incontrolada y sin que la paciente sea consciente de esta situación por la dificul-
tad que a veces supone su diagnóstico, puesto que sin haber una causa expresa una mujer 
puede sufrir dolores o alteraciones que le impiden el desarrollo de su actividad profesio-
nal. Sobre las posibles críticas a la regulación de esta nueva contingencia común también 
tenemos algunas posiciones realmente interesantes (Esteve Segarra, 2023) en las que se 
analizan aquellos aspectos controvertidos.

En concreto: la posición de parte del personal médico que defiende la necesidad de la 
norma y la posición de otra parte que insiste en la conveniencia de mejorar la definición, 
puesto que se incide en que relacionar el dolor con la patología a priori no es demasiado 
acertado, principalmente porque existen otras situaciones que pueden resultar incapacitan-
tes para la mujer y no se contemplan como, por ejemplo, como ya indicábamos, el sangrado 
abundante, entre otras. También resulta interesante la alusión que la autora por referencia a 
otros estudios3 hace al nivel de dolor que cada persona presenta, es decir, la intervención 
de la valoración subjetiva que la trabajadora puede realizar del dolor que padece.

2.3.  Requisitos de la prestación

Conforme a este supuesto, el tratamiento de esta IT queda sujeto a las reglas que a 
continuación señalamos.

La primera: la determinación de contingencia común que, conforme al artículo 169.1 a), 
párrafo segundo, de la LGSS, considera como «situación especial de IT por contingencias 
comunes» aquella en que la mujer pueda encontrarse debido a una menstruación incapa-
citante secundaria.

La segunda (párrafo segundo del artículo 169.2 de la LGSS): a efectos del periodo máxi-
mo de duración de la situación de IT (365 días prorrogables por 180 días más). Si bien este 
tipo de IT está excluido del cómputo del periodo de recaída (180 días naturales siguientes 

3 A Fuentes García-Romero de Tejada y Armijo Suárez (2023). 
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al alta médica por la misma o similar patología), lo que supone que cada proceso se cuenta 
como nuevo a efectos de calcular el periodo máximo de duración de la situación de IT y su 
posible prórroga (Ortiz de Solórzano Aurusa, 2023, pp. 211 y ss.).

La tercera: respecto a las personas beneficiarias, el artículo 172 determina quiénes son 
titulares de la prestación económica por IT o subsidio y cuál es el periodo mínimo de coti-
zación preciso para acceder a la misma. El subsidio por IT incluye a las personas incluidas 
en el régimen general que se encuentren en cualesquiera de las situaciones determinadas 
en el artículo 169, o sea, trabajadoras y trabajadores impedidos para el trabajo mientras re-
ciban asistencia sanitaria de la Seguridad Social. Aunque debe ponerse de relieve que «en 
las situaciones especiales previstas en el párrafo segundo del artículo 169.1 a) [ya mencio-
nadas] no se exigirán periodos mínimos de cotización».

La cuarta: respecto del abono de la prestación, el artículo 173.1, párrafo tercero, señala 
que la prestación o subsidio por IT en caso de menstruación incapacitante secundaria se 
abonará con cargo a la Seguridad Social desde el día de la baja en el trabajo, al contrario 
de lo que sucede cuando se trata de un accidente laboral o enfermedad profesional, en los 
que el subsidio se abona desde el día siguiente de la baja, estando a cargo de la empresa el 
salario íntegro correspondiente al día de la baja; o en los supuestos de enfermedad común 
o accidente no laboral en los que la prestación se abona a partir del cuarto día de baja en 
el trabajo, siendo por cuenta de la empresa el pago del subsidio desde el cuarto al deci-
moquinto día de la baja. Se deberá recibir el 60 % de la base de contingencias comunes, 
aunque la empresa será la que abone a la trabajadora este subsidio (es un pago delegado), 
puesto que el coste de ese 60 % de la base reguladora lo asumirá en todo caso la Seguri-
dad Social. Pudiendo percibir el 100 % si el convenio colectivo de aplicación a la relación 
laboral complementa las bajas por IT por enfermedad común. Por supuesto, la empresa 
seguirá cotizando el 100 % de lo que le corresponde.

La quinta: la concesión o no de baja por IT es una cuestión médica que dependerá del 
personal médico de cabecera en función de los dolores que la regla produzca y la incapa-
citación que estos dolores provoquen para realizar las funciones del trabajo.

3.  IT por interrupción voluntaria o no voluntaria del embarazo

3.1.  Régimen jurídico

El encuadre normativo de esta causa de IT con origen en el género se fija en el artícu- 
lo 169.1 a) de la LGSS, que considera «situación especial de IT por contingencias comu-
nes» aquellas que sean debidas a:

[…] la interrupción del embarazo, voluntaria o no, mientras reciba asistencia sani-
taria por el Servicio Público de Salud y esté impedida para el trabajo, sin perjuicio 
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de aquellos supuestos en que la interrupción del embarazo sea debida a acciden-
te de trabajo o enfermedad profesional, en cuyo caso tendrá la consideración de 
situación de incapacidad temporal por contingencias profesionales.

La introducción de esta nueva situación viene a reforzar las causas de IT ligadas a la 
condición de ser mujer trabajadora.

3.2.  Requisitos de la prestación

Podemos observar que, en términos generales, la interrupción voluntaria del embarazo 
o involuntaria viene caracterizada legalmente por requisitos concretos:

• Que se practique por el personal médico especialista.

• Que se lleve a cabo en un centro sanitario público o en un centro privado acreditado.

• Que se realice con el consentimiento expreso informado y por escrito de la mujer 
embarazada o de su representante legal, eliminándose el consentimiento expre-
so de las personas que ejercen la labor de representación legal a partir de los 16 
años de edad.

• Que la mujer se encuentre en las primeras 14 semanas de gestación.

3.3.  Elementos y características

En términos generales, la ley refuerza algunos aspectos que venían siendo una reivindi-
cación feminista, como el derecho de las mujeres a decidir libre y responsablemente sobre 
su maternidad. También en el ámbito de las garantías la ley incorpora un nuevo apartado del 
artículo 18 bis, concretando los términos de la información pública sobre el proceso y las 
condiciones de la prestación en el ámbito público. Es destacable el blindaje que la norma 
hace protegiendo el derecho a la intimidad, confidencialidad y protección de datos, en co-
nexión con el resto de normativa sobre la materia y la supresión de datos referidos a la in-
terrupción transcurridos 5 años desde la fecha de alta de la intervención.

Su característica más destacable, en el plano de la Seguridad Social, es que, durante 
la IT derivada de interrupción del embarazo, continúa la obligación de cotizar (art. 144.4 
LGSS), de la misma forma que el coste del subsidio correrá a cargo del sistema público 
de la Seguridad Social, aunque el abono se hará a partir del día siguiente de la baja, co-
rrespondiendo a la empresa abonar el primer día del salario completo de la trabajadora 
(art. 173.1 LGSS).
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En lo referido a la duración de la IT, se extenderá mientras persista la situación incapaci-
tante y, al igual que en las dismenorreas, no se exige periodo previo de cotización mínima.

Tenemos que hacer una distinción necesaria puesto que, cuando la causa de la interrup-
ción del embarazo sea debida a un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, se 
trata de IT por contingencias profesionales y no por contingencias comunes, repercutiendo 
en una mejor prestación (169.1 a), segundo párrafo, LGSS).

Hasta este momento no hemos hecho consideración a la calificación de «voluntario» o 
«no voluntario». Si abandonamos cualquier punto de vista que no sea jurídico, debemos lla-
mar la atención sobre la postura mantenida por la doctrina jurisprudencial sobre el acceso 
a la prestación por IT en supuestos de otras cirugías, en especial, la de cirugía estética vo-
luntaria u otras intervenciones similares sin causa laboral, malformación congénita, es decir, 
en los supuestos en los que la cirugía se produce por iniciativa de la paciente y sin prescrip-
ción médica, que no están cubiertos y que de igual modo incapacitan a la trabajadora para 
trabajar, normalmente, de manera temporal. Sobre esta cuestión la doctrina judicial ha se-
guido la tesis de que los servicios prestados por el Sistema Público de Salud están some-
tidos a la necesaria estabilidad financiera del sistema, lo que supone el reconocimiento de 
unos límites inherentes a la asistencia debida por la Seguridad Social. No puede constituir 
el contenido de la acción protectora del sistema, caracterizado por una limitación de re-
cursos y su proyección hacia una cobertura de vocación universal, la aplicación de medios 
no accesibles ni disponibles en la sanidad española. Esta doctrina se refleja, por ejemplo, 
cuando se produce una cirugía mamaria4, este es el caso:

La cirugía mamaria por razones meramente estéticas y otras intervenciones simi-
lares, aunque puedan generar una suspensión del contrato de trabajo (art. 45.1 a) 
o i) ET), no puede estimarse que entren dentro de las indicadas «contingencias» 
que determinan la «situación» de incapacidad temporal que se define en el men-
cionado precepto. Las indicadas contingencias (enfermedad o accidente) aluden 
a un riesgo que, por definición, constituye un hecho futuro e incierto y que cuan-
do se actualiza produce un daño que es la «situación de necesidad» a la que se 
refiere el artículo 41 de la CE, es decir, una necesidad o conveniencia desde la 
perspectiva del derecho a la salud del asegurado, pero que no puede configurarse 
por una decisión libérrima suya ajena a cualquier idea de enfermedad o accidente, 
aun tomadas en sentido amplio –al margen de las situaciones de necesidad que 
en casos semejantes puedan surgir posteriormente por complicaciones o patolo-
gías secundarias derivadas de aquel acto inicial del asegurado–5.

4 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 21 de febrero de 2012 (rec. 769/2011), entre otras. Por su 
parte, la sentencia recurrida en casación para la unificación de doctrina recuerda la doctrina del TS, en 
concreto: STS de 4 de junio de 1986 (rec. 207/1986); STS de 20 de octubre de 2003 (rec. 3043/2002); 
STS de 20 de marzo de 2004 (rec. 1737/2003); STS de 29 de mayo de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:5298), en 
relación con la justificación de la exclusión de determinadas intervenciones quirúrgicas del catálogo de 
asistencia sanitaria cubierto por la sanidad pública.

5 Véase Arenas Viruez (2013).
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No obstante, la repercusión de las decisiones tomadas por las personas trabajadoras 
respecto a someterse a intervenciones de forma voluntaria no solo alcanza a la propia in-
tervención, sino también a las posibles complicaciones que derivadas de la intervención se 
produzcan en la persona trabajadora. Evidentemente, esta no es una cuestión de género, 
puesto que no afecta únicamente a las trabajadoras, pero, sin duda, es posible conectar con 
el supuesto que estamos analizando de interrupción del embarazo de forma voluntaria ya que 
caben complicaciones derivadas de esta intervención. Podemos entonces traer a colación, 
de nuevo, la doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en la que se examina un 
supuesto que no deriva de accidente laboral ni de enfermedad congénita y que afecta, a par-
tir de una edad, a casi todas las personas trabajadoras: la presbicia, entendiendo el tribunal 
que nada tiene que ver con la salud ya que no debía ser atendido por el sistema público6.

Diferente es la situación aquí contemplada en la que la trabajadora padecía una patología 
ocular configuradora de enfermedad que tiene diferentes tratamientos, alguno de los cuales 
–singularmente los más avanzados y modernos– no están cubiertos por el Sistema Nacional 
de Salud. Ello no impide que voluntariamente la persona que sufre una enfermedad pueda 
recurrir a ellos a sus expensas, pero las consecuencias temporales incapacitantes deriva-
das de tales tratamientos que requieren asistencia sanitaria configuran, sin dificultad, la si-
tuación protegida por el artículo 169.1 a) de la LGSS, siempre y cuando el control de dicha 
situación se lleve a cabo por los servicios médicos públicos competentes.

4.   IT desde el primer día de la semana trigésima novena del 
embarazo

4.1.  Regulación jurídica

La LO 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la LO 2/2010, de 3 de marzo, de 
salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo, reconoce en su ar-
tículo único (capítulo II) una nueva situación especial de IT «para la mujer embarazada desde 
el día primero de la semana trigésima novena de gestación» (art. 7 bis f). En consecuencia, la 
disposición final tercera establece que la LGSS (art. 144.4) queda modificada como sigue: la 
obligación de cotizar continuará en la situación de IT, cualquiera que sea su causa, y en la si-
tuación especial de IT por gestación desde el día primero de la semana trigésima novena. Se 
añaden dos nuevos párrafos a la letra a) del apartado 1 del artículo 169 y se establece que «se 
considerará también situación especial de incapacidad temporal por contingencias comunes 
la de gestación de la mujer trabajadora desde el día primero de la semana trigésima novena».

Asimismo, el actual artículo 173 de la LGSS establece que «en la situación especial de 
gestación desde el día primero de la semana trigésima novena de gestación, el subsidio se 

6 STS de 8 de enero de 2020, recurso de casación para la unificación de doctrina.
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abonará a cargo de la Seguridad Social desde el día siguiente al de la baja en el trabajo, 
estando a cargo del empresario el salario íntegro correspondiente al día de la baja».

En consecuencia, las referencias anteriores indican que el poder legislativo considera 
causa de IT el acercamiento de la fecha probable de parto, salvo cuando la mujer ya estu-
viera percibiendo una prestación por «riesgo durante el embarazo», en cuyo caso el trán-
sito hacia la maternidad se hará desde esta última contingencia y no desde la IT. El listado 
tradicional de situaciones de IT se amplía con la modificación del artículo 169 de la LGSS 
por la LO 1/2023, de 28 de febrero, y se introducen unas situaciones especiales que tienen 
relación con la salud sexual y reproductiva de las mujeres y, en concreto, la IT para la mujer 
embarazada desde el día primero de la semana trigésima novena de gestación.

Durante el embarazo pueden surgir complicaciones que pueden poner en riesgo la salud 
de la madre y del bebé. Por ello es tan importante acudir a todas las revisiones del personal 
médico de obstetricia durante el periodo de gestación para poder realizar un buen segui-
miento del embarazo. En este sentido y hasta la entrada en vigor de la citada LO 1/2023, 
la necesidad de descanso solo podía ser atendida mediante la prestación por nacimiento 
y cuidado de menor, o bien si se trataba de una enfermedad, mediante una baja médica, 
pero sometida dicha baja a los requisitos generales de cualquier IT. Esta situación, en mu-
chas ocasiones, se desarrolla por el personal facultativo, que para mitigar las incomodida-
des de las últimas semanas de embarazo justifican la IT de las trabajadoras por distintas 
causas: mareos, dolores en la espalda, etc., partiendo de la realidad de dichas causas y de 
la buena fe de la mujer embarazada porque precisamente dado lo avanzado del embarazo 
no es conveniente realizar pruebas para determinar tales dolencias.

4.2.   Particularidades de la IT para la mujer embarazada desde 
el día primero de la semana trigésima novena de gestación

El artículo 169. 1 a) de la LGSS regula, con carácter general, las situaciones incapaci-
tantes como consecuencia de una enfermedad o un accidente, ya sea de origen laboral o 
común, y en las que la persona trabajadora puede verse obligada a suspender o interrum-
pir temporalmente su contrato de trabajo durante el periodo de tiempo en que reciba asis-
tencia sanitaria y resulte un periodo en el que resulte imposible trabajar. La suspensión del 
contrato de trabajo determina que la persona trabajadora no perciba el salario correspon-
diente generando una carencia de ingresos que el sistema de Seguridad Social incorpora a 
su acción protectora. Por tanto, la situación de IT da lugar a dos tipos de prestaciones: la 
asistencia sanitaria y un subsidio económico.

Inmediatamente, el mismo artículo 169 de la LGSS se refiere a las denominadas «situa-
ciones especiales», entre las que se encuentra la situación de IT si se está en la semana 
trigésima novena de prestación por gestación avanzada, en la cual no hay necesidad de 
acreditar que la mujer esté incapacitada para el trabajo, lo cual difiere de las demás situa-
ciones de IT y por ello se dice que con la regulación actual se introduce un supuesto muy 



M. B. García Gil y M. Castro Conte

52  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 480 (mayo-junio 2024), pp. 39-60

particular cuya finalidad está relacionada con la necesidad de descanso en este periodo 
de gestación avanzada. Por tanto, se reconoce el derecho al subsidio de forma objetiva y 
automática, esto es, sin necesidad de acreditar que la mujer embarazada está incapacita-
da para el trabajo por enfermedad o accidente (Esteve Segarra, 2023, p. 54; De Solórzano 
Aurusa, 2023, p. 210), ni está impedida para la prestación del trabajo, como ocurre con las 
otras situaciones especiales, esto es, la IT derivada de menstruación incapacitante y la IT 
por interrupción voluntaria o no voluntaria del embarazo.

4.3.  La cotización en esta nueva situación especial de IT

En esta nueva situación de IT se mantiene la obligación de cotizar por parte de la em-
presa. A estos efectos, se modifica el citado apartado 4 del artículo 144 de la LGSS, que 
establece la obligación de cotizar durante la situación especial de IT por gestación desde 
el día primero de la semana trigésima novena.

A diferencia de las situaciones anteriores de IT, que no exigían periodos previos de cotiza-
ción, en la IT por gestación en la trigésima novena semana se produce una asimilación a lo que 
ocurre en el subsidio por cuidado de menor por remisión al artículo 178.1 de la LGSS, esto es, 
según la edad que se tenga cumplida en el momento del inicio del descanso. A estos efectos:

• Si la persona trabajadora tiene menos de 21 años en la fecha del nacimiento, o 
en la fecha de la decisión administrativa de acogimiento o de guarda con fines 
de adopción o de la resolución judicial por la que se constituye la adopción, no 
se exigirá periodo mínimo de cotización.

• Si la persona trabajadora tiene cumplidos 21 años y es menor de 26 en la fecha del 
nacimiento, o en la fecha de la decisión administrativa de acogimiento o de guarda 
con fines de adopción o de la resolución judicial por la que se constituye la adop-
ción, el periodo mínimo de cotización exigido será de 90 días cotizados dentro de 
los 7 años inmediatamente anteriores al momento de inicio del descanso.

• Si la persona trabajadora tiene cumplidos 26 años en la fecha del nacimiento, o 
en la fecha de la decisión administrativa de acogimiento o de guarda con fines 
de adopción o de la resolución judicial por la que se constituye la adopción, el 
periodo mínimo de cotización exigido será de 180 días cotizados dentro de los 7 
años inmediatamente anteriores al momento de inicio del descanso.

En el Boletín Red 07/20237 se aclara cómo se va a tramitar la situación especial de IT 
desde el primer día de la semana trigésima novena de embarazo (asimismo, las otras dos 

7 https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/7bfa8457-1bc2-40a2-a19a-a125f8da5e7d/BNR+07-
2023.pdf?MOD=AJPERES

https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/7bfa8457-1bc2-40a2-a19a-a125f8da5e7d/BNR+07-2023.pdf?MOD=AJPERES
https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/7bfa8457-1bc2-40a2-a19a-a125f8da5e7d/BNR+07-2023.pdf?MOD=AJPERES
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situaciones especiales de IT) hasta que se proceda a la implantación automática de condi-
ciones de cotización asociadas a las tres situaciones especiales.

En concreto, se precisa lo siguiente en relación con las actuaciones en el ámbito de la 
afiliación y la cotización:

Hasta que se proceda a la implantación de la aplicación automática de las condi-
ciones de cotización asociadas a cada una de las 3 nuevas situaciones especiales 
de incapacidad temporal –lo que se informará a través de las vías de comunicación 
habituales–, en función de la información proporcionada por el Instituto Nacional 
de la Seguridad Social –INSS–, para la aplicación en las liquidaciones de cuotas de 
estas condiciones de cotización se deberá solicitar dicha aplicación a través del trá-
mite «Situaciones especiales de IT» de la aplicación CASIA, ubicado en la siguien-
te ruta –Afiliación, altas y bajas/variación datos cuenta ajena/Sit. Especiales IT–.

En cualquier caso, las nuevas situaciones especiales de IT se aplicarán a las liqui-
daciones de cuotas, con carácter general, mediante las peculiaridades que identi-
fican la IT de pago delegado derivada de contingencias comunes –TPC 21 o 25, en 
caso de aplicación diferida de la compensación por IT–, iniciándose la posibilidad 
de la compensación de cuotas desde el inicio de la prestación (el mismo día de la 
baja médica en la situación especial de menstruación incapacitante secundaria y 
al día siguiente en las situaciones especiales de interrupción del embarazo y ges-
tación desde el día primero de la 39.ª semana de gestación).

En el caso de trabajadores a los que se les deba aplicar la IT en régimen de pago 
directo, se calculará el TPC 22 por el periodo de la prestación.

Asimismo, en el caso de situación especial de IT desde el día primero de la 39.ª 
semana de gestación, cuando no se haya alcanzado periodo de cotización míni-
mo para el acceso a la prestación, se calculará el TPC 22.

A tal efecto, en las correspondientes peculiaridades de cotización se aplicarán los 
siguientes colectivos incentivados:

Colectivo incentivado situación especial ITCC Peculiaridad Situación especial

8048-ITCC P. Delegado. Menstr. incap. secund. 21

Menstruación 
incapacitante 
secundaria

8049-ITCC P. Directo. Menstr. incap. secund. 22

8050-ITCC P. Deleg. Difer. Menstr. incap. secund. 25

8051-ITCC P. Deleg. Mes. Ant. Menstr. incap. secun. 26

►
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Colectivo incentivado situación especial ITCC Peculiaridad Situación especial

◄

8052-ITCC P. Delegado. Interrupción embarazo 21

Interrupción 
embarazo

8053-ITCC P. Directo. Interrupción embarazo 22

8054-ITCC P. Deleg. Diferido interrupción embarazo 25

8055-ITCC P. Deleg. Difer. Mes ant. Inter. embarazo 26

8056-ITCC P. Delegado. Embarazo 39.ª semana 21

39.ª semana  
de gestación

8057-ITCC P. Directo. Embarazo 39.ª semana 22

8058-ITCC P. Deleg. Difer. Embarazo 39.ª semana 25

8059-ITCC P. Deleg. Difer. Mes ant. Emba. 39.ª sem. 26

Se incluye a continuación un cuadro con la información detallada para la aplicación en 
las liquidaciones de cuotas de las nuevas situaciones especiales por IT:

Situaciones  
especiales IT

Cuantía  
prestación

Exige periodo 
mínimo 

cotización

Peculiaridad de 
cotización/fracción cuota/

porcentaje/legislación

Colectivo 
incentivado

Tramos  
cotizaciones

Recaída

Menstruación 
incapacitante 

secundaria

1.º a 20.º día  
60 % BR

No  
requiere

21/57/60 %/247 8048

Tramo del día 1.º  
al 20.º día IT

No

Con compensación  
diferida de IT: 

25/57/60 %/247
8050

A partir 21.º  
75 % BR

21/57/75 %/247 8048

Tramo a partir  
del día 21.º

Con compensación  
diferida de IT: 

25/57/75 %/247
8050

Para 
trabajadores 

con pago 
directo de IT

22/08/100 %/247 8049

Por el periodo 
de prestación 

comunicado por la 
entidad gestora

Interrupción  
del embarazo

1.º día   
salario

No  
requiere

1.º día forma parte 
de tramo trabajado

En caso de recaída,  
el tramo se inicia en el  
día de la baja médica2.º a 20.º día   

60 % BR

21/57/60 %/247 8052

Tramo del 2.º  
al 20.º

Con compensación  
diferida de IT: 

25/57/60 %/247
8054

►
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4.4.  Partes de baja y de confirmación de la baja

La situación de IT para la mujer embarazada desde el día primero de la semana trigési-
ma novena de gestación tiene la consideración de contingencias comunes, la declaración 
formal de IT y el inicio del proceso de reconocimiento del derecho a las correspondientes 
prestaciones se produce mediante el parte médico de baja. Corresponde la emisión del parte 
de baja al personal facultativo del Servicio Público de Salud, de la mutua colaboradora o 
de la empresa, en función de las competencias que en relación con la IT tenga cada una de 
esas instancias gestoras o colaboradoras respecto a las personas trabajadoras afectadas.

Situaciones  
especiales IT

Cuantía  
prestación

Exige periodo 
mínimo 

cotización

Peculiaridad de 
cotización/fracción cuota/

porcentaje/legislación

Colectivo 
incentivado

Tramos  
cotizaciones

Recaída

◄

Interrupción  
del embarazo 

(cont.)

A partir del 21.º 
 75 % BR

No  
requiere

21/57/75 %/247 8052

Tramo a partir  
del día 21.º

Con compensación  
diferida de IT: 

25/57/75 %/247
8054

Para 
trabajadores 

con pago 
directo de IT

22/08/100 %/247 8053

Por el periodo 
de prestación 

comunicado por la 
entidad gestora

Interrupción 
del embarazo 
(con origen en 
contingencias 
profesionales)

1.º día   
salario

Aplicación de peculiaridad 23 o 27 (en caso de compensación diferida) de 
acuerdo con las reglas generales de aplicación de IT de AT. Tramo desde día 2.ºA partir del 2.º 

 75 % BR

Gestación 
de la mujer 
trabajadora 
desde el 1.º 
día de la 39.ª 

semana

1.º día   
salario

Sí

1.º día forma parte 
de tramo trabajado

En caso de recaída,  
el tramo se inicia en el  
día de la baja médica2.º a 20.º día  

60 % BR

21/57/60 %/247 8056

Tramo del 2.º 
al 20.º

Con compensación  
diferida de IT: 

25/57/60 %/247
8058

A partir del 21.º 
 75 % BR

21/57/75 %/247 8056

Tramo a partir  
del día 21.º

Con compensación  
diferida de IT: 

25/57/75 %/247
8058

Para 
trabajadores 

con pago 
directo de IT 22/08/100 %/247 8057

Por el periodo 
de prestación 

comunicado por la 
entidad gestora

Si no se cumple el requisito de 
periodo mínimo de cotización 
para acceder a la prestación

Tramo desde  
el 2.º día

En caso de recaída,  
el tramo se inicia en el  
día de la baja médica

Fuente: https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/7bfa8457-1bc2- 
40a2-a19a-a125f8da5e7d/BNR+07-2023.pdf?MOD=AJPERES

https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/7bfa8457-1bc2-40a2-a19a-a125f8da5e7d/BNR+07-2023.pdf?MOD=AJPERES
https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/7bfa8457-1bc2-40a2-a19a-a125f8da5e7d/BNR+07-2023.pdf?MOD=AJPERES
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El INSS se ha coordinado con los Servicios Públicos de Salud para que estos emitan los 
partes médicos por las nuevas situaciones especiales de IT de acuerdo con los códigos de 
diagnóstico facilitados por el Ministerio de Sanidad.

4.5.  Cuantía de la prestación económica

La prestación económica consistirá en el pago del subsidio por contingencia comu-
nes. En cuanto al pago, el primer día de baja corresponde pagar el salario íntegro a la 
empresa; del día segundo al vigésimo se abonará el 60 % de la base reguladora de la 
IT por contingencias comunes y del día vigésimo en adelante, el 75 % de la base regu-
ladora. A estos efectos, opera el pago delegado y se abonará a cargo de la Seguridad 
Social desde el día siguiente al de la baja en el trabajo.

4.6.  Duración e incompatibilidades

La duración de la situación especial de IT a partir de la semana trigésima novena de ges-
tación se fija hasta el parto. Si bien el artículo 173.2, último párrafo, de la LGSS añade que 
esta duración del subsidio desde que se inicie la baja laboral hasta la fecha del parto se ex-
cluye cuando «la trabajadora hubiera iniciado anteriormente una situación de riesgo durante 
el embarazo, supuesto en el cual permanecerá percibiendo la prestación correspondiente 
a dicha situación en tanto esta deba mantenerse». Por tanto, se puede decir que la nueva 
situación especial de IT y la situación de riesgo durante el embarazo son incompatibles8.

También resulta incompatible la nueva situación de IT con el adelanto del disfrute de la 
prestación por nacimiento y cuidado de menor que se contempla el párrafo 6.º del artículo 
48.4 del Estatuto de los Trabajadores: «no obstante, la madre biológica podrá anticipar su 
ejercicio hasta cuatro semanas antes de la fecha previsible del parto». Si la mujer embaraza-
da decide hacer uso de esta última facultad, existen varias diferencias respecto de la nueva 
situación especial de IT: entre ellas, la fecha a partir de la cual se puede iniciar el descan-
so y lo relativo al cálculo de la cuantía de la prestación (60 % de la base reguladora en la IT 
frente al 100 % de la misma base en nacimiento y cuidado de menor).

Este subsidio evita el descuento de la prestación por nacimiento y cuidado de menor 
en caso de adelantar su disfrute al parto. Sin embargo, en este caso se ha criticado que la 
anticipación de una semana tendría un carácter pobre, por cuanto el embarazo tiene una 
duración que oscila entre la trigésima séptima y la cuadragésima segunda semanas, siendo 

8 Resulta criticable la sistemática de la norma al abordar la incompatibilidad en este precepto, que regula 
la dinámica de la prestación y lleva por rúbrica «Nacimiento y duración del derecho al subsidio». En este 
sentido, Ortiz de Solórzano Aurusa (2023, p. 210). 
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de media 40 semanas. En este sentido, la principal crítica ha incidido en la duración que se 
limitaría a la trigésima novena semana, pero no es decisión técnico-jurídica, sino de políti-
ca de derecho y presupuestaria. Se considera más adecuada la semana trigésima séptima, 
conforme a la experiencia comparada más relevante. Como se ha dicho, debe tenerse en 
cuenta que la reforma ha venido precedida de propuestas de determinadas asociaciones 
feministas y de especialistas en ginecología para mejorar la salud y el bienestar de las mu-
jeres en relación con la salud reproductiva (Esteve Segarra, 2023, p. 61).

4.7.  Ámbito de aplicación de los supuestos especiales de IT

Esta causa, junto a las dos nuevas situaciones especiales de IT, son de aplicación no 
solo en el régimen general, sino también en el régimen especial de trabajadores por cuen-
ta propia o Autónomos (RETA) y en el régimen especial de la minería del carbón (REMC).

Pues bien, se ha cuestionado si dichas situaciones especiales de IT pueden consi-
derarse igualmente aplicables a las personas incluidas en el RETA y en el REMC, habida 
cuenta de que no se ha introducido la correspondiente modificación en la normativa re-
guladora de ambos regímenes, a diferencia de lo acontecido en el régimen especial de 
los trabajadores del mar, que sí ha contemplado específicamente estas situaciones es-
peciales de IT en el artículo 23.2 de la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la 
protección social de las personas trabajadoras del sector marítimo-pesquero. Se trata, 
por tanto, de determinar si las nuevas situaciones especiales de IT contempladas en la 
LGSS se pueden hacer extensivas al RETA y al REMC de acuerdo con lo establecido en 
la normativa reguladora de ambos regímenes. En lo que se refiere al RETA, es necesaria 
la remisión a lo dispuesto en el artículo noveno del Real Decreto 1273/2003, de 10 de oc-
tubre, por el que se regula la cobertura de las contingencias profesionales de los trabaja-
dores incluidos en el RETA, y la ampliación de la prestación por IT para los trabajadores 
por cuenta propia, que establece:

Artículo noveno. Régimen jurídico de la prestación económica por incapacidad 
temporal.

La prestación económica por incapacidad temporal de los trabajadores por cuenta 
propia, cualquiera que sea la contingencia de la que derive, se regirá por lo pre-
visto en este capítulo y, en lo no regulado en él, por lo establecido en el régimen 
general, sin perjuicio de las especialidades previstas con respecto a las situacio-
nes derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional.

Respecto del REMC, hay que indicar que el apartado 1 de la disposición adicional pri-
mera de la LGSS, que contempla las normas del régimen general aplicables a este régi-
men especial, no hace referencia a la IT. No obstante, el artículo quinto.Dos del Decreto 
298/1973, de 8 de febrero, sobre actualización del régimen especial de la Seguridad Social 
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para la minería del carbón, de acuerdo con la Ley 24/1972, de 21 de junio, de financiación 
y perfeccionamiento del régimen general de la Seguridad Social, establece que:

Las prestaciones y demás beneficios que comprende la acción protectora de este 
régimen especial serán los mismos que los del régimen general y se aplicarán con 
la misma extensión, forma, términos y condiciones que en aquel, sin otras parti-
cularidades que las que resulten de lo dispuesto en el presente decreto o en sus 
normas de aplicación y desarrollo.

Por tanto, puesto que la normativa específica de ambos regímenes hace una clara remi-
sión a la aplicación de lo dispuesto en el régimen general para los supuestos no contempla-
dos específicamente en las mismas, se considera que las modificaciones normativas que 
afectan a las nuevas situaciones especiales de IT contempladas en los artículos 169.1, 172 
y 173 de la LGSS son igualmente aplicables al RETA y al REMC.

Estas situaciones especiales también son aplicables al RETA y al REMC, que, al no 
quedar regulados específicamente en su normativa, sí que se remiten a lo dispuesto en el 
régimen general y así lo establece el Criterio de gestión 14/2023, de 1 de junio, del INSS9.

9 Documento extraído de la fuente oficial del organismo emisor en consonancia con lo dispuesto en la  
Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilización de la información del sector público, y en su regla-
mento de desarrollo aprobado por Real Decreto 1495/2011, de 24 de octubre.
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Extracto

La distribución por género de tareas y responsabilidades puede repercutir de forma distinta 
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Abstract

The distribution of tasks and responsibilities by gender can have a different impact on working 
men and women. Therefore, effective and preventive action must identify the different implications 
for women and men depending on their exposure to risks with the current living conditions and 
establish specific prevention strategies that incorporate the needs of women, taking into account 
the situations of inequality and discrimination that exist in the workplace and life in general. With 
this goal and having in mind the increase in women’s participation in the working market, the 
integration of the gender dimension in safety and health policies constitutes one of the priorities 
of the Spanish Strategy for Health and Safety at Work. 2023-2027.

This study starts with the analysis of the differences that exist in the occupational health and 
safety policy concerning gender and the causes of these differences, to highlight the lines  
of action planned in the Spanish Strategy to introduce the gender perspective into all areas of 
occupational health and safety, to achieve equality and improve the working conditions of women.
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1.  Cuestiones previas

Unas condiciones de trabajo saludables y seguras son condición previa para el bienestar 
de las personas trabajadoras a la vez que contribuyen a que las empresas sean más pro-
ductivas y sostenibles. Las estimaciones demuestran que, por cada euro invertido en salud 
y seguridad en el trabajo, la ganancia que obtiene la empresa es más o menos el doble (Co-
misión Europea, Dirección General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusión, 2011). Igual-
mente, una buena salud y seguridad en el trabajo reduce los costes de asistencia sanitaria y 
otras cargas sociales y, por el contrario, las deficiencias en este ámbito tienen un alto coste 
para las personas, las empresas y la sociedad. 

El mundo del trabajo está evolucionando, los cambios en el ámbito tecnológico y de la 
información han dado lugar a nuevos tipos de trabajo que exigen nuevas capacidades y 
generan nuevos riesgos. Los cambios en la forma de trabajar derivados de la digitalización, 
con importante aumento de la población que trabaja a distancia, requieren actualización en 
materia de seguridad laboral. El uso cada vez mayor de tecnología móvil e inalámbrica para 
el desarrollo laboral demanda un análisis profundo de los nuevos riesgos a radiaciones óp-
ticas y campos electromagnéticos que pueden generar efectos adversos para la salud de 
las personas trabajadoras; además de incrementar los riesgos psicosociales, ergonómicos 
y de la salud mental1, derivados de la conectividad permanente, la falta de interacción so-
cial y la difuminación de la barrera entre trabajo y vida privada. 

En este marco contextual, mujeres y hombres desempeñan a menudo diferentes pa-
peles en función de las expectativas que socialmente se han creado en torno a su sexo, lo 
que sigue propiciando división sexual del trabajo y segregación laboral. La distribución por 
género de tareas y responsabilidades puede repercutir de forma distinta sobre hombres y 
mujeres trabajadoras; por ello, una acción preventiva eficaz en materia de prevención de 
riesgos laborales debe identificar las implicaciones diferentes para mujeres y hombres, 
según su exposición a los riesgos y la interacción con las condiciones de vida, y establecer  

1 La Estrategia de salud mental del Sistema Nacional de Salud 2023-2026 considera especialmente rele-
vante proteger la salud mental reduciendo los factores de riesgo relacionados con el trabajo, promover 
la salud mental desarrollando los aspectos positivos del trabajo y las cualidades y capacidades de las 
personas trabajadoras y tratar de solucionar los problemas de salud mental, con independencia de las 
causas (Ministerio de Sanidad, 2022). 
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estrategias de prevención concretas que incorporen las necesidades de las mujeres tenien-
do en cuenta las situaciones de desigualdad y discriminación presentes en el ámbito labo-
ral y en la vida en general. 

En este sentido, tanto desde el ámbito europeo como estatal, las políticas de pre-
vención deben fomentar la igualdad entre hombres y mujeres en todos sus ámbitos, in-
cluido el de la seguridad y salud en el trabajo. Teniendo en cuenta este objetivo y a la 
luz del aumento creciente de participación de la mujer en el mercado de trabajo, la in-
tegración de la dimensión de género en la política de seguridad y salud en el trabajo 
constituye una de las prioridades de la Estrategia Española de Seguridad y Salud en el 
Trabajo 2023-20272. 

Esta estrategia, que pone su horizonte en 2027, pretende crear un nuevo marco de re-
ferencia que oriente las políticas públicas de prevención de riesgos en este periodo, con 
el propósito de llegar a todos los sectores, actividades, empresas y personas por igual. La 
estrategia responde a los ejes prioritarios del Marco Estratégico Europeo 2021-2027, parti-
cularmente con el objetivo de anticiparse a los riesgos derivados de las transiciones digita-
les y demográficas. Sus líneas de actuación también se han alineado con las estrategias y 
planes nacionales en materia de igualdad entre hombres y mujeres, entre otros. 

La estrategia ordena las actuaciones que se llevarán a cabo por los diferentes agentes 
relevantes en la prevención de riesgos laborales hasta 2027, a fin de conseguir el mayor im-
pacto posible en la mejora de las condiciones de seguridad y salud en el trabajo. En el caso 
del trabajo de la mujer, pone el foco en la protección de los colectivos más vulnerables, en 
el camino a la erradicación de la violencia en el trabajo y la discriminación, así como en re-
forzar la protección frente a los riesgos psicosociales y, especialmente, en la integración de 
la perspectiva de género en la gestión de la prevención. 

Con este trabajo se quieren poner de manifiesto las líneas de actuación proyectadas 
en la estrategia con una marcada orientación a la introducción de la perspectiva de género  
dentro de la prevención de riesgos laborales y la mejora de las condiciones de trabajo  
de la mujer trabajadora, para lo que se partirá del análisis de las diferencias de género en  
salud laboral como razón objetiva que hace necesaria la proyección de medidas que in-
tegren la dimensión de género en todos los ámbitos de la seguridad y salud laboral si se 
quiere conseguir la igualdad laboral y mejorar las condiciones de trabajo de las mujeres 
trabajadoras. 

2 Resolución de 20 de abril de 2023, de la Secretaría de Estado de Empleo y Economía Social, por la 
que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de marzo de 2023, por el que se aprueba la 
Estrategia Española de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-2027 (BOE de 28 de abril de 2023).
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2.   Diferencias de género que repercuten en la seguridad y 
salud en el trabajo y sus causas

El objetivo de la prevención de riesgos es proteger a las personas trabajadoras de la ex-
posición a las situaciones o actividades laborales que puedan provocar daños a su salud. 
En la realidad preventiva, sigue existiendo una percepción sesgada de que los hombres 
están más expuestos a riesgos laborales y de que las mujeres desarrollan actividades más 
ligeras y seguras y ello derivado del índice de accidentes de trabajo más elevado a nivel 
general en hombres, que no por actividades, como se verá. 

Siendo importante atender los accidentes y problemas de salud asociados, la acción 
preventiva no puede centrarse en una parcela de la salud laboral, lo que generaría una visión 
sesgada de la realidad y se dejarían sin valorar los riesgos en actividades donde se concen-
tran principalmente las mujeres, que, a pesar de estar también expuestas a accidentes de 
trabajo, suelen ser más frecuentes los riesgos psicosociales y ergonómicos, así como cier-
tos riesgos higiénicos. Así pues, para abordar de forma correcta la prevención de riesgos 
laborales, es importante tener claro cuáles son las principales diferencias que existen en la 
política de seguridad y salud en el trabajo en relación con el género y cómo surgen, para 
adoptar un enfoque preventivo que tenga en cuenta las necesidades de todas las personas 
trabajadoras teniendo en cuenta las diferencias de género. 

2.1.  Desigualdades de género en el mercado de trabajo

Las desigualdades de género en el mercado de trabajo que sitúan a las mujeres en 
mayor precariedad laboral son causadas principalmente por los estereotipos de género 
que siguen atribuyendo a las personas cualidades y habilidades diferentes según el sexo, 
asignando a las mujeres la responsabilidad del trabajo doméstico y de cuidados y a los 
hombres el productivo y la responsabilidad del sostén económico. Esta estructura genera 
desigualdades de género en el mercado de trabajo y en la exposición a riesgos diferentes 
según el trabajo desempeñado. 

De otro lado, tenemos las dificultades en cuanto al acceso y permanencia en el mer-
cado de trabajo. Aunque la tasa de actividad femenina ha aumentado, no toda la incorpo-
ración a la actividad laboral se ha traducido en ocupación, dado que el desempleo sigue 
afectando más a las mujeres que a los hombres, exceptuando algunos periodos puntua-
les (Instituto Nacional de Estadística –INE–, 2023). El desempleo significa disminución de 
ingresos y a la vez la pérdida de estatus social, lo que se asocia con diferentes problemas 
de salud, sobre todo de tipo mental. Otro aspecto para tener en cuenta es la adscripción 
mayoritaria de las mujeres al trabajo mediante contratos temporales (INE, 2023). En el caso 
de trabajos sin cualificar, como el trabajo en el hogar y de cuidados, en muchas ocasiones 
se traduce en trabajo sin contrato, de manera irregular, lo que genera mayor precariedad y 
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más exposición a riesgos laborales sin control alguno que inciden en la siniestralidad y la 
salud mental. Igualmente, las mujeres siguen ocupando mayoritariamente puestos a jor-
nada parcial (INE, 2023) con el objeto de compaginar la actividad laboral con la familiar, 
lo que incide en el incremento de riesgos, bajos salarios y pobreza, tanto durante la vida 
laboral como en la jubilación. Generalmente son trabajos menos cualificados, con poca 
oportunidad para desarrollar habilidades y posibilidades de promoción, menor estabilidad 
y, por tanto, más expuestos a riesgos psicosociales. 

2.2.  Segregación laboral

La segregación en el trabajo influye considerablemente en la exposición a los riesgos 
laborales y, por tanto, en las consecuencias sobre la salud. La segregación horizontal, una 
vez más, se manifiesta asociada a los estereotipos de género. Es más probable que las 
mujeres realicen actividades de gestión administrativa, educación, asistencia en el hogar 
y social y trabajos sanitarios. Mientras que los hombres suelen ocupar trabajos de albañi-
lería, manuales técnicos relacionados con maquinaria e instalaciones (INE, 2023). Incluso 
dentro de un mismo sector suele darse la segregación horizontal, como por ejemplo en el 
sector manufacturero, donde las mujeres se concentran en la industria textil y en el proce-
samiento de alimentos. La segregación horizontal está tan asentada que incluso en ocu-
paciones nuevas, como las relacionadas con la tecnología de la información, la presencia 
de la mujer es menor, a pesar de no requerir atributos tradicionalmente considerados de 
hombres, como la fuerza física. 

La segregación también puede ser vertical, ya que es más probable que los hombres 
ocupen puestos en lo alto de la jerarquía laboral, aun a pesar de que el nivel de formación 
sea de forma global más alto en las mujeres, ello se debe al tipo de contratos señalados 
y las cargas familiares que pesan sobre las mujeres, lo que les impide centrarse en la pro-
moción, quedando a menudo excluidas de las redes formales e informales de la empresa 
imprescindibles para la promoción profesional. 

La segregación por sexos contribuye a generar diferencias en las condiciones laborales 
y en consecuencia diferencias en relación con la exposición a los riesgos y las consecuen-
cias para la salud. Así, mientras los hombres están más expuestos a accidentes, las mujeres 
suelen tener mayor exposición a riesgos musculoesqueléticos y psicosociales, así como a 
enfermedades infecciosas por contagios o cutáneas por labores de limpieza. 

2.3.  Segregación por sexos en el entorno familiar

Otra diferencia sorprendente entre sexos, a pesar de las medidas legales para fomen-
tar la corresponsabilidad, es que las mujeres siguen efectuando la mayor parte del tra-
bajo no remunerado en el hogar, como las tareas domésticas, el cuidado de los hijos y 
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familiares, incluso cuando se trabaja a tiempo completo. Esto se añade a la carga diaria 
de trabajo y supone una presión adicional sobre muchas de ellas. También implica un 
aumento de los costes de las enfermedades y lesiones relacionadas con el trabajo que 
sufren las mujeres. Es importante reconocer en este punto que los horarios prolongados 
de los hombres y a menudo inflexibles pueden afectar, asimismo, a la vida laboral y fa-
miliar de sus parejas. 

2.4.  Desigualdad en la exposición a riesgos psicosociales

Las mujeres están más expuestas que los hombres a factores de riesgo psicosocial, 
fundamentalmente por las desigualdades en las condiciones de trabajo. Como se ha seña-
lado, las mujeres realizan con más frecuencia trabajos de ejecución en los que a menudo 
los métodos de trabajo y el diseño de las tareas se realizan de forma rápida, repetitiva y si-
guiendo pautas concretas. Esto hace que los procesos de trabajo no dejen margen de au-
tonomía y decisión, lo que genera baja posibilidad de desarrollo y bajo sentido del trabajo. 
Por otro lado, en estos trabajos los salarios son bajos, la promoción profesional limitada y 
la temporalidad es frecuente, por lo que las exposiciones a inseguridad y baja estima son 
más prevalentes. La combinación entre altas exigencias y bajo control causa problemas 
psicológicos, como la depresión y la ansiedad. 

La Encuesta de Población Activa (INE, 2023) demuestra que ambos sexos registran tasas 
elevadas de estrés laboral; sin embargo, entre los factores de estrés a los que están expues-
tas las mujeres en los trabajos tradicionalmente feminizados se incluye el trabajo con gran 
exigencia emocional. El acoso sexual y la discriminación son otros factores de estrés que 
afectan mayormente a las mujeres, al igual que la doble carga de un trabajo remunerado y 
otro no remunerado en el hogar. Otra consecuencia del mayor contacto con el público del 
trabajo feminizado es la exposición a la violencia en el trabajo. 

Las desigualdades estructurales de género que impregnan el mercado laboral junto a 
las relaciones de trabajo y culturas organizativas donde imperan los estereotipos de género 
exponen con más frecuencia a la mujer en el ámbito laboral a riesgos de violencia laboral, 
como el acoso sexual o por razón de sexo. Otros grupos vulnerables a estos riesgos son 
los hombres homosexuales y los jóvenes. 

2.5.  Déficit en la identificación de riesgos y la investigación

Una de las razones de la subdetección de los riesgos a que están expuestas las mujeres 
se encuentra en la adopción de un enfoque neutro en la seguridad y salud laboral, lo que no 
contribuye a reducir las lagunas de conocimiento ni a mejorar la eficacia de la prevención. 
No podemos obviar que la constitución y biología de ambos sexos es diferente. Hombres 
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y mujeres difieren en estructura ósea, distribución de grasa corporal, función endocrina o 
sistema inmune, pero, sin embargo, hay pocos estudios sobre el impacto de estas dife-
rencias en la respuesta a las exposiciones a tóxicos laborales, a las exigencias físicas o al 
estrés térmico. Igualmente, en lo relacionado con la diferencia por sexos en la adaptación 
de equipos de protección individual, así como las cuestiones ergonómicas de adaptación 
del puesto a las peculiaridades físicas y orgánicas según diferencias por sexo. Los sesgos 
metodológicos de género en los estudios y producción de conocimiento, pasando por el 
diseño de puestos y equipos de trabajo, hasta los sistemas de evaluación y formación del 
personal técnico son uno de los grandes retos a los que nos enfrentamos a la hora de abor-
dar la mejora de la prevención de riesgos laborales de las mujeres trabajadoras.

Otra razón que influye en la identificación de riesgos se encuentra en el análisis de la 
materialización de estos, dado que mientras las lesiones por accidente de trabajo se re-
conocen más fácilmente por su relación inmediata entre la causa y el daño consecuente, 
las enfermedades profesionales suelen aparecer de forma lenta y progresiva. La subdetec-
ción e infradeclaración se traducen en patologías que no se visualizan relacionadas con el 
trabajo y, por tanto, se hace más difícil la actuación a nivel preventivo y los problemas de 
salud quedan manifiestamente ocultos. Por otro lado, las patologías más frecuentes en los 
trabajos feminizados están relacionadas con problemas musculoesqueléticos, con una es-
timación de un 35 % respecto del total, y estos trastornos no están reconocidos en el lista-
do de enfermedades profesionales3. 

Por otro lado, el enfoque de la normativa sobre seguridad y salud en el trabajo suele ser 
neutro desde la perspectiva de género, es decir, no tiene en cuenta de forma específica las 
cuestiones de género. Sin embargo, tenemos diferentes normas que contemplan en mayor 
medida los riesgos a los que los hombres están más comúnmente expuestos, como el ruido, 
o sectores de ocupación típicamente masculinos, como la construcción, en comparación 
con los riesgos que afectan principalmente a las mujeres, como los trastornos musculoes-
queléticos y el estrés. Las normas sobre sustancias peligrosas y contaminantes químicos 
basan sus valores límite en población masculina. 

A pesar de las carencias en el enfoque neutro de la legislación y pese a la necesidad de 
someterlas a evaluaciones de impacto en función del género, si se aplican de forma que ten-
gan en consideración las cuestiones de género, es posible que las condiciones de trabajo 
de muchas mujeres experimenten una considerable mejoría. Para ello, es necesario contar 
con directrices y planes de actuación que tengan en cuenta la perspectiva de género y eso 
es lo que la Estrategia Española de Seguridad y Salud 2023-2027 pretende introducir en 
las políticas de seguridad y salud. 

3 Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades pro-
fesionales en el sistema de la Seguridad Social y se establecen criterios para su notificación y registro 
(BOE de 19 de diciembre de 2006).
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3.   Integración de la perspectiva de género en el ámbito de 
la seguridad y salud en el trabajo 

Como se ha visto en el epígrafe anterior, son muchas las diferencias de género a la hora 
de abordar la seguridad y salud en el trabajo que hunden sus raíces en los estereotipos de 
género que aún perviven en la sociedad y en el mundo del trabajo y que, sin duda, afectan 
a las condiciones de trabajo de las mujeres trabajadoras, repercutiendo de forma conside-
rable en daños a la salud. Afortunadamente, la sociedad cada vez está más concienciada 
de la necesidad de fomentar la igualdad entre hombres y mujeres en todos los ámbitos, 
incluido el de la seguridad y salud laboral. Una vez que conocemos las causas de las des-
igualdades, es necesario avanzar en el conocimiento de los riesgos y daños que sufren las 
trabajadoras haciendo visibles aquellos riesgos que no están suficientemente valorados o 
tenidos en cuenta, tanto en actividades feminizadas como masculinizadas. El conocimiento 
de los riesgos teniendo en cuenta la perspectiva de género permitirá conocer en qué grado 
pueden afectar de forma diferente a mujeres y hombres, lo que facilitará la adopción de 
medidas preventivas más eficaces, acordes con las personas trabajadoras expuestas. Para 
una intervención efectiva en el problema es conveniente que se empiece desde la creación 
de políticas de seguridad y salud laboral, tanto a nivel europeo como nacional, que articu-
len acciones tendentes a la igualdad, y que se promocione investigación en las diferentes 
disciplinas científicas que intervienen en el campo de la investigación en prevención de 
riesgos laborales (Medicina, Seguridad, Higiene, Ergonomía y Psicosociología) desde una 
visión desagregada por sexos que permita desvelar las diferencias y efectos en la salud 
según características biológicas, biométricas y psicológicas de las personas trabajadoras.

En la actualidad estamos asistiendo a una creciente incorporación de la mujer al mer-
cado de trabajo en todos los sectores de actividad (en el año 2000 la mujer representaba 
el 38 % de la población ocupada, situándose en el 48 % en 2022). Por otro lado, el análisis 
global de los accidentes de trabajo pone de manifiesto que, aunque los hombres se acci-
dentan en el trabajo más que las mujeres4, sin embargo, las estadísticas demuestran que 
en los trabajos tradicionalmente feminizados (educación, sanidad, servicios sociales, resi-
dencias...) la incidencia de accidentes de trabajo es superior en mujeres que en hombres y 
ellas tienen mayor riesgo de sufrir determinados daños en la salud asociados a condiciones 
de trabajo concretas (Ministerio de Trabajo y Economía Social –MITES–, 2023). En el caso 
de las enfermedades profesionales, también las tasas de incidencia brutas son superiores 
en los hombres, pero al ajustarlas por actividad de la empresa y la ocupación, los riesgos 
relativos pasan a ser hasta un 50 % superior para mujeres (Observatorio de Enfermeda-
des Profesionales –CEPROSS– y de Enfermedades Causadas o Agravadas por el Trabajo  
–PANOTRATSS–, 2023), aunque los datos no revelan las causas que las motivan. 

4 En el año 2023 los hombres presentan un índice de incidencia de accidentes 2,2 veces mayor que las 
mujeres (Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo –INSST–, 2023a). 
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Teniendo en cuenta los datos y el objetivo de igualdad, la Estrategia de Seguridad y 
Salud en el Trabajo 2023-2027 tiene como prioridad la integración de la perspectiva de gé-
nero desde un enfoque trasversal e integral en el conjunto de las políticas preventivas, im-
plicando para ello a todos los agentes involucrados en la mejora de la prevención de riesgos 
laborales, tanto en el ámbito institucional como en la empresa. Para ello, marca unos obje-
tivos a conseguir a través del diseño de líneas de actuación tanto a nivel normativo como 
de concienciación y fomento del control de cumplimiento de obligaciones. 

3.1.  Actuaciones a nivel normativo y gestión de datos 

Con el objetivo de contribuir a la integración de la perspectiva de género en los sistemas 
de gestión de prevención de riesgos laborales, una de las líneas de actuación principales es 
la revisión y actualización del marco normativo en la materia. La estrategia proyecta la revi-
sión de la Ley de prevención de riesgos laborales (LPRL) introduciendo en el artículo 15 la 
integración de la perspectiva de género como un principio de la acción preventiva y, a su 
vez, introducirla como una obligación dentro del plan de prevención, lo que implica un com-
promiso empresarial de actuación desde esta perspectiva en todas las actividades y todos 
los niveles jerárquicos de la empresa. Ello contribuirá a la creación de una cultura preventiva 
donde quede integrada la necesidad de hacer prevención teniendo en cuenta la variable de 
género. Igualmente señala la modificación de los preceptos reguladores de las obligaciones 
de evaluación y planificación de la actividad preventiva, vigilancia de la salud y formación, 
tanto de la LPRL como del Reglamento de los servicios de prevención (RSP) y cuantas dis-
posiciones se consideren necesarias. 

En paralelo se anuncia la modificación de los contenidos formativos del RSP (anexos 
IV, V y VI) para incorporar temas específicos sobre la perspectiva de género y prevención 
de riesgos de género. Igualmente se actualizarán los anexos VII y VIII del RSP referentes a 
los listados no exhaustivos de riesgos durante el embarazo y la lactancia natural conforme 
con las directrices publicadas por el INSST sobre la prevención durante el embarazo y la 
lactancia, en consonancia con los avances que se deriven de la legislación de la Unión Eu-
ropea; así como se homogeneizarán los criterios preventivos con los criterios de gestión de 
la prestación del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS). En el marco del Convenio 
190 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), sobre la violencia y el acoso en el 
ámbito laboral, se impulsará la adopción y desarrollo de la Recomendación 206 de la OIT 
con el fin de integrar los postulados del convenio, tanto en las políticas públicas como en 
las obligaciones empresariales, para evitar trato vejatorio de violencia y acoso en el trabajo, 
riesgos que afectan en mayor medida a las mujeres. Otra medida de gran calado e impor-
tancia por la protección que puede ofrecer a las trabajadoras, especialmente de sectores 
feminizados, es la revisión y actualización del cuadro de enfermedades profesionales, ya 
que muchas de las dolencias que padecen no son reconocidas como tales con la despro-
tección que ello genera, tanto durante la vida laboral como en la jubilación. 
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3.2.  Promoción de la investigación y concienciación

Con el objeto de hacer visibles los riesgos a los que están expuestas las trabajadoras, 
sobre todo en sectores feminizados donde la prevención de riesgos es más deficiente, la 
estrategia se centra en la necesidad de investigar los accidentes y las enfermedades profe-
sionales, para lo que, como ya se ha señalado en múltiples estudios, es necesario que las 
Administraciones públicas hagan recopilación de los datos desagregados por sexo. Esta 
medida permitirá tener información sobre los daños derivados de la exposición a riesgos 
específicos de género y la vinculación existente entre las enfermedades que afectan a las 
mujeres y el trabajo y, a la vez, es información relevante a efectos de la modificación del 
cuadro de enfermedades profesionales. 

En esta línea, introduce acciones dirigidas a la promoción de la consideración de 
género en las políticas de investigación y el diseño de estudios y documentos que pro-
fundicen en prevención con perspectiva de género, impulsando el desarrollo de indica-
dores y acciones en esta línea que permitan medir el impacto de los riesgos a que están 
expuestas según las condiciones de trabajo. Se señala el desarrollo de criterios y guías 
que permitan a la empresa la integración de la perspectiva de género en la gestión de 
los riesgos, en especial métodos de evaluación de riesgos, incluyendo la violencia se-
xual, acorde a lo dispuesto en la Ley orgánica 10/2022, de garantía integral de la liber-
tad sexual, así como herramientas de ayuda para incorporar la prevención de riesgos 
en los planes de igualdad. Una vez desarrolladas guías y criterios para la integración de 
la prevención, señala la mejora de la formación de los profesionales en prevención de 
riesgos laborales, que son quienes deben aplicar dichas herramientas en el desarrollo 
de la prevención de riesgos en la empresa, así como fomentar la formación de todos los 
agentes implicados en la mejora de las condiciones de trabajo, incluidas las personas 
empleadas, que son quienes deben observar las medidas adoptadas para que la pre-
vención sea una realidad. En particular, se desarrollarán programas de formación sobre 
violencia, acoso sexual y por razón de sexo. Dentro de este conjunto de actuaciones no 
podían faltar actuaciones dirigidas a la sensibilización de los empleadores sobre la im-
portancia de la integración de la perspectiva de género en la cultura de la prevención de 
la empresa y en la gestión preventiva. 

La estrategia no es ajena a los cambios en la forma de trabajar introducidos por la digi-
talización, con un aumento significativo del trabajo a distancia, que si bien ofrece muchas 
posibilidades de crecimiento, también encierra nuevos riesgos que requieren un análisis 
profundo del efecto sobre la salud de las personas trabajadoras, tanto por la exposición a 
radiaciones ópticas y campos electromagnéticos como riesgos psicosociales derivados del 
aislamiento del trabajador y estrés. A lo que se une el efecto de la doble presencia (conflic-
to trabajo-familia), acoso y discriminación por razón de sexo. Cuestiones sobre las que se 
dice que se establecerán acciones para afrontar y evitar el riesgo. 
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3.3.  Actuaciones de vigilancia y control

Con el objeto de hacer efectivas las medidas y comprobar que la empresa cumple con 
la obligación de integrar la perspectiva de género dentro del plan de prevención y actua-
ciones preventivas, se proyectan actuaciones dirigidas a la intervención de la Inspección 
de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) en la materia. Así, se especifica como actuación de 
carácter general integrar la perspectiva de género con carácter trasversal en todas las 
actuaciones que la inspección lleve a cabo en materia de Seguridad y Salud. Más espe-
cíficas son las actuaciones dirigidas al control de las condiciones de seguridad y salud 
en actividades especialmente feminizadas, como son trabajos de atención social, sani-
tarias y educación, entre otras, donde se prestará especial atención a los riesgos psico-
sociales y musculoesqueléticos, así como la exposición a reprotóxicos5, cancerígenos y 
mutagénicos, riesgos que, como se puso de manifiesto en la primera parte del trabajo, 
son los más acuciantes y de menor protección en la actualidad en sectores con predo-
minio del trabajo femenino. 

Teniendo en cuenta el incremento de la mujer al mercado de trabajo en todos los sec-
tores de actividad, también se proyecta la realización de actuaciones de asistencia técni-
ca, vigilancia y control por la ITSS para la integración de la perspectiva de género en los 
planes de prevención y su efectiva implantación en sectores de actividad con reducida 
presencia femenina, pero donde los riesgos también están presentes y pueden ser perju-
diciales debido a los sesgos de género en los sistemas de evaluación. Además de propor-
cionar asistencia técnica a las empresas para la integración de la perspectiva de género 
en los planes de prevención, se promoverán actuaciones de formación y sensibilización 
al respecto. Para la acción de vigilancia y control por parte de la inspección se elabora-
rá la correspondiente instrucción de actuación que proporcione seguridad jurídica a las 
empresas, potenciando las actuaciones dirigidas a la vigilancia y control del cumplimien-
to por parte de las empresas que dispongan de protocolos de prevención y abordaje del 
acoso sexual y por razón de sexo. 

Si bien es cierto que las medidas y acciones proyectadas son de gran importancia para 
conseguir los objetivos de integración de la perspectiva de género en el ámbito de la segu-
ridad y salud, para la real efectividad de estas es necesario que exista una correcta coor-
dinación de Administraciones implicadas en la materia. A nivel empresarial, es necesaria la 
concienciación y compromiso empresarial y del conjunto de sujetos intervinientes (repre-
sentación de personas trabajadoras y personal técnico) de forma que se consiga crear una 
cultura preventiva igualitaria donde se tengan en cuenta las características de las diferentes 
personas trabajadoras y se aborde la acción preventiva desde la diversidad.

5 Se consideran sustancias reprotóxicas aquellas que pueden afectar a la función reproductora humana.
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4.   Protección de las personas trabajadoras en situación de 
mayor riesgo o vulnerabilidad

Dentro de los grandes bloques de actuaciones de la Estrategia 2023-2027, en el objeti-
vo 4 se encuentra la preocupación por la protección de las personas trabajadoras en situa-
ción de mayor riesgo o vulnerabilidad. Como acción general se establece la identificación 
de colectivos que presenten peores datos de salud y análisis de factores que les hacen 
vulnerables para incorporar la prevención de forma trasversal en todas las políticas públi-
cas de educación, sanidad, empleo, etc. Posteriormente, se centra en el establecimiento 
de acciones concretas para elevar el nivel de protección de colectivos específicos, espe-
cialmente en actividades de mayor riesgo, entre las que se encuentran aquellas que tradi-
cionalmente se han considerado actividades feminizadas, como son las del sector sanitario 
y sociosanitario, asistencia a domicilio, trabajo en el hogar, prestando especial atención a 
las trabajadoras migrantes y atendiendo en todo caso tanto a la diversidad como a la con-
vivencia intergeneracional. 

La introducción de la protección de estos colectivos era necesaria puesto que, como 
se ha puesto de relieve en el epígrafe primero de este trabajo, son sectores que ocupan a 
gran volumen de mujeres trabajadoras6, algunos de ellos, como el trabajo en el hogar, ex-
cluidos hasta fechas recientes de la prevención de riesgos laborales y donde los riesgos a 
los que están expuestas, muchas veces desconocidos para la prevención, generan daños 
a la salud de todo tipo, desde musculoesqueléticos y mentales a funcionales derivados de 
riesgos psicosociales. 

Desde hace una década los informes de siniestralidad elaborados por el INSS señalaban 
la actividad de asistencia en residencias como máxima prioridad por su elevada siniestrali-
dad, triplicando el índice de incidencia al observado en asistencia sanitaria. Los análisis de-
muestran patrones de asociación entre la siniestralidad y aspectos concretos ligados a las 
características del puesto, condiciones de trabajo y su organización y determinantes socio-
demográficos. Entre las enfermedades, el 37 % están ligadas a problemas musculoesquelé-
ticos y el 28 % estarían relacionadas con la exposición a agentes biológicos, vehiculizadas 
por contacto físico cercano (Observatorio de Enfermedades Profesionales –CEPROSS– y de 
Enfermedades Causadas o Agravadas por el Trabajo –PANOTRATSS–, 2023). También son 
relevantes los datos en el caso de actividades de servicios sociales, donde la prevención es 
bastante compleja al desarrollarse en muchas ocasiones en el domicilio del personal aten-
dido. En el caso de la actividad de Servicios Sociales sin alojamiento para personas mayo-
res y con discapacidad, los accidentes en domicilio ascendieron en 2022 al 42 %, donde 
las mujeres representan el 80 % de la población accidentada del sector (INSST, 2023b). 

6 El trabajo de cuidados ocupa 1 de cada 10 personas trabajadoras, lo que implica el mayor número de 
población afiliada. 
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Las características de nuestra población, cada vez más envejecida y diversa, incremen-
tará inevitable y significativamente las actividades relacionadas con el cuidado y asistencia 
de personas. Lo que lleva a tomar en consideración la importancia de intervenir en estos 
sectores profundizando en el análisis de los riesgos y en la adopción de medidas que mejo-
ren la seguridad y salud teniendo en cuenta la perspectiva de género y otros determinantes 
sociodemográficos que pueden constituir escenarios de inequidad. Es importante tener en 
cuenta que las personas trabajadoras migrantes representan el 12 % de la población ocu-
pada en estos sectores, llegando al 24 % las mujeres asalariadas de nacionalidad extranje-
ra en el servicio del hogar familiar. Entre las actuaciones previstas destacamos las dirigidas 
al sector sanitario y asistencial, trabajos en el hogar y personas trabajadoras migrantes. 

4.1.   Acciones de mejoras para la protección de trabajadoras 
del sector sanitario, sociosanitario y asistencial

Dado que los datos de accidentabilidad y enfermedades profesionales en estos secto-
res están asociados con problemas musculoesqueléticos derivados de posturas forzadas y 
movimiento de pesos, contagios por contacto físico y problemas psicosociales por deficien-
cias organizacionales y de relación, la estrategia proyecta promover la generación de estu-
dio y conocimiento de los factores psicosociales, poniendo especial énfasis en el burnout 
y estrés, así como de los riesgos ergonómicos y biológicos a que está expuesto el colecti-
vo. Para ello, se trabajará en la elaboración y difusión de procedimientos de trabajo seguro, 
aportando propuestas de mejora sobre la gestión preventiva. Otra línea de actuación está 
dirigida a profundizar en el conocimiento de los patrones de siniestralidad y patologías re-
lacionadas con el trabajo y las condiciones de trabajo con el fin de conocer los factores de 
riesgo generadores de accidentes y enfermedades en estos sectores. En esta línea, también 
se impulsarán acciones de identificación de factores y situaciones de deterioro de la salud 
mental de las personas trabajadoras de los sectores sanitario y sociosanitario asociadas 
al desarrollo de la pandemia: estrés, ansiedad, depresión, burnout y estrés postraumático 
para garantizar un seguimiento psicológico y tratamiento adecuados. 

Con el fin de mejorar la gestión de la prevención y potenciar la formación en prevención 
de riesgos laborales tanto de la dirección como de los trabajadores, teniendo en cuenta la 
perspectiva de género se promoverá la colaboración entre Administraciones públicas la-
borales, sanitarias y de política social. El INSST elaborará documentos técnicos sobre la 
prevención en estos sectores, identificando metodologías de evaluación específicas, com-
prometiéndose a prestar atención especial a los riesgos psicosociales y ergonómicos que 
afecten a las personas con responsabilidades de cuidados. 

En el caso de las actuaciones de la ITSS en estos sectores, incorporarán la realización 
de funciones de asistencia técnica a las empresas sobre la necesidad de integrar la pers-
pectiva de género, con carácter trasversal, en las políticas preventivas de la empresa, in-
cidiendo igualmente sobre la gestión de los riesgos psicosociales y ergonómicos. En este 



J. Romeral Hernández

76  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 480 (mayo-junio 2024), pp. 61-83

punto es preciso señalar que estamos ante un sector de actividad ocupado mayoritariamen-
te por mujeres, donde imperarán las enfermedades profesionales relacionadas con proble-
mas musculoesqueléticos y riesgos psicosociales, con resultados muy perjudiciales para 
la salud que pueden tener manifestación a medio y largo plazo. Por otro lado, se trata de 
actividades en sectores secundarios, donde predominan las empresas de servicios (contra-
tas y subcontratas), con alta rotación de personas trabajadoras y en muchas ocasiones con 
dificultad para la creación de órganos de representación, donde la prevención de riesgos la-
borales se desatiende en exceso. Por lo que sería conveniente programar las actuaciones de 
forma prioritaria para abordar uno de los sectores más desprotegidos desde la salud laboral. 

4.2.   Acciones dirigidas a la mejora de las condiciones de trabajo 
en los servicios de asistencia a domicilio y del hogar familiar

La estrategia toma el testigo en la necesidad de mejora de las condiciones de trabajo 
del empleo doméstico y se compromete al desarrollo de actuaciones en consonancia con 
el Convenio 189 de la OIT, ratificado por nuestro país el 9 de junio de 2023. En esta línea, se 
elaborarán criterios prácticos que orienten a los empleadores sobre la gestión de los riesgos 
a los que puedan estar expuestas las personas trabajadoras, especialmente ergonómicos y 
psicosociales, teniendo en cuenta las particularidades del lugar de trabajo y las dificultades 
que ello encierra para la vigilancia y control, al tratarse de un domicilio particular. Con el fin 
de promocionar la prevención en el ámbito del servicio del hogar familiar, el INSST realizará 
actuaciones informativas y desarrollará herramientas de apoyo para la gestión de la preven-
ción en este ámbito, adaptando las generales o creando herramientas nuevas específicas 
que permitan la gestión en el sector. 

En el caso de las actividades de asistencia domiciliaria, se promoverá la colaboración  
de las Administraciones públicas laborales, sanitarias y de política social para la elaboración de  
un procedimiento de gestión de la prevención que tenga en cuenta aspectos como el grado 
de dependencia de los/as usuarios/as, las condiciones ergonómicas y psicosociales. Las 
Administraciones públicas competentes en materia de seguridad y salud apoyarán la inte-
gración de la gestión preventiva en las entidades y empresas dedicadas a esta actividad. 

4.3.   Acciones de mejora en la protección de trabajadoras 
migrantes y temporeras

Teniendo en cuenta el número de trabajadoras migrantes en sectores como el trabajo en 
el hogar en régimen de alojamiento y la hostelería, para fomentar la mejora de las condiciones 
de trabajo y aumentar la protección, la estrategia señala que se elaborarán guías o criterios 
orientativos para ayudar a las empresas a integrar a estas trabajadoras en la gestión de la 
prevención, especialmente en los aspectos de formación e información a las personas de 
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distintas nacionalidades, que en la mayoría de las ocasiones desconocen el idioma, tanto 
hablado como escrito. Se incorporará la prevención de riesgos en los planes de acogida. 

Para una mejor protección y con el objeto de dirigir las actuaciones a sectores donde se 
concentra mayor número de trabajadores migrantes, se analizarán los datos de accidentes de 
trabajo por nacionalidad y sector de actividad. En el caso de las personas trabajadoras trans-
fronterizas se estudiará la situación en prevención de riesgos laborales según el sector de activi-
dad. Para la efectividad de las medidas es importante la acción de las Administraciones públicas 
dirigida a la información a las trabajadoras migrantes y temporeras en cuanto a derechos y 
métodos de denuncia de situaciones vulneradoras de estos, así como sistemas de protección.

5.   Otros objetivos de la estrategia con incidencia en la mejora 
de las condiciones de trabajo de las mujeres trabajadoras

5.1.  Prevención de accidentes de trabajo

Tanto las Administraciones como los interlocutores sociales comparten el objetivo de 
reducir las cifras de siniestralidad laboral, que a pesar de que tras la pandemia los datos 
revelan cierto descenso, siguen siendo elevadas7. Dado que un alto porcentaje de acciden-
tes pueden evitarse, es prioridad de la Estrategia mejorar la prevención, incidiendo en la in-
vestigación y el conocimiento de las causas que lo originan, intensificando actuaciones de 
concienciación sobre los riesgos y los posibles daños en la salud; así como asesorando y 
apoyando a las empresas para un efectivo cumplimiento de la normativa. 

Con la finalidad de disponer de información más precisa sobre los accidentes de tra-
bajo y sus causas, en línea con el plan Estratégico de la Inspección de Trabajo 2021-2023, 
proyecta la revisión y actualización del modelo de notificación de partes de accidentes de 
trabajo, incluyendo definiciones que mejoren la codificación de variables del sistema de no-
tificación. Con el fin de conocer mejor las circunstancias o causas que desencadenan los 
accidentes y poder definir políticas preventivas eficaces, se prevé la actuación coordinada 
del Instituto del INSST y las Administraciones públicas para la investigación de accidentes. 
A su vez, la ITSS y los órganos técnicos de las comunidades autónomas profundizarán en 
la investigación de accidentes relacionados con el trabajo y vinculados a trastornos mus-
culoesqueléticos y/o riesgos psicosociales, lo que favorecerá sin duda el conocimiento de 
daños en actividades tradicionalmente feminizadas, y que hasta ahora pasaban desaperci-
bidos como ya hemos puesto de manifiesto en otros epígrafes del estudio. 

7 En 2021 se registraron 2.810 accidentes, un 3,28 % por cada 100.000 trabajadores/as asalariados/as. 
De los que el 31 % responden a sobreesfuerzos físicos, situándolo como principal mecanismo de acci-
dentabilidad. 



J. Romeral Hernández

78  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 480 (mayo-junio 2024), pp. 61-83

En la línea del conocimiento de los riesgos generadores de accidentes, el INSST, en 
coordinación con los órganos técnicos de las comunidades autónomas, elaborará guías 
prácticas para mejorar la gestión de los riesgos (identificación, evaluación y control). Se po-
tenciarán las campañas de la ITSS sobre trastornos musculoesqueléticos y riesgos psico-
sociales, con especial foco en el estrés laboral, centrándose en actividades en las que sean 
más frecuentes estos riesgos. Con el fin de mejorar la prevención de los riesgos psicoso-
ciales que pueden ser generadores de accidentes, se constituirá un grupo de trabajo en la 
Comisión Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (CNSST) que promoverá el conoci-
miento de estos riesgos, fortaleciendo los sistemas de información y la actividad preventiva. 

5.2.  Prevención de enfermedades profesionales

Igual interés se aprecia respecto a las enfermedades profesionales por las deficiencias 
detectadas en su declaración, lo que lleva, como se ha puesto de manifiesto, a que haya 
una infradeclaración de enfermedades como profesionales, además del desconocimiento 
de la causa que las origina, mezclándose en muchas ocasiones variables laborales y extra-
laborales como las cargas familiares y conflictos emocionales y sociales de la trabajadora. 
En este punto debemos tener en cuenta que la estrategia europea de salud y seguridad en 
el trabajo 2021-2027 pone el foco en el cáncer como principal causa de muertes relaciona-
das con el trabajo en la Unión Europea. Sin embargo, en España, entre 2018 y 2020 solo se 
declararon 165 enfermedades profesionales por agentes carcinogénicos. Ello indica la nece-
sidad de analizar esta situación, así como implementar estrategias que permitan la correcta 
evaluación de exposición y una eficiente vigilancia de la salud para la identificación precoz 
de casos y su notificación. Ello va unido a la necesidad de mejorar el sistema de identifica-
ción, notificación y registro de enfermedades profesionales, que abarcaría la actualización 
del listado de enfermedades profesionales con una correcta codificación de los diagnósticos. 

Para el abordaje de la prevención de enfermedades profesionales, mejora en la identi-
ficación y diagnóstico en el ámbito general del trabajo y, por tanto, con repercusión espe-
cífica para las trabajadoras cualquiera que sea el sector de ocupación, la estrategia señala 
que se promoverá una vigilancia de la salud más eficiente, tanto individual como colectiva, 
específica en función del riesgo. Se continuará mejorando la identificación y evaluación de 
riesgos, incluidos los riesgos psicosociales, con refuerzo del control de la vigilancia de la 
salud colectiva por parte de los servicios de prevención ajenos, mancomunados o propios, 
dada la importancia para detectar situaciones que pueden derivar en enfermedades profe-
sionales. El Ministerio de Sanidad y las comunidades autónomas actualizarán y difundirán 
guías y protocolos de vigilancia sanitaria específica para los riesgos y se pondrán a dispo-
sición del personal facultativo de los servicios de prevención directrices de diagnóstico de 
enfermedades profesionales. De suma importancia es la posibilidad de implantar un mode-
lo de historia clínico-laboral que recoja datos de la trayectoria laboral y exposición a ries-
gos, la cual se pueda trasferir con la persona trabajadora con motivo del cambio de trabajo 
o de servicio de prevención. 
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Igualmente importante sería la inclusión de variables laborales en las bases de datos 
del Sistema Nacional de Salud, reforzando la formación de los profesionales del sistema 
sanitario para el diagnóstico de enfermedades profesionales. En cuanto a la mejora de la 
notificación y registro de enfermedades profesionales, se proyecta avanzar en el desa-
rrollo de los sistemas de comunicación de sospecha de enfermedades profesionales en 
todas las comunidades autónomas (desarrollo del art. 5 RD 1299/2006) que permitan rea-
lizar una vigilancia orientada a la acción con actuaciones asociadas a programas ya en 
funcionamiento o nuevos. Estos sistemas se integrarán en la Red de Vigilancia en Salud 
Pública, mejorando el registro CEPROSS y su sistema de alerta a través de actualizacio-
nes de software, si fuera necesario, y mediante acciones dirigidas a mejorar la codificación 
de la notificación de enfermedades profesionales, estableciendo estándares consensua-
dos con las Administraciones públicas. Con el fin de mejorar el conocimiento epidemio-
lógico se elaborarán informes periódicos dirigidos a identificar las causas prevalentes de 
enfermedades profesionales y la propuesta de acciones preventivas. Además de promo-
ver en el marco institucional de la CNSST actuaciones de sensibilización conjunta entre 
Administraciones y agentes sociales para mejorar la prevención de enfermedades profe-
sionales, con especial atención a la exposición de sustancias cancerígenas, reprotóxicas, 
medicamentos peligrosos y a los trastornos musculoesqueléticos, que continúan siendo 
una prioridad entre la población trabajadora femenina. 

5.3.   Prevención de riesgos derivados de la evolución demográfica, 
el desarrollo tecnológico y digital 

El futuro del trabajo está marcado por diversos factores, como son cambios demográfi-
cos y sociales, cambio climático y desarrollo tecnológico, que propician transformaciones 
en el tejido empresarial, las relaciones laborales y la organización del trabajo, factores que 
generan nuevos riesgos frente a los que es necesario actuar para afrontarlos desde un en-
foque integral donde intervengan todos los agentes intervinientes en las relaciones labora-
les, incluidas las Administraciones públicas. Ante la evidencia y magnitud de los cambios, 
la estrategia europea en materia de salud y seguridad en el trabajo 2021-2027 recoge entre 
sus objetivos transversales el de «anticipar y gestionar el cambio en el nuevo mundo del 
trabajo que han traído consigo las transiciones ecológica, digital y demográfica».

Es verdad que tanto el desarrollo tecnológico como la digitalización presentan oportu-
nidades desde la óptica de la prevención de riesgos laborales como la monitorización de 
exposición a riesgos, formación online, apps para identificación y evaluación de riesgos, 
etc., pero también es cierto que generan nuevos riesgos, unos ya existentes y que se in-
tensifican, como es la exposición prolongada a pantallas de visualización, y otros nuevos 
o emergentes derivados del uso de la propia tecnología: robotización, inteligencia artificial, 
plataformas colaborativas, etc.; de la organización del trabajo: teletrabajo, trabajo a distan-
cia, virtualización, etc., o de las nuevas formas de empleo, con una mayor prevalencia de 
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riesgos ergonómicos y psicosociales8. Ello hace indispensable implementar medidas que 
permitan conocer los riesgos, tanto nuevos como clásicos, que se generan en contextos 
de actividades emergentes, para adoptar medidas preventivas eficaces que minimicen los 
daños a la salud de las personas trabajadoras. En este marco tampoco puede obviarse el 
impacto del componente demográfico en el ámbito laboral. Es una realidad que a medio 
plazo la fuerza de trabajo estará compuesta por personas de edad avanzada, por lo que, 
como consecuencia de los cambios fisiológicos propios del envejecimiento, habrá que di-
señar medidas concretas para garantizar la salud y la prolongación de la vida laboral. 

Ante esta nueva realidad, la estrategia española, siguiendo los postulados de la estrate-
gia europea, introduce un conjunto de actuaciones que van desde la adaptación del marco 
normativo a los nuevos modelos de trabajo y el estudio de los riesgos emergentes hasta el 
apoyo a las empresas que les facilite la gestión de nuevos riesgos, con especial atención a 
los derivados de la digitalización. 

En cuanto al marco normativo, se prevé revisar los Reales Decretos 486/1997, de 14 de 
abril, sobre lugares de trabajo, y 488/1997, de 14 de abril, relativo a equipos que incluyen 
pantallas de visualización de datos, incorporando las modificaciones que sean necesarias 
para su adaptación a los nuevos entornos de trabajo y al desarrollo tecnológico. También 
se revisarán la LPRL y el RSP con el fin de incorporar la integración de la edad y la diversi-
dad generacional en la gestión preventiva y reforzar la protección frente a los riesgos psi-
cosociales. Además de hacer un seguimiento de las iniciativas de carácter normativo en el 
Marco Estratégico de la Unión Europea en materia de seguridad y salud 2021-2027 de cara 
a la necesidad de adaptar nuestro ordenamiento jurídico. 

Para un mejor conocimiento de los riesgos emergentes, sus efectos sobre las condicio-
nes de seguridad y salud y su prevención, se proyecta abrir una línea de investigación en 
el seno de la CNSST con este fin. Los proyectos de investigación tendrán por objetivo pro-
fundizar en el conocimiento de temáticas como: teletrabajo, digitalización y desconexión 
digital, tecnoestrés, seguridad y salud de las personas trabajadoras en empleos verdes y 
retos y oportunidades de las nuevas tecnologías y la digitalización aplicada a la prevención 
de riesgos laborales, entre otros. En el caso de los riesgos psicosociales, igualmente se 
analizará en la CNSST el establecimiento de indicadores psicosociales que permitan cono-
cer mejor qué actividades y sectores son los más afectados por estos factores de riesgo, 
a la vez que faciliten anticipar la intervención preventiva. Se señala la necesidad de prestar 
especial atención a los indicadores de estrés laboral, incluyendo indicadores de igualdad y 
para la prevención del acoso por razón de sexo. 

También se introducen medidas de mejora de la información sobre factores ergonómi-
cos, identificando factores de mejora para la reducción de los trastornos musculoesquelé-
ticos. En las actuaciones dirigidas a la prevención de estos riesgos se tendrán en cuenta, 

8 Puede verse un trabajo sobre los desafíos laborales en la era de la digitalización en Viña Cruz (2023).
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además de los factores físicos, el impacto de los factores psicosociales y organizativos, 
de manera que se desarrollen estrategias de prevención y rehabilitación con un enfoque 
global. A su vez, se fomentarán estudios epidemiológicos sobre el posible impacto de los 
factores de riesgo psicosocial y el uso de nuevas tecnologías en patología cardiovascular 
y salud mental en las personas trabajadoras. 

Con objeto de la revisión de las directivas de lugares de trabajo y pantallas de visuali-
zación y su trasposición a nuestro ordenamiento jurídico, el INSST actualizará las corres-
pondientes guías técnicas y elaborará documentos técnicos que faciliten su aplicación. En 
el caso de trabajos en plataformas digitales, se elaborarán herramientas electrónicas para 
gestionar los riesgos psicosociales y ergonómicos. Y no podía faltar la intervención median-
te la elaboración de criterios y buenas prácticas en relación con la desconexión digital que 
permitan mejorar las condiciones de trabajo y reduzcan el estrés laboral. Para potenciar 
el cumplimiento normativo se realizarán campañas de la ITSS dirigidas a empresas donde 
se utilice la modalidad de prestación laboral a distancia, especialmente del teletrabajo, po-
niendo atención al cumplimiento de la Ley 10/2021, de 9 de julio, y, en particular, a las dis-
posiciones específicas sobre seguridad y salud relacionadas con los riesgos psicosociales. 

6.  Conclusiones

El objetivo de la prevención de riesgos es proteger a las personas trabajadoras de la ex-
posición a las situaciones o actividades laborales que puedan provocar daños a su salud. 
Para abordar la actividad preventiva de forma correcta es importante tener claro cuáles son 
las principales diferencias que existen en la política de seguridad y salud en el trabajo en 
relación con el género y cómo surgen para adoptar así un enfoque preventivo que consi-
dere las necesidades de todas las personas trabajadoras teniendo en cuenta las diferen-
cias de género.

Las desigualdades de género en el mercado de trabajo que sitúan a las mujeres en mayor 
precariedad laboral son causadas principalmente por los estereotipos de género que siguen 
atribuyendo a las personas cualidades y habilidades diferentes según el sexo, asignando 
a las mujeres la responsabilidad del trabajo doméstico y de cuidados y a los hombres, el 
productivo y la responsabilidad del sostén económico. Esta segregación por sexos contri-
buye a generar diferencias en las condiciones laborales y en consecuencia diferencias en 
relación con la exposición a los riesgos y las consecuencias para la salud.

Otra razón que contribuye a la subdetección de los riesgos a que están expuestas las 
mujeres hunde sus raíces en la adopción de un enfoque neutro en la seguridad y salud la-
boral, lo que genera lagunas de conocimiento en relación con las particularidades de la 
mujer trabajadora, tanto físicas como biológicas, que las hace diferentes en la exposición 
a las mismas condiciones de trabajo. 
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Los sesgos metodológicos de género en los estudios y producción de conocimiento, 
diseño de puestos, equipos de trabajo, métodos y sistemas de evaluación y formación del 
personal técnico son grandes retos a los que nos enfrentamos a la hora de abordar la me-
jora de la prevención de riesgos laborales de las mujeres trabajadoras.

Una vez que conocemos las causas de las desigualdades, es necesario avanzar en el 
conocimiento de los riesgos y daños que sufren las trabajadoras, haciendo visibles aquellos 
riesgos que no están suficientemente valorados o tenidos en cuenta tanto en actividades 
feminizadas como masculinizadas. El conocimiento de los riesgos teniendo en cuenta la 
perspectiva de género permitirá conocer en qué medida pueden afectar de forma diferente 
a mujeres y hombres, lo que facilitará la adopción de medidas preventivas más eficaces, 
acordes con las personas trabajadoras expuestas.

Teniendo en cuenta los datos y el objetivo de igualdad, la Estrategia de Seguridad y 
Salud en el Trabajo 2023-2027 tiene como prioridad la integración de la perspectiva de gé-
nero desde un enfoque trasversal e integral en el conjunto de las políticas preventivas, im-
plicando para ello a todos los agentes involucrados en la mejora de la prevención de riesgos 
laborales, tanto en el ámbito institucional como en el de la empresa.

Otro de los objetivos prioritarios de la estrategia es la protección de las personas traba-
jadoras en situación de mayor riesgo o vulnerabilidad. En este caso, centra la actuación en 
el establecimiento de medidas para elevar el nivel de protección de colectivos específicos, 
especialmente en actividades de mayor riesgo, entre las que se encuentran aquellas que 
tradicionalmente se han considerado actividades feminizadas, como son las del sector sa-
nitario y sociosanitario, asistencia a domicilio, trabajo en el hogar, prestando especial aten-
ción a las trabajadoras migrantes y atendiendo, en todo caso, tanto a la diversidad como a 
la convivencia intergeneracional.

Las características de nuestra población, cada vez más envejecida y diversa, incremen-
tarán inevitable y significativamente las actividades relacionadas con el cuidado y asistencia 
de personas. Lo que lleva a tomar en consideración la importancia de intervenir en estos 
sectores, profundizando en el análisis de los riesgos y en la adopción de medidas que me-
joren la seguridad y salud, teniendo en cuenta la perspectiva de género y otros determinan-
tes sociodemográficos que pueden constituir escenarios de inequidad.

La implementación y desarrollo de las medidas previstas requieren un tratamiento desde 
tres frentes: Administraciones públicas, ámbito empresarial y acción colectiva. La toma de 
conciencia y actuación coordinada permitirá avanzar en la igualdad en prevención de riesgos 
laborales y, con ello, mejorar las condiciones de trabajo y salud de las mujeres trabajadoras.
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1.   La Directiva 2019/1158 y su transposición a través del Real 
Decreto-Ley 5/2023

Las transformaciones demográficas registradas en las últimas décadas (el envejecimien-
to de la población, el descenso de la natalidad, la reducción del número de miembros de 
la unidad familiar, el incremento de los hogares en los que vive una única persona, el au-
mento de las familias monoparentales, etc.) están provocando nuevas y acuciantes nece-
sidades de cuidado.

La práctica de cuidar es imprescindible para el sostenimiento de la vida y aunque la ca-
pacidad para el cuidado es predicable de hombres y mujeres, el rol de cuidador ha sido 
tradicionalmente asumido por las féminas. Tanto en la Unión Europea como en España,  
las políticas de conciliación de la vida familiar y profesional han favorecido la inserción de las  
mujeres en el mercado de trabajo. El problema es que esta participación más equilibrada de 
hombres y mujeres en el ámbito laboral no ha ido acompañada de una progresiva implica-
ción del varón en el trabajo doméstico y en las tareas de cuidado de familiares. Y no cabe 
duda de que este reparto desequilibrado de las responsabilidades familiares ha afectado 
decisivamente a las trayectorias laborales de las mujeres en su etapa en activo.

Durante siglos, las estructuras familiares han dispensado una red de protección indiscu-
tible. Pero el modelo clásico de familia ha sufrido mutaciones muy profundas: se ha incre-
mentado el porcentaje de uniones more uxorio, así como las unidades familiares que son el 
resultado o el fruto de unas segundas nupcias, lo que altera la delimitación misma del con-
cepto de «familiar» y evidencia que la necesidad de prestar ayuda y cuidado transciende 
del ámbito de las relaciones de parentesco.

La Directiva 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa 
a la conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y cuidadores, 
por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE, aborda los retos derivados de estos cambios 
sociales y demográficos: la necesidad de cuidado de las personas mayores o en situación 
de dependencia, la consideración de la pareja de hecho como familiar y la definición del 
cuidador como aquel que presta ayuda tanto a familiares como a convivientes. Además, la 
norma comunitaria trata de fomentar la corresponsabilidad y de favorecer la permanencia 
en el mercado laboral de todas las personas con obligaciones de cuidado, potenciando los 
derechos de conciliación que se traducen en una ordenación flexible del tiempo de trabajo.

El plazo de transposición de la directiva concluyó el 2 de agosto de 2022. Y, ante el 
incumplimiento de este por parte de España, la Comisión Europea remitió una carta de 
emplazamiento con fecha 20 de septiembre de 2022 y, posteriormente (el 19 de abril de 
2023), un dictamen motivado por la falta de comunicación de las medidas nacionales 
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adoptadas. La normativa comunitaria trató de incorporarse en nuestro ordenamiento ju-
rídico con el proyecto de Ley de familias1. Pero la convocatoria anticipada de elecciones 
generales comportó la disolución de las Cámaras el día 29 de mayo de 2023, por lo que la 
tramitación del proyecto se vio interrumpida. No obstante, parte de las previsiones con-
tenidas en dicho proyecto fueron rescatadas por el libro segundo del Real Decreto-Ley 
(RDL) 5/2023, de 28 de junio2, y entraron en vigor de forma inmediata, con efectos del 30 
de junio de 2023. Y el retra so, respecto del plazo de transposición de la directiva, se ar-
guyó para justificar la concurrencia del presupuesto habilitante de la extraordinaria y ur-
gente necesidad del artículo 86.1 de la Constitución española (CE).

2.   Las modificaciones introducidas en el derecho a la adap-
tación de jornada

Con respecto a la adaptación de jornada, el RDL 5/2023 ha modificado la redacción del 
artículo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores (ET) con el objetivo de acomodarlo totalmente 
a las previsiones del artículo 9 de la directiva. Y, a tal efecto, se han introducido los siguien-
tes ajustes: en primer lugar, se aclara que el trabajador tiene derecho a solicitar la adapta-
ción, aun cuando esta no se encuentre regulada en la norma convencional.

En segundo lugar, el legislador reconoce esta fórmula de trabajo flexible no solo a los 
progenitores con hijos hasta los 12 años edad, sino también a los cuidadores. En efecto, 
con la reforma se prevé expresamente la posibilidad de solicitar la adaptación de la jorna-
da ante las necesidades de cuidado del cónyuge, de la pareja de hecho, de los hijos ma-
yores de 12 años, de los familiares por consanguinidad hasta el segundo grado, así como 
de otras personas dependientes cuando convivan en el mismo domicilio. Pero, para que 
se genere el derecho, estos familiares o convivientes no podrán valerse por sí mismos por 
razones de edad, accidente o enfermedad y se deberán justificar las circunstancias en las 
que se fundamenta la petición.

Antes de la reforma, el legislador advertía que, en el caso de que se tuvieran hijos o hijas, 
las personas trabajadoras tenían derecho a solicitar la adaptación de jornada hasta que estos 
cumpliesen los 12 años. Y, con base en la redacción anterior, algunos autores entendieron 
que los únicos sujetos causantes eran los hijos menores de esa edad (Quílez Moreno, 2023). 
Pero tras esta modificación legislativa, queda claro que el elenco de sujetos causantes es 
mucho más amplio. Además, de la actual redacción parece desprenderse que la necesidad 
de cuidado se presume cuando los hijos son menores de 12 años. Sin embargo, cuando 
se trate de hijos con una edad superior o de otros familiares o convivientes con necesida-
des de cuidado, el presupuesto de hecho debe ser acreditado (Igartua Miró, 2023, p. 86).

1 Boletín Oficial de las Cortes Generales (BOCG) de 14 de abril de 2023.
2 Boletín Oficial del Estado (BOE) de 29 de junio de 2023.
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Al margen de lo expuesto, es importante llamar la atención sobre el siguiente extre-
mo: mientras las reducciones de jornada del artículo 37.6 del ET y las excedencias del 
artículo 46.3 del ET pueden solicitarse para el cuidado de familiares hasta segundo grado 
por afinidad (incluyendo, incluso, a los familiares consanguíneos de la pareja de hecho), 
en la adaptación del artículo 34.8 del ET solo se consideran sujetos causantes los fami-
liares por consanguinidad. A pesar de ello, los familiares por afinidad podrían quedar en-
cuadrados en el precepto en el supuesto de que convivieran con el trabajador. Y aunque 
el legislador se refiere a ellos como «otras personas dependientes», no parece necesario 
acreditar un reconocimiento oficial de la situación de dependencia (Castro Argüelles, 2024).

En tercer lugar, el RDL 5/2023 reduce el periodo máximo de negociación entre la em-
presa y la persona trabajadora, que pasa de 30 a 15 días. De esta forma, el proceso de 
negociación resulta mucho más acorde con los intereses conciliatorios (con frecuencia, pe-
rentorios) y con los términos de la directiva, que alude de forma expresa a un «plazo razo-
nable de tiempo» (art. 9.2).

En cuarto lugar, se impone a la empresa la obligación de comunicar por escrito las ra-
zones en las que sustenta su decisión, no solo cuando deniegue el derecho en los térmi-
nos solicitados –algo que ya se preveía con carácter previo–, sino también –y aquí radica 
la novedad– cuando plantee una propuesta alternativa. Se cumple así con lo previsto en el 
artículo 9.2 de la directiva, de acuerdo con el cual los empleadores deben justificar cual-
quier denegación de estas solicitudes, así como cualquier aplazamiento de dichas fórmulas.

Además, nuestro legislador advierte que, si la empresa no ha resuelto de forma expresa 
y motivada, pasado el periodo de negociación de 15 días, se presume que la adaptación 
se ha concedido en los términos solicitados. Con esta suerte de «silencio positivo»3, se sol-
venta uno de los problemas que planteaba la regulación anterior: que la persona trabaja-
dora, ante la ausencia de contestación empresarial, no tuviera otra opción que demandar 
y esperar pacientemente la resolución judicial. Una espera que, sin embargo, el legislador 
no ha evitado en el caso de que la empresa sí conteste la solicitud de adaptación, pero lo 
haga denegándola sin fundamentación alguna o con una fundamentación deficiente. No 
obstante, compartimos la opinión de quien sostiene que una interpretación finalista de la 
norma (y despegada de su estricto tenor literal) debería llevarnos a la misma conclusión4.

Finalmente, tras la reforma se reconoce un derecho de retorno a la situación anterior 
cuando concluya el periodo inicialmente acordado o cuando decaigan las causas que mo-
tivaron la solicitud de adaptación. En su redacción anterior, el artículo 34.8 del ET solo re-
conocía el derecho a solicitar este cambio, cuya viabilidad se condicionaba al acuerdo con 
la empresa. Pero esta regulación resultaba parcialmente contraria a la directiva que, en su 

3 Utilizando los gráficos términos empleados por Martínez Moreno (2023, p. 37).
4 Martínez Moreno (2023, p. 37).
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artículo 9.3, había configurado el retorno como un derecho perfecto en el supuesto de que 
hubiese concluido el tiempo pactado. Con la entrada en vigor del RDL 5/2023 se mejora la 
norma comunitaria, pues el retorno queda garantizado en ambos casos: a) cuando conclu-
ya el periodo acordado y b) cuando decaigan las causas que justificaron la solicitud, aun 
cuando no hubiese transcurrido el plazo previsto.

Pues bien, a pesar de que se trata de uno de los debates que más litigiosidad está plan-
teando en la práctica, la reforma nada ha aclarado con respecto a si la persona trabajadora 
debe acreditar (además de la necesidad de conciliación y de la razonabilidad de la adap-
tación pretendida) la imposibilidad de que concilie otro cuidador. Sabemos que, según el 
artículo 44.1 de la Ley 3/2007, los derechos de conciliación se deben reconocer de forma 
que fomenten la asunción equilibrada de las responsabilidades familiares. Con apoyo en 
dicho precepto, ¿puede una empresa o un juez decidir quién concilia en una pareja?5 En 
respuesta a esta pregunta, la doctrina académica se encuentra claramente dividida: una 
primera corriente sostiene que el juzgador debe resolver atendiendo al objetivo de la co-
rresponsabilidad, por lo tanto, resulta indispensable recabar información respecto a la dis-
ponibilidad e implicación del otro progenitor en la atención de dichas responsabilidades 
familiares, pues otra interpretación favorecería la perpetuación de roles y no ayudaría a su 
progresiva erradicación (Agustí Maragall, 2019). Para una segunda corriente doctrinal no 
es admisible convertir a las empresas y a los jueces en guardianes de la corresponsabili-
dad, permitiéndoles la intromisión en la vida privada de las familias (Viqueira Pérez, 2021, 
p. 7; Nieto Rojas, 2023, p. 86; Igartua Miró, 2023, p. 90)6. En mi opinión, estamos ante un 
derecho personalísimo, por lo que no es necesario acreditar que el otro progenitor u otro 
familiar no tienen posibilidad de conciliar7. Debe garantizarse, además, el derecho a la in-
timidad, que quedaría en entredicho si se obligara al empleado a revelar datos de su vida 
familiar al conocimiento ajeno y se permitiera a la empresa o al juzgado entrometerse en 
la propia organización de la familia. Por ello, comparto el criterio de quien afirma que el in-
cumplimiento del deber legal de corresponsabilidad se debe sancionar en el mismo ámbito 
jurídico en el que se erige como deber legal, esto es, en el ámbito civil (Lousada Arochena, 
2019). Ni a la empresa ni al juez les corresponde determinar quién debe ejercer el derecho 
de conciliación y qué motivación existe para su elección. Está en juego la intimidad y está 
en juego la libertad. En las acertadas palabras de Castro Argüelles (2024), las intervenciones 

5 Casas Baamonde (2018). 
6 Una tesis que igualmente sostienen las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia (SSTSJ) de Galicia  

de 22 de julio de 2019 (rec. 1992/2019), País Vasco de 20 de octubre de 2020 (rec. 1157/2020) y Madrid de  
septiembre de 2023 (rec. 74/2023).

7 Para la STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de mayo de 2023 (rec. 792/2022), sin embargo:

 […] si la persona trabajadora que solicita el reconocimiento del derecho no ha acreditado que la 
pareja ha solicitado un derecho similar de forma que se repartan y compatibilicen las responsa-
bilidades familiares, entonces no puede pretender que la integridad del perjuicio derivado de la 
adaptación del tiempo de trabajo recaiga en exclusiva sobre su empresa empleadora. 
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normativas para promocionar la corresponsabilidad pueden encontrar límites en el obliga-
do respeto a otros derechos y valores constitucionales, «como la intimidad de las personas 
y su dignidad, esto es, su derecho a ser tratados como seres racionales, libres y capaces 
de decidir por sí mismos cómo organizar sus situaciones o circunstancias familiares». Pero 
ello no impide, como es obvio, que las dificultades para conciliar de los demás familiares 
se pueden alegar por el trabajador para justificar la razón de su derecho.

3.  El nuevo régimen jurídico de las licencias y de los permisos

En relación con los permisos del artículo 37.3 del ET, el RDL 5/2023 ha incorporado las 
siguientes novedades. De un lado, se hace extensivo a las parejas de hecho: el permiso de 
15 días por matrimonio; el permiso por enfermedad grave, accidente u hospitalización, y el 
permiso de 2 días por fallecimiento. De otro, se han modificado los artículos 37.3 b), 37.6 y 
46.3 del ET para considerar sujetos causantes a los parientes consanguíneos hasta segun-
do grado de la pareja de hecho. Además, se ha mejorado el régimen jurídico del permiso 
en caso de enfermedad, accidente u hospitalización. Y, finalmente, se ha creado un nuevo 
permiso en el artículo 37.9 del ET, conforme al cual el empleado tiene derecho a ausentarse 
del trabajo «por causa de fuerza mayor». Vamos a abordar estos cambios con detenimiento.

3.1.  La equiparación entre el matrimonio y la pareja de hecho

Acogiendo la definición de «familiares» del artículo 3.1 e) de la directiva, el legislador pone 
fin a la diferencia de trato que venían recibiendo las uniones more uxorio respecto de las unio-
nes matrimoniales8 y reconoce un permiso de 15 días naturales por la constitución de pareja de 
hecho (art. 37.3 a) ET). A raíz de esta reforma legislativa, se suscita la duda de si el permiso por 
constitución de la pareja de hecho y el permiso por matrimonio pueden disfrutarse de forma 
consecutiva en el caso de que los contrayentes en uno y otro caso coincidan. Nada aclara el 
legislador al respecto y, ante este silencio, la doctrina académica y judicial ha contestado a 
esta cuestión en sentido negativo, considerando que estamos ante un mismo hecho causan-
te: la celebración de una unión estable (Blasco Jover, 2023, p. 19; Nieto Rojas, 2023, p. 93)9.

Además, también se ha extendido a las parejas de hecho el permiso para cuidadores 
(art. 37.3 b) ET) y el permiso por fallecimiento (art. 37.3 b) bis ET). Y, en correspondencia 

8 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 22 de octubre de 2019 (rec. 78/2018).
9 Este mismo criterio ha sido defendido por las SSTSJ de Cataluña de 12 de junio de 2007 (rec. 3464/2006), 

Castilla y León de 11 de junio de 2015 (rec. 262/2015), Cataluña de 7 de mayo de 2018 (rec. 1390/2018) 
e Islas Canarias de 13 de octubre de 2020 (rec. 149/2020), con respecto a convenios colectivos que 
mejoraban la regulación legal.
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con esta equiparación entre el vínculo conyugal y la unión more uxorio, los artículos 37.3 b), 
37.6 y 46.3 del ET consideran sujetos causantes a los parientes consanguíneos hasta se-
gundo grado de la pareja de hecho. Y aunque el legislador no realiza ninguna precisión a 
este concreto respecto, una interpretación lógica de la norma (que evite una antinomia con 
el art. 37.3 a) ET) nos llevaría a entender que está aludiendo a parejas de hecho registradas 
como tales10 (salvo en lo que respecta al permiso para cuidadores pues, como veremos, en 
tal caso bastaría con la mera convivencia).

Sorprende, sin embargo, que la reforma no haya reconocido a los trabajadores el dere-
cho a un permiso por el fallecimiento de un familiar consanguíneo de la pareja de hecho o 
que no haya equiparado ambos tipos de unión en relación con el derecho de consorte del 
artículo 40.3 del ET11.

3.2.  El permiso para cuidadores

Por lo que respecta al permiso para el cuidado de familiares o convivientes enfermos, la 
reforma ha mejorado sustancialmente el régimen jurídico anterior, pues ha ampliado su du-
ración de 2 a 5 días, con independencia de si es o no necesario realizar un desplazamiento 
al afecto. Y, además, ha reconocido como nuevos sujetos causantes: a) al cónyuge, b) a la 
pareja de hecho, c) a los parientes consanguíneos de la pareja de hecho y d) a «cualquier 
otra persona distinta de las anteriores que conviva con la persona trabajadora en el mismo 
domicilio y que requiera el cuidado efectivo de aquella» (al margen de los sujetos causantes 
que el art. 37.3 b) ET ya reconocía con carácter previo). De esta manera, nuestro ordena-
miento jurídico se acomoda a la directiva que considera cuidador a quien dispensa cuida-
dos o ayuda a familiares o a personas que vivan en el mismo hogar (art. 3.1 d). Y, como 
se desprende de esta definición, la norma no exige un periodo mínimo de convivencia, por 
lo que basta que este requisito se acredite en el momento de solicitar el permiso (Maneiro 
Vázquez, 2023a, p. 123).

Pues bien, es importante advertir que el legislador español ha mejorado el derecho de 
la Unión en cuatro concretos aspectos. En primer lugar, para la directiva, el hecho causan-
te es la necesidad de asistencia y cuidados por un motivo médico grave. Sin embargo, el 
artículo 37.3 b) del ET parte de un hecho causante mucho más amplio, pues alcanza no 
solo al accidente o la enfermedad graves, sino también a la «hospitalización o intervención  

10 Algunos convenios están mejorando la regulación legal. Por ejemplo, el IX Convenio colectivo de Tele-
fónica IoT & Big Data Tech, SAU (BOE de 9 de octubre de 2023), en su artículo 25, hace extensivo los 
permisos a las parejas de hecho no registradas, pero que tengan hijos en común y acrediten convivencia 
mediante la correspondiente certificación del padrón municipal.

11 Una equiparación que sí ha previsto la proposición de Ley de familias presentada por el grupo parlamen-
tario mixto (BOCG de 1 de marzo de 2024).
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quirúrgica sin hospitalización que precise reposo domiciliario». En segundo lugar, nuestro 
ordenamiento reconoce un permiso «por caso»12 sin ningún límite conjunto en cómputo 
anual (Solà Monells, 2023, p. 12), mientras que la directiva solo garantiza un permiso de 
5 días en un periodo de referencia de 1 año. En tercer lugar, en el derecho de la Unión, el 
cuidador dispensa atención a un familiar o a un conviviente y, a tal efecto, entiende por 
«familiar» el cónyuge, la pareja de hecho y los parientes que se encuentren vinculados al 
trabajador por una relación de parentesco de primer grado por consanguineidad13, cuando 
nuestro ordenamiento considera también sujetos causantes a los familiares hasta el segundo 
grado (incluyendo los afines e, incluso, los consanguíneos de la pareja de hecho). Y, final-
mente, el derecho español asegura el percibo del salario de activo, mientras que la direc-
tiva no configura el permiso para cuidadores como una ausencia remunerada. En efecto, 
la norma comunitaria permite que los Estados miembros decidan libremente si conceden 
o no una remuneración o una prestación económica, aunque sí los anima a que lo hagan 
«a fin de garantizar que los cuidadores ejerzan realmente este derecho, en particular los 
hombres» (considerando 32).

El problema es que el régimen jurídico del permiso para cuidadores suscita múltiples 
dudas de aplicación práctica. Ya hemos apuntado que nuestro ordenamiento reconoce un 
permiso «por caso». Pues bien, ¿qué debemos entender por tal? ¿Las diferentes hospi-
talizaciones se considerarían un hecho causante independiente y autónomo, aun cuando 
tuvieran su origen en la misma patología? Si una intervención quirúrgica desencadena un 
primer periodo de hospitalización, seguido de un segundo periodo de reposo domiciliario, 
¿estaríamos ante un mismo hecho causante o ante dos hechos causantes distintos? Nada 
aclara la norma. Y teniendo en cuenta la ampliación de la duración del permiso, hubiera 
sido conveniente una mayor precisión por parte del legislador, a efectos de reducir incer-
tidumbre y litigiosidad.

De otro lado, ¿cómo se deben computar esos 5 días? Ante la ausencia de previsión nor-
mativa, lo lógico es entender aplicable la consolidada doctrina jurisprudencial sobre el dis-
frute de los permisos retribuidos. En su virtud: a) el derecho iría referido a días laborables, 
pues un permiso para ausentarse del trabajo solo tiene sentido si se proyecta sobre un pe-
riodo de tiempo en el que existe obligación de trabajar14; b) si el hecho causante se produce 
en día laborable, ese sería el día inicial del permiso; c) si el hecho causante tiene lugar en 
un día no laborable, el dies a quo coincidiría con el primer día laborable que le siga, siem-
pre que no estemos ante una interrupción significativa del contrato de trabajo (como unas 

12 Así, por ejemplo, cada proceso de hospitalización generaría el derecho al permiso aun cuando la enferme-
dad del familiar fuese la misma (STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de julio de 2005, rec. 14/2005).

13 En efecto, según el artículo 3.1 e) de la directiva, solo se considera familiar al «hijo, hija, padre, madre o 
cónyuge del trabajador, o pareja de hecho de este cuando las uniones de hecho estén reconocidas en 
el derecho nacional».

14 STS de 13 de febrero de 2018 (rec. 266/2016).
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vacaciones, una baja por incapacidad temporal o una baja por nacimiento y cuidado)15; d) el 
permiso puede disfrutarse mientras dure la situación de necesidad, y e) la regulación conven-
cional no puede sino mejorar el régimen de permisos que establece el ET16. Y, en tal caso, 
el régimen jurídico estaría determinado por lo estipulado por los negociadores colectivos17.

La Audiencia Nacional ha tenido oportunidad de pronunciarse con respecto al cómputo 
de los días de permiso con posterioridad a la reforma operada por el RDL 5/2023. En su 
opinión, aunque el artículo 37.3 b) del ET nada dice sobre el carácter natural o hábil de los 
días de permiso en él establecido, no debemos olvidar que la actual redacción del mismo 
es fruto de la transposición a nuestro ordenamiento jurídico de la Directiva 2019/1158. 
Pues bien, la norma comunitaria, en su artículo 6, establece que los Estados miembros 
adoptarán las medidas necesarias para garantizar que cada trabajador «tenga derecho a 
disfrutar de un permiso para cuidadores de 5 días laborables al año». Un mandato que, 
según la Audiencia, resulta claro e incondicionado. En consecuencia, concluye que los 
Estados deben garantizar un permiso de 5 días laborables, no pudiendo estos obviar esta 
obligación18.

Otra de las dudas que suscita el nuevo permiso para cuidadores es si el trabajador 
tiene derecho a 5 días de permiso en todo caso, con independencia del tiempo por el que 
se prolongue la situación de necesidad. La norma no lo aclara, pero, en mi opinión, en la 
medida en que estamos ante un derecho de carácter finalista, en cada uno de los días 
de permiso debe subsistir la situación de necesidad que lo justifica. Por lo que, si cesa 
la necesidad de cuidado, decae el derecho a mantener la ausencia. En cualquier caso, 
resulta elocuente cómo algunos convenios ya están procurando cubrir esta falta de pre-
visión normativa. Es el caso del artículo 9 del Convenio colectivo de TK Elevadores Es-
paña, SLU19, que advierte que estos 5 días de permiso «podrán ser disfrutados mientras 
dure esta situación».

3.3.  El nuevo permiso por fuerza mayor

El RDL 5/2023 ha incorporado un nuevo apartado en el artículo 37 del ET (el apdo. 9), 
por el que se reconoce a los empleados el derecho a ausentarse del trabajo por causa de 
fuerza mayor.

15 SSTS de 13 de febrero de 2018 (rec. 266/2016) y 17 de marzo de 2020 (rec. 192/2018).
16 STS de 20 de diciembre de 2022 (rec. 104/2021).
17 STS de 11 de marzo de 2020 (rec. 188/2018).
18 Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 25 de enero de 2024 (rec. 275/2023).
19 BOE de 13 de febrero de 2024.
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Hecho causante: para tener derecho a este nuevo permiso, es preciso que concurra 
una causa de fuerza mayor relacionada con un motivo urgente por razón de enfermedad o 
accidente que haga indispensable la presencia inmediata de la persona trabajadora. Pero 
adviértase que el artículo 37.9 del ET no exige gravedad sino tan solo urgencia por motivos 
de salud. El problema es que el precepto se encuentra plagado de conceptos indetermina-
dos: ¿qué debemos entender por «urgente»?, ¿qué elementos deben concurrir para consi-
derar que la presencia del trabajador es indispensable?, ¿cuándo concurrirían razones de 
fuerza mayor? Nada precisa la norma, pues el legislador se ha limitado a perfilar el hecho 
causante de este permiso en los mismos términos que la directiva. Sin duda es lógico que 
una directiva utilice nociones dotadas de una cierta imprecisión, pues no nace con la voca-
ción de ser directamente aplicada, sino de ser transpuesta. Lo que no es razonable es que 
una norma de transposición adolezca de ese mismo fallo. En cualquier caso, no parece que 
se puedan exigir los elementos definidores que relaciona el artículo 1.105 del Código Civil, 
esto es: que estemos ante un suceso que no pueda preverse o que, previsto, sea inevita-
ble (Nieto Rojas, 2023, p. 93)20.

Al margen de lo expuesto, me pregunto quién deberá acreditar la enfermedad o el acci-
dente. Lo lógico es que sea un médico quien lo haga, ¿pero es obligación de los médicos 
de atención primaria certificar esas necesitades de cuidado? Desde luego, los propios mé-
dicos entienden que no y ya están plateando reivindicaciones al respecto21.

Sujetos causantes: a pesar de que el artículo 7 de la directiva únicamente hace alusión 
a los familiares, el artículo 37.9 del ET considera sujetos causantes tanto a los familiares 
como a los convivientes. Y con respecto a los primeros, sorprende que el legislador no 
haya establecido ningún límite, ni en función del grado ni del tipo de vínculo por consan-
guinidad o afinidad.

Requisitos: el disfrute del permiso por fuerza mayor exige justificación, pero no preavi-
so. Teniendo en cuenta que el hecho causante se define precisamente por su urgencia, es 
evidente que no se puede exigir a la persona trabajadora que comunique su ausencia con 
una determinada antelación. Y a este respecto, la redacción del artículo 37.9 del ET vuel-
ve a generar confusión, pues parece que la acreditación de la causa solo sería precisa con 
respecto a las ausencias remuneradas y no así con respecto a las restantes, lo que no tiene 
mucho sentido, dado que esta interpretación descausalizaría el permiso y lo convertiría en 
una bolsa de horas por asuntos propios.

20 Para Quílez Moreno (2023, p. 12), este permiso puede utilizarse para acompañar a un hijo al médico en 
caso de llamada desde el colegio ante un percance o de llamada de la residencia de ancianos por algún 
altercado. En sentido similar se pronuncia Sancha Saiz (2023, p. 17), quien defiende que se trata de un 
permiso pensado «para acompañar a menores o dependientes al médico».

21 https://www.ampap.es/wp-content/uploads/2023/07/Carta-justificantes-familiares.pdf 

https://www.ampap.es/wp-content/uploads/2023/07/Carta-justificantes-familiares.pdf
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Duración: la regulación de la duración del permiso por fuerza mayor, contenida en el ar-
tículo 37.9 del ET, adolece igualmente de falta de claridad, lo que ha desencadenado una 
división en la doctrina académica. Para algunos autores, estamos ante una bolsa de horas 
por cuidados, con el límite máximo de las que fuesen equivalentes a 4 días al año (Nuñez-
Cortés Contreras y Arruga Segura, 2023, p. 140; Pérez Campos, 2023, p. 43; Quílez Moreno, 
2023). Otros autores, sin embargo, entienden que el ordenamiento reconoce a los traba-
jadores el derecho a ausentarse del trabajo por causa de fuerza mayor las horas que sean 
precisas (Nieto Rojas, 2023, p. 94; Flor Fernández, 2023, p. 5322); si bien únicamente serían 
retribuidas las que fuesen equivalentes a 4 días al año23 (tesis que comparto).

Caracteres: el permiso por fuerza mayor se caracteriza por la concurrencia de las si-
guientes notas: en primer lugar, estamos ante un permiso de carácter causal, por lo que 
el derecho a ausentarse nace cuando se produce la situación de necesidad y se mantiene 
mientras esta permanezca. En segundo lugar, estamos ante un derecho a ausentarse del 
trabajo que se disfruta por horas y no por días (a diferencia de los restantes permisos por 
razones de cuidado). Y, en tercer lugar, estamos ante un derecho de carácter retribuido, al 
menos parcialmente.

En efecto, es cierto que la Directiva 2019/1158 no impone que el permiso por fuerza 
mayor sea remunerado. Y, de hecho, ni siquiera recomienda el abono de una retribución (a 
diferencia de lo que ocurre con el permiso para cuidadores). Sin embargo, nuestro ordena-
miento jurídico reconoce a los trabajadores el derecho a que sean retribuidas las horas de 
ausencia equivalentes a 4 días al año, conforme a lo establecido en convenio colectivo o en 
su defecto, en acuerdo entre la empresa y la representación legal de las personas trabajado-
ras. La redacción, sin duda, es mejorable, pues no queda claro si en defecto de regulación 
convencional o de acuerdo colectivo el permiso por fuerza mayor sería remunerado. Pues 
bien, esta es, precisamente, la controversia que resuelve la SAN de 13 de febrero de 2024  
(rec. 315/2023). En este supuesto, la empresa había optado por no abonar el permiso por 
fuerza mayor, apoyándose en los siguientes argumentos. Primero, porque de la redacción del 
artículo 37.9 del ET se desprende que el carácter retribuido debe fijarse en el convenio colec-
tivo o en el acuerdo de empresa y que, a falta de ellos, no cabe reclamar retribución alguna. 
Segundo, porque el permiso por fuerza mayor se encuentra regulado en el apartado 9.º del 
artículo 37 del ET y no en el apartado 3.º (que es el que aborda los permisos retribuidos). Y, 
tercero, porque la norma europea que se transpone no impone que el permiso sea remunerado.

22 Defiende que la persona trabajadora puede ausentarse por el tiempo imprescindible tantas veces como 
su presencia sea requerida sin que se establezca un límite temporal.

23 Precisamente por ello, entiendo que la regulación prevista en el artículo 32 del Convenio colectivo Grupo 
AXA (BOE de 21 de diciembre de 2023) contraría la legalidad, pues reconoce un permiso de 4 días al año. 
Y lo mismo ocurre con el artículo 8.5 del Convenio colectivo estatal de artes gráficas, manipulados de 
papel, manipulados de cartón, editoriales e industrias auxiliares (BOE de 13 de octubre de 2023) o con el 
artículo 51 del X Convenio colectivo de Danone, SA (BOE de 25 de noviembre de 2023), que únicamente 
permite a los trabajadores ausentarse del trabajo por causa de fuerza mayor «hasta 31 horas al año».
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Sin embargo, para la Audiencia, el permiso por fuerza mayor tiene carácter retribuido y la 
remisión que el legislador realiza al convenio o al acuerdo «únicamente es para determinar 
la forma de acreditación del motivo de la ausencia». El tribunal sustenta su fallo en varios  
argumentos, de los cuales me interesa destacar los siguientes. Toda norma pactada o prác-
tica de empresa que implique la merma de la retribución por el hecho de disfrutar un per-
miso vinculado con los derechos de conciliación implica una discriminación indirecta por 
razón de género. De un lado, porque el colectivo que tradicionalmente asume los cuidados 
vería mermada su retribución por esta causa. De otro lado, porque supondría un desincen-
tivo para que los hombres asuman el deber de corresponsabilidad en las cargas familiares. 
Además, el permiso por fuerza mayor se encuentra regulado en el artículo 37 del ET, un 
percepto que regula interrupciones –que no suspensiones– del contrato de trabajo. Por lo 
tanto, estamos ante ausencias que, en principio, son retribuidas, debiendo significarse de 
forma expresa la condición contraria24.

Por lo expuesto, debemos concluir que el permiso por fuerza mayor es remunerado en 
parte. Concretamente, el legislador indica que serán retribuidas las horas de ausencia que 
equivalgan a 4 días al año, pero ¿a cuántas horas equivale cada día? ¿Estaríamos hablan-
do de horas naturales? Entiendo que no, que el legislador se está refiriendo a 4 jornadas 
de trabajo (por lo que no podríamos computarlos como 4 días de 24 horas). El problema 
es que la norma no aclara qué concreta jornada debe tomarse como referencia: ¿la jorna-
da legal, la jornada de convenio, la concreta jornada desempeñada por el trabajador (que 
puede estar afectada por una parcialidad)?25 En mi opinión, la referencia debería ser la jor-
nada diaria aplicable en la empresa para un trabajador a tiempo completo. Aunque eso su-
pusiese, en la práctica, que los trabajadores a tiempo parcial tuvieran más días de permiso 
retribuido (pues realmente, unos y otros estarían disponiendo del mismo número total de 
horas de ausencia retribuida)26.

De otro lado, aun cuando el legislador advierte que la retribución solo alcanza a las horas 
de ausencia equivalentes a 4 días al año, no creo que pueda defenderse que este derecho 
se debe disfrutar en proporción al previo trabajo efectivo. Tratándose de un permiso fina-
lista que obedece a una causa expresamente tasada, debe disfrutarse en su integridad, al 
margen del tiempo de prestación de servicios27.

24 Como ocurre, por ejemplo, en caso de reducción de jornada en 2 horas por la hospitalización de un hijo 
a continuación del parto, donde el propio legislador advierte que este derecho conllevará «la disminu-
ción proporcional del salario».

25 Según Quílez Moreno (2023), equivaldrían a 32 horas, tomando como referencia 8 horas de trabajo al día.
26 Aplicando la misma lógica de la STS de 21 de noviembre de 2023 (rec. 2978/2022) con respecto a la 

lactancia acumulada.
27 STS de 14 de noviembre de 2023 –rec. 312/2021– (obiter dicta).
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4.  El permiso parental

El RDL 5/2023 ha introducido en el texto del ET un nuevo artículo 48 bis, con el objeto 
de incorporar una nueva causa de suspensión del contrato por razones de cuidado, deno-
minado «permiso parental» (en los mismos términos que la directiva).

Naturaleza: a pesar de que el legislador se refiere a esta concreta vicisitud de la relación 
laboral como un «permiso», realmente su naturaleza obedece a la de un supuesto de sus-
pensión del contrato. Y, precisamente por ello, este derecho se ha incluido entre las causas 
del artículo 45.1 del ET y su régimen jurídico se encuentra contenido dentro de la sección 
3.ª del capítulo III. Y de ahí que la doctrina lo haya calificado, con acierto, como una «mini 
excedencia conciliadora» (Quilez Moreno, 2023).

Titularidad: tratándose de un permiso parental, la titularidad del derecho se ha atribuido 
en exclusiva a los progenitores y a los acogedores (siempre y cuando lo sean por tiempo 
superior a 1 año), no alcanzando a los restantes familiares del menor. Según el artículo 5.4 
de la directiva, los Estados miembros pueden supeditar el derecho a disfrutar del permiso 
parental a un previo periodo de trabajo o a una antigüedad en la empresa que no puede 
exceder de 1 año. Pero nuestro ordenamiento jurídico no ha hecho uso de esta habilitación 
y el derecho no se ha condicionado a la concurrencia de ningún otro requisito adicional.

Sujeto causante: se considera sujeto causante el hijo o menor acogido hasta que cum-
pla 8 años de edad. El fundamento de este permiso parental descansa en razones de cui-
dado, con la particularidad de que dicha necesidad se presume y de ahí que el legislador 
no exija su acreditación.

Duración y ejercicio del derecho: con base en el artículo 48 bis del ET, la duración del 
permiso puede prolongarse hasta un máximo de 8 semanas. Se trata de un límite global, por 
cuanto puede disfrutarse de forma ininterrumpida o fraccionada. Pues bien, a este respecto, 
conviene aclarar que, aunque el legislador no ha fijado una duración mínima de forma explí-
cita, sí lo ha hecho implícitamente, pues de la redacción del precepto se desprende que este 
derecho debe solicitarse por semanas completas, continuas o discontinuas. No cabría, por 
tanto, su disfrute por días, lo que tiene lógica partiendo de la premisa de que estamos ante 
una causa de suspensión del contrato y no ante un supuesto de interrupción (como ocurre 
con los permisos). Además, este derecho puede disfrutarse a tiempo completo o a tiempo 
parcial. Lo que ocurre es que la posibilidad de disfrutar del permiso parental a tiempo par-
cial se ha condicionado a un futuro desarrollo reglamentario que aún no se ha producido.

La concreción de la fecha de disfrute compete a la persona trabajadora, que deberá no-
tificar a la empresa la fecha de inicio y la fecha de fin de cada uno de los periodos, con 10 
días de antelación o con el preaviso que establezca, en su caso, la negociación colectiva (que 
podrá ser inferior o superior a 10 días). Se prevé, no obstante, una salvedad: que concurran  
circunstancias de fuerza mayor que impidan el cumplimiento de este plazo de preaviso.

Caracteres: el permiso parental se caracteriza por la concurrencia de las siguientes notas:
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En primer lugar, y al objeto de dar cumplimiento al principio de corresponsabilidad28, el 
legislador ha configurado el permiso paternal como un derecho individual de las personas 
trabajadoras (hombres o mujeres) de carácter no transferible.

En segundo lugar, se trata de un permiso de hasta 8 semanas por cada hijo, por lo que 
su duración se acumularía en función del número de hijos que cumplan las condiciones 
para ser sujetos causantes.

En tercer lugar, estamos ante un derecho que no se encuentra condicionado a la regula-
ción convencional o al acuerdo individual entre el trabajador y la empresa. En consecuencia, 
si se cumplen los requisitos legalmente exigidos y se respeta el preaviso correspondiente, 
la empresa está obligada a aceptar la decisión de la persona trabajadora. No obstante lo 
anterior, sí se reconoce al empresario un cierto derecho de veto. En efecto, en caso de que 
«dos o más personas trabajadoras» generasen este derecho por el mismo sujeto causante 
o en otros supuestos definidos por los convenios colectivos en los que el disfrute del per-
miso parental en el periodo solicitado altere seriamente el correcto funcionamiento de la 
empresa, esta podrá aplazar la concesión del permiso por un periodo razonable, justificán-
dolo por escrito y después de haber ofrecido una alternativa de disfrute más flexible. Por 
lo tanto, el legislador no permite la denegación del derecho, sino solo su diferimiento. Ade-
más, esta facultad de la empresa tiene un alcance muy residual, pues solo es admisible en 
el supuesto de que ambos progenitores presten servicios en la misma empresa y generen 
el derecho por el mismo sujeto causante o en los supuestos que se determinen de forma 
expresa en la negociación colectiva29. A mayor abundamiento, la decisión empresarial solo 
puede considerarse justificada cuando la solicitud del trabajador altere «seriamente el co-
rrecto funcionamiento de la empresa» y el aplazamiento se configura como un mecanismo 
subsidiario que solo es admisible si la alternativa de disfrute flexible no satisface las nece-
sidades de conciliación del trabajador (Flor Fernández, 2023, p. 62).

A este respecto, resulta de interés traer a colación la SJS núm. 1 de Cartagena de 6 de 
noviembre de 2023 (proc. 642/2023), que ha condenado a la empresa a abonar a la traba-
jadora una indemnización de 5.000 euros, pues aunque la parte demandante no había acre-
ditado ningún gasto ni perjuicio material:

no cabe duda de que la negativa injustificada a disfrutar el permiso parental en las 
fechas solicitadas le ha privado de la posibilidad de estar con sus hijos durante 
cuatro semanas que coinciden con el periodo de vacaciones escolares, por lo que 
se ha causado un perjuicio que debe ser indemnizado.

28 Elemento fundamental para lograr una verdadera igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y 
hombres. 

29 En este sentido, por ejemplo, el artículo 21 h) del Convenio colectivo de Mercadona, SA (BOE de 28 de 
febrero de 2024), prevé la posibilidad de aplazar la concesión del permiso en caso de que la solicitud se 
realice «por 2 o más personas en un mismo centro de trabajo, departamento o área de trabajo». 
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En cuarto lugar, el permiso parental es compatible con los restantes derechos de con-
ciliación (baja por nacimiento y cuidado, permiso por cuidado del lactante, reducción de 
jornada por guarda legal, excedencia, etc.).

Y, por último, se trata de un permiso que, a día de hoy, no tiene asociada ninguna com-
pensación económica, pero que, en los próximos meses, necesariamente deberá tenerla. En 
efecto, de conformidad con la directiva, el permiso parental debe tener una duración míni-
ma de 4 meses, de los cuales 2 deben ser intransferibles y deben generar el derecho a una 
remuneración o a una prestación económica. Como se aprecia de lo expuesto, no hay una 
coincidencia entre la duración prevista en la directiva y la duración fijada en nuestro orde-
namiento interno. Pero esta divergencia no supone necesariamente una contradicción con 
la norma europea, pues el artículo 20.6 establece de forma expresa que, a efectos del cum-
plimiento de los artículos 4, 5, 6 y 8 de la Directiva 2019/1158 y de la Directiva 92/85/CEE,

los Estados miembros podrán tener en cuenta cualquier periodo de ausencia del 
trabajo relacionada con la familia y cualquier remuneración o prestación económica 
por esta, entre otros por permisos de maternidad, paternidad, parental o para cui-
dadores a que pueda acogerse el trabajador en el ámbito nacional y que supere los 
estándares mínimos previstos en la presente directiva o en la Directiva 92/85/CEE.

Haciendo uso de esta «cláusula pasarela», podemos concluir que, con respecto a los 
progenitores varones, la regulación española cumple holgadamente los términos de la di-
rectiva, pues esta prevé un permiso de paternidad de 10 días (art. 4.1) y un permiso paren-
tal de 4 meses (art. 5.1), de los cuales solo se exige que sean retribuidos 2 (art. 8.3). Por 
lo tanto, en la medida en que nuestro ordenamiento jurídico reconoce una prestación por 
nacimiento y cuidado de 16 semanas de duración y un permiso parental de 8 semanas, el 
estándar mínimo de la directiva se ve ampliamente superado.

Pero, con respecto a las madres biológicas, la conclusión no puede ser la misma. La 
Unión Europea garantiza a las mujeres un mínimo de 158 días remunerados (98 días de per-
miso por maternidad con base en el art. 8 de la Directiva 92/85/CEE más 60 días de permiso 
parental por aplicación de los arts. 5 y 8 de la Directiva 2019/1158), que es más de lo que 
nuestro ordenamiento jurídico reconoce en concepto de baja por nacimiento y cuidado (112 
días). Y aunque computemos el excedente de nuestro permiso por nacimiento y cuidado, 
así como el permiso por cuidado de lactante, que igualmente tiene carácter retribuido, difí-
cilmente se puede dar por satisfecha la exigencia de la norma comunitaria.

No obstante, es cierto que, a estos concretos efectos, la directiva otorgaba un plazo 
adicional de transposición (hasta el 2 de agosto de 2024). Y acogiéndose a este plazo am-
pliado, el legislador decidió diferir en el tiempo la regulación de una cuestión que se anto-
jaba problemática por el coste que conlleva (Nieto Rojas, 2023, p. 88). De hecho, la propia 
disposición final octava del RDL 5/2023 ya advertía que la transposición de la directiva 
era parcial, por cuanto no preveía la remuneración o la prestación económica del permiso  
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parental. En consecuencia, es precisa una nueva reforma legislativa que acometa la remu-
neración o prestación económica a percibir durante el disfrute del permiso parental.

Con respecto a la cuantía, la directiva no ha establecido una garantía retributiva mínima 
(Ballester Pastor, 2019; p. 1.122). No obstante, el artículo 8.3 sí advierte que la compensación 
económica debe facilitar que ambos progenitores puedan disfrutar el permiso parental, lo 
que parece apuntar al reconocimiento de una retribución o de una prestación no muy alejada  
de los ingresos de activo. Y es que es evidente que la ausencia de recursos económicos du-
rante el disfrute del permiso parental tiene un claro impacto de clase y de género. Dicho en 
otros términos, la inexistencia de recursos pecuniarios puede abocar a su no utilización en 
caso de unidades familiares con escasos ingresos (especialmente, familias monoparentales). 
Además, a causa de los patrones tradicionales socialmente aceptados, una compensación de 
escasa cuantía disuade a los trabajadores varones del ejercicio de estos derechos. En pala-
bras de la mejor doctrina, si no se opta por una protección económica razonable, su eficacia 
será residual en la práctica (Cabeza Pereiro, 2021, p. 86; Rodríguez Escanciano, 2023, p. 65).

Incidencia del permiso parental en la cotización a la Seguridad Social: el RDL 5/2023 no 
ha previsto expresamente la incidencia del permiso parental en la cotización a la Seguridad 
Social. Y ello a pesar de que el artículo 10.3 de la directiva impone a los Estados miembros 
la obligación de abordar este concreto extremo.

Lo único que sabemos es que el legislador ha incluido el permiso parental entre las 
causas de suspensión del artículo 45 del ET. Un precepto que no define qué se entiende 
por suspensión del contrato de trabajo y que se limita a indicar cuáles son algunos de sus 
efectos: la exoneración de las obligaciones recíprocas de trabajar y de remunerar el trabajo.  
Por su parte, la jurisprudencia ha definido la suspensión como «la situación anormal de una 
relación laboral, originada por la voluntad de las partes o por la ley, caracterizada por la  
exoneración temporal de las obligaciones básicas de trabajar y remunerar el trabajo, con 
pervivencia del vínculo jurídico»30. De esa definición se derivan los elementos esenciales de 
la suspensión: la temporalidad de la situación, la no prestación de trabajo durante ella y su 
no remuneración, así como la continuidad o pervivencia del contrato que, por la concurren-
cia de una causa suspensiva, sufre tan solo una especie de aletargamiento.

Pues bien, desde la lógica de la Seguridad Social, la obligación de alta y la obligación 
de cotizar no se rigen por el criterio del vínculo, sino por el criterio de la actividad (arts. 30 y 
35 RD 84/1996 y art. 144.3 LGSS). Por lo tanto, durante la suspensión del contrato, la regla 
general es que el trabajador causa baja en el sistema y decae la obligación de cotizar. Una 
conclusión que se ve reforzada por el hecho de que existan previsiones específicas sobre 
el mantenimiento de la obligación de cotizar durante determinadas situaciones suspensi-
vas, como es el caso de la baja por incapacidad temporal, por nacimiento y cuidado, por 

30 SSTS de 7 de mayo de 1984 (RJ 1984\2972) y 18 de noviembre de 1986 (RJ 1986\6691).
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riesgo durante el embarazo o durante la lactancia natural (art. 144.4 LGSS), lo que «indi-
ca que en el resto de las situaciones suspensivas no hay obligación de cotizar y tampoco 
alta»31. De hecho, cuando el legislador impone la obligación de cotizar en estos supues-
tos, lo plantea como una excepción a la regla general, pues cuando el artículo 68 del Real 
Decreto 2064/1995 enumera las situaciones en que se mantiene dicha obligación, lo hace 
«aunque» constituyan motivo de suspensión de una relación laboral.

Pues bien, para evitar que el ejercicio del permiso parental tenga una incidencia negati-
va en la carrera de seguro, tres hubieran sido las opciones posibles por parte del legislador: 
a) asimilar este periodo de suspensión a una baja por nacimiento y cuidado, modificando 
el artículo 144.4 de la LGSS de forma que se imponga a la empresa la obligación de man-
tener el alta y la cotización a la Seguridad Social; b) asemejar el permiso parental a una ex-
cedencia por razones de cuidado, configurándolo como un periodo de cotización ficticia a 
efectos de prestaciones futuras, lo que hubiera exigido la modificación del artículo 237.3 
de la LGSS, o c) equiparar este periodo a una licencia sin sueldo, de manera que resulten 
aplicables las reglas contenidas en el artículo 60 del Real Decreto 2064/1995, de acuerdo 
al cual la obligación de cotizar se mantiene durante los periodos de permisos y licencias 
que no den lugar a excedencias en el trabajo32.

Pero nada ha previsto el legislador a este respecto. En consecuencia, debería operar la 
regla general: suspendido el contrato de trabajo, el trabajador causa baja en la Seguridad So-
cial y decae la obligación de cotizar. No es ese, sin embargo, el criterio de la Administración. 
Según el Boletín de Noticias RED de 22 de enero de 2024, número 2/2024, durante el disfrute 
del permiso parental a tiempo completo debe mantenerse el alta y la cotización de la persona 
trabajadora. En opinión de la Tesorería General de la Seguridad Social (TGSS), pese a que el 
permiso parental se ha incluido en el artículo 45 del ET, «no por ello pierde la naturaleza de 
permiso». En consecuencia, considera aplicable el artículo 69 del Real Decreto 2064/1995.

Aparte de lo criticable que resulta que a través de un Boletín de Noticias Red se impon-
ga a las empresas una obligación que no se desprende de la norma, creo que la TGSS se 
basa en un argumento insostenible: o estamos ante una interrupción de la relación labo-
ral o estamos ante una suspensión del contrato de trabajo. Lo que no es admisible es que 
el permiso parental tenga una naturaleza ambivalente y sea, al mismo tiempo, una cosa y 
la contraria. Recuérdese que la Audiencia Nacional ha defendido el carácter retribuido del 
permiso por fuerza mayor, precisamente por entender que se trataba de un supuesto de 
interrupción y no de suspensión, evidenciando, por tanto, que estamos ante vicisitudes dis-
tintas del contrato de trabajo, con efectos jurídicos diferenciados.

31 STSJ de Madrid de 17 de julio de 2008 (rec. 1829/2008).
32 Pero en la medida en que no hay retribución que utilizar como referencia, se toma como base de co-

tización, para las contingencias comunes, la mínima correspondiente en cada momento al grupo de 
cotización del trabajador y, para las contingencias profesionales, la base de cotización estará sujeta a 
los topes mínimos establecidos con carácter general.
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5.  Tutela antidiscriminatoria y protección frente al despido

El RDL 5/2023 modifica el artículo 4.2 c) del ET para aclarar que el trato desfavorable 
dispensado a mujeres u hombres por el ejercicio de sus derechos de conciliación o corres-
ponsabilidad de la vida familiar y laboral será constitutivo de discriminación por razón de 
sexo. Una formulación consecuente con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Eu-
ropea (Sentencia de 8 de mayo de 2019, asunto C-486/18, Praxair) y del Tribunal Constitu-
cional (Sentencia 79/2020). De esta forma, no solo se recuerda la dimensión constitucional 
de los derechos de conciliación de la vida familiar y laboral (tanto desde la perspectiva del 
derecho a la no discriminación del art. 14 CE, como desde el mandato de protección a la 
familia y a la infancia del art. 39)33, sino que también se refuerza la corresponsabilidad, pues 
se parte de la premisa de que el trato desfavorable dispensado a los hombres que conci-
lian y que se corresponsabilizan tiene el efecto de perpetuar el rol cuidador de las mujeres, 
ahondando en las brechas y manteniendo una situación de discriminación34.

De otro lado, el RDL 5/2023 ha modificado los artículos 53.4 y 55.5 del ET, así como  
los artículos 108.2 y 122.2 de la Ley reguladora de la jurisdicción social, para incluir –entre los  
supuestos de nulidad objetiva– los despidos sin causa que afecten a las personas traba-
jadoras que se encuentren disfrutando de estos nuevos derechos de conciliación; con-
cretamente: a) las adaptaciones de jornada del artículo 34.8 del ET; b) el permiso para 
cuidadores del artículo 37.3 b) del ET, y c) el permiso parental del artículo 48 bis del ET. El 
legislador ha dejado fuera de este mecanismo de protección al permiso por fuerza mayor 
del artículo 37.9 del ET, una exclusión que resulta acorde con el derecho de la Unión por 
cuanto la protección del artículo 12 de la directiva no alcanza a este tipo de permisos.

Además, el legislador introduce un correctivo a efectos del cálculo de la indemnización 
por despido. En su virtud, si la decisión extintiva afectase a quienes estén disfrutando del 
nuevo permiso parental a tiempo parcial, el salario regulador será el que hubiera correspon-
dido al trabajador sin considerar la reducción de jornada efectuada.

Antes de la reforma operada por el RDL 5/2023, el legislador no había previsto de 
forma expresa la protección frente al despido de los trabajadores que están disfrutando 
de la adaptación de jornada. Y aunque esta regulación fue objeto de crítica por parte de 
la doctrina35, otros autores consideraron que la decisión legislativa podía ser razonable, 

33 SSTS de 22 de febrero de 2022 (rec. 4643/2018), 26 de abril de 2023 (rec. 1040/2020) y 25 de mayo de 
2023 (rec. 1602/2020).

34 Tesis que ya había sido defendida por el magistrado Pérez Tremps en su voto particular a la Sentencia 
del Tribunal Constitucional 26/2011.

35 Igartua Miró (2019, p. 97); Dormido Abril (2022, pp. 52 y 56).
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dada la amplísima configuración del derecho de adaptación de la jornada36. Y, de hecho, 
el artículo 12.1 de la Directiva 2019/1158 parece partir de la misma premisa, pues no in-
cluye dentro de la protección frente al despido a quienes hayan solicitado o disfrutado 
cualquier fórmula de trabajo flexible para ocuparse de sus obligaciones de cuidado, sino 
solo a quienes hayan solicitado o disfrutado «el tiempo de ausencia del trabajo previsto 
en el artículo 9»37. En cualquier caso, este debate habría sido superado con la reforma 
operada por el RDL 5/2023, que ha incorporado la adaptación de jornada al elenco de 
supuestos que merecen una tutela reforzada ante una decisión extintiva de la empresa.

Tratándose de un supuesto de nulidad objetiva, resulta irrelevante la motivación de la 
empresa, por lo que no sería de aplicación el mecanismo de la prueba indiciaria. La fina-
lidad de la norma es proporcionar al trabajador una tutela más enérgica y de ahí que se 
le dispense de acreditar indicio alguno sobre la conculcación del derecho fundamental a 
la igualdad y a la no discriminación. Ahora bien, en opinión del Tribunal Supremo, la de-
claración de nulidad no presupone que se haya producido ineludiblemente la vulneración 
del derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminación. En consecuencia, dicha 
calificación no tiene por qué ir necesariamente acompañada de una indemnización re-
paradora de un daño moral. Para que se imponga a la empresa esta condena es preciso 
que su decisión tenga una intencionalidad discriminatoria38. Pero probada la vulneración 
del derecho fundamental, la sentencia dispondrá la reparación de las consecuencias de 
la infracción, incluyendo expresamente la indemnización, y ha de pronunciarse sobre la 
cuantía del daño, determinándolo prudencialmente cuando la prueba de su importe exac-
to resulte demasiado difícil o costosa39.

Pero adviértase que, aunque nos encontramos ante un supuesto de nulidad objetiva (al 
margen, por tanto, de si concurre un ánimo empresarial discriminatorio), no se trata de una 
nulidad automática, por cuanto admite prueba en contrario. Dicho en otros términos, nues-
tro ordenamiento jurídico no prohíbe el despido de quien se encuentra disfrutando de estos 
derechos de conciliación (tutela preventiva), sino que declara nula la decisión extintiva en el 

36 Goerlich Peset (2020).
37 Recordemos que este precepto aborda las fórmulas de trabajo flexible para ocuparse de las tareas de cui-

dado y que, según el artículo 3.1 f) de este mismo cuerpo normativo, se entiende por fórmulas de trabajo 
flexible «la posibilidad de los trabajadores de adaptar sus modelos de trabajo acogiéndose a fórmulas de 
trabajo a distancia, calendarios laborales flexibles o reducción de las horas de trabajo». Por lo expuesto, 
solo tendría una tutela reforzada aquella flexibilidad que se materialice en una ausencia al trabajo.

38 STS de 12 de diciembre de 2023 (rec. 5556/2022). Aunque la decisión adoptada por el Tribunal Supre-
mo se produce en relación con un supuesto de despido durante el embarazo, comparto plenamente la 
afirmación de Mercader Uguina (2024), para quien esta doctrina «va más allá de esta concreta situación 
y se proyecta sobre el amplio conjunto de supuestos de nulidad objetiva previstos normativamente».

39 SSTS de 5 de octubre de 2017 (rec. 2497/2015), 23 de febrero de 2022 (rec. 4322/2019) y 9 de marzo de 
2022 (rec. 2269/2019).
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supuesto de que esta se produzca sin causa (tutela reparativa). Por lo tanto, si la empresa 
acredita una causa que justifica razonablemente su decisión, el despido se declarará pro-
cedente. En caso contrario, será nulo con las consecuencias legalmente previstas. Y esta 
declaración de nulidad será, incluso, apreciable de oficio por el juzgador40. Lo que queda 
descartado, por tanto, es la posibilidad de que el despido sea calificado como improcedente.

Para concluir este apartado, conviene aclarar que esta tutela reforzada se aplica igual-
mente a quienes hayan solicitado alguno de estos derechos, aun cuando en la práctica no 
se encuentren disfrutándolos. ¿Pero qué ocurre con posterioridad, una vez que estos nue-
vos derechos ya se han disfrutado? En tal caso, no cabría invocar la nulidad objetiva de los 
apartados a) y b) de los artículos 53.4 y 55.5 del ET. No obstante, esta misma calificación 
podría ser declarada conforme a las reglas generales. En tal caso, será preciso que el tra-
bajador acredite un panorama indiciario de vulneración de derechos fundamentales para 
trasladar a la empresa la obligación probatoria, de forma que a esta le corresponderá de-
mostrar que su decisión de poner fin a la relación laboral se debe a causas ajenas a la le-
sión del derecho a la no discriminación por razón de sexo. Ello sitúa a la empresa frente a 
una doble posibilidad: o bien trata de probar que su comportamiento no ha provocado la 
violación de ningún derecho fundamental del trabajador o, por el contrario, trata de demos-
trar que concurre algún tipo de circunstancia de entidad suficiente para justificar el acto 
empresarial que excluya cualquier sospecha de trato discriminatorio.

6.  Valoración final de la reforma

El RDL 5/2023 ha introducido en nuestro ordenamiento jurídico varios cambios que 
eran precisos para acomodar nuestro derecho interno a los objetivos marcados por  
Europa. Es necesaria, no obstante, una nueva modificación legislativa para lograr una trans-
posición plena de la norma comunitaria. Un cambio que deberá ser urgente (si queremos 
cumplir con el segundo plazo previsto por la directiva) y que deberá abordar la remunera-
ción o la prestación económica asociada al permiso parental, así como la repercusión de 
este derecho en la Seguridad Social, bien de forma directa o haciendo uso de la cláusula 
pasarela (esto es, incrementando otros derechos que obedezcan a una misma finalidad). 
Y a este respecto, no queda sino instar al legislador a que socialice el coste del permiso 
parental y lo configure como una prestación pública durante la cual, además, se manten-
ga la obligación de cotizar, aunque con acceso a las bonificaciones previstas en los ar-
tículos 17 y 18 del RDL 1/2023.

En este contexto, el artículo 1 del RDL 7/2023 modificó el artículo 37.4 del ET con el 
fin de mejorar el régimen jurídico del permiso por cuidado del lactante y de permitir que 

40 SSTS de 2 de octubre de 2020 (rec. 4443/2017) y 2 de febrero de 2022 (rec. 4633/2018).
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su disfrute acumulado no quedara condicionado al acuerdo (individual o colectivo)41. Esta 
norma incluía, además, la reforma de la rama asistencial de la prestación por desempleo y 
la modificación del artículo 84 del ET para conferir al convenio sectorial autonómico priori-
dad aplicativa sobre el convenio sectorial estatal. Pues bien, en el preámbulo, el ejecutivo 
advertía que con esta reforma se completaba la transposición de la Directiva 2019/1158. A 
este respecto, es importante advertir que, con esta medida, ciertamente se avanzaba en el 
proceso de transposición, pero en ningún caso se completaba de forma plena (pues el per-
miso acumulado por cuidado del lactante difícilmente podía compensar las exigencias de 
la directiva). En cualquier caso, como bien sabemos, esta norma no fue finalmente conva-
lidada42, por lo que es precisa una nueva reforma que aborde esta materia.

Ante la falta de convalidación del RDL 7/2023, tendría lógica que esta nueva reforma se 
hubiese acometido en el proyecto de Ley de familias43. Pues bien, a pesar de que la pro-
mesa era la de ampliar la baja por nacimiento y cuidado de 16 a 20 semanas44, esta pro-
puesta legislativa únicamente ha previsto la modificación del artículo 48.4 del ET con el fin 
de permitir al otro progenitor la posibilidad de anticipar en 10 días el comienzo del perio-
do de disfrute. Una medida de flexibilidad que, en palabras de su exposición de motivos, 
«resulta coherente con el objeto de cuidado de la madre biológica durante este periodo».

Un sistema de permisos refleja, y a la vez configura, cómo se entiende el cuidado en una 
sociedad, la importancia que se le otorga y quién asume que debe cubrirlo y en qué condi-
ciones (Castellanos-Serrano, 2022, p. 581). Desde esta perspectiva, la reforma merece una 
valoración positiva en aras de favorecer la corresponsabilidad entre hombres y mujeres en 
la asunción de responsabilidades familiares y la permanencia en el mercado de trabajo de 
todas las personas con obligaciones de cuidado. No obstante, resulta criticable que la re-
forma no haya sido objeto de negociación por los agentes sociales y que adolezca de falta 
de precisión y concreción. Carece de lógica que se apruebe un RDL 6/202345 con el propó-
sito de reducir el número de pleitos en el orden social46 si al tiempo aprobamos otra norma 
que no va a suscitar sino incertidumbre y, en consecuencia, litigiosidad. Del mismo modo, 
hubiera sido conveniente una reorganización de todo el régimen jurídico de los permisos, 
al objeto de evitar solapamientos y de procurar una mayor coherencia interna.

41 In extenso, Maneiro Vázquez (2023b) y Aragón Gómez (2023).
42 Por el voto en contra del Partido Popular, de VOX y de 6 diputados del grupo parlamentario mixto.
43 BOCG de 8 de marzo de 2024. 
44 https://www.mdsocialesa2030.gob.es/comunicacion/toma-posesion-altos-cargos-mdsca.htm. 
45 RDL 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecución del Plan de 

Recuperación, Transformación y Resiliencia en materia de servicio público de justicia, función pública, 
régimen local y mecenazgo (BOE de 20 de diciembre de 2023).

46 Incentivando al máximo la acumulación de acciones, introduciendo el procedimiento testigo y la exten-
sión de efectos de sentencias firmes.

https://www.mdsocialesa2030.gob.es/comunicacion/toma-posesion-altos-cargos-mdsca.htm
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Extracto

El estudio aborda los aspectos más novedosos y polémicos desde un punto de vista doctrinal, 
así como su recepción en las resoluciones judiciales aparecidas desde la entrada en vigor de la 
Ley 15/2022. Se aborda la cuestión de su encaje constitucional y se sopesan las aportaciones 
de esta norma sobre el principio de igualdad de trato y no discriminación en el ámbito laboral 
en lo que respecta a nuevas causas de discriminación, algunas de las cuales obligarán a 
una revisión de la doctrina judicial. También se analizan las modalidades de discriminación, 
especialmente la que es por asociación o refleja y se interrelaciona el alcance de la discriminación 
directa e indirecta con las ya existentes en otras normas. La ley refuerza la decisiva virtualidad 
interpretativa transversal del principio de igualdad de trato y no discriminación y el impulso que 
ha recibido por parte de las resoluciones judiciales. La relevancia de estos análisis radica en su 
traslación a cuáles son las discriminaciones por razón de sexo sobre los hombres que vienen 
siendo reconocidas por los tribunales. Se verá cómo los tribunales han ido abriendo el abanico de 
tutela del derecho de los trabajadores varones, aumentando el alcance de las discriminaciones 
directas, indirectas y por asociación. En algunos casos, estiman simultáneamente dos tipos 
de discriminación diferentes, para lo que las disposiciones de la Ley 15/2022 representan un 
catalizador con gran potencial de futuro. Por último, se muestran varias observaciones que 
invitan a repensar el efecto rebote en el proceso de consecución de la igualdad y que tienden 
a banalizar los avances logrados.
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conciliación.
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Abstract

The study addresses the most innovative and controversial aspects from a doctrinal point of 
view, as well as their reception in the judicial resolutions that have appeared since the entry into 
force of Law 15/2022. The question of its constitutional fit is addressed and the contributions 
of this norm on the principle of equal treatment and non-discrimination in the workplace are 
weighed, with regard to new causes of discrimination, some of which will require a review 
of judicial doctrine. The modalities of discrimination are also analyzed, especially that which 
is by association or reflex, and the scope of direct and indirect discrimination is interrelated 
with those already existing in other regulations. The Law reinforces the decisive transversal 
interpretative potential of the principle of equal treatment and non-discrimination, and the boost 
it has received from judicial resolutions. The relevance of these analyzes lies in their translation 
to what discriminations based on sex against men are being recognized by the courts. It will be 
seen how the courts have been opening the range of protection of the rights of male workers, 
increasing the scope of direct, indirect and association discrimination. In some cases, they 
simultaneously estimate two different types of discrimination, for which the provisions of Law 
15/2022 represent a catalyst with great future potential. Finally, several observations are shown 
that invite us to rethink the rebound effect in the process of achieving equality and that tends 
to trivialize the progress achieved.
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1.   Introducción. La gestación del nuevo marco normativo para 
la igualdad de trato y la no discriminación

El 12 de julio de 2022 se aprobó la Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la 
no discriminación, entrando en vigor dos días después. Con ella, como se apunta en su 
preámbulo, el legislador no pretendía crear nuevos derechos sociales, sino un nuevo marco 
normativo del derecho antidiscriminatorio español, aportando un mínimo común con las de-
finiciones fundamentales y las garantías básicas para dar cobertura a las discriminaciones 
existentes y a las venideras, puesto que «los desafíos de la igualdad cambian con la so-
ciedad y, en consecuencia, también deberán hacerlo en el futuro las respuestas debidas».

A tenor de estas palabras de la Ley 15/2022, puede aventurarse que es una ley con fu-
turo en lo que respecta a su incidencia sobre las relaciones laborales. Cierto es que, en su 
articulado, el alcance de su aplicación se proyecta sobre el empleo por cuenta ajena y por 
cuenta propia (art. 3.1 a), con la inclusión de una serie de disposiciones sobre el derecho a 
la igualdad de trato y no discriminación en el empleo por cuenta ajena (art. 9) y en el traba-
jo por cuenta propia (art. 11). Igualmente, el ámbito de la ley alcanza a las organizaciones 
sindicales y empresariales (art. 3.1 c), así como a la protección social y a las prestaciones  
(art. 3.1 j), por lo que se prevén unas disposiciones en materia de negociación colectiva (art. 10)  
y sobre el derecho a la igualdad de trato, a la no discriminación e intolerancia en organiza-
ciones sindicales y empresariales, entre otras (art. 12). Pero todas estas disposiciones es-
pecíficas no implican unos cambios trascendentales sobre las relaciones laborales, sino que 
las principales repercusiones se derivarán de la aplicación de las normas generales de esta 
ley a la realidad sociolaboral, tanto en el momento de su promulgación, al suponer cambios 
en la realidad jurídica precedente, como por su proyección de futuro, «pues la aplicación de 
esas normas generales seguramente abrirá líneas de interpretación, en especial en relación 
con las nuevas realidades, que ahora ni atisbamos» (Lousada Arochena, 2022).

Hay dos aspectos relacionados con el proceso de gestación de esta ley que merecen 
ser destacados. El primero tiene que ver con la genealogía de la Ley 15/2022, puesto que 
sus orígenes históricos se remontan al año 2011. En un pormenorizado estudio, el profe-
sor Rojo Torrecilla (2022) ha repasado las distintas propuestas legislativas, cuyo recorrido 
se inicia con el Proyecto de ley integral para la igualdad de trato y no discriminación, pu-
blicado en el Boletín Oficial del Congreso de los Diputados (BOCD) el 10 de junio de 2011. 
Caducada esa primera iniciativa del Gobierno del PSOE, tras las elecciones generales de 
noviembre de ese año, que cambiaron el color del Ejecutivo, fue convertido en proposi-
ción de ley por el grupo parlamentario socialista y su tramitación fue rechazada el 11 de 
septiembre de 2012 por el Pleno del Congreso. Con una nueva composición del Congreso 
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resultante de las elecciones generales de abril de 2019, ese mismo grupo parlamentario 
recuperó su proposición de ley integral el siguiente 19 de julio, aunque la retiró al cabo de 
unos días. De este modo, se llega al eslabón inmediato en la génesis de la Ley 15/2022, que 
fue la Proposición de ley integral para la igualdad de trato y no discriminación, presentada 
por el grupo socialista y publicada en el BOCD el 29 de enero de 2021. Se puede resaltar 
que, al final de este trayecto por el que ha viajado el texto legislativo hasta su aprobación, 
el ámbito subjetivo de aplicación recogido en el artículo 2 de la Ley 15/2022 incorpora nue-
vas causas de discriminación prohibidas que no estaban previstas ni siquiera en la pro-
posición de ley de 2021, que fue el origen directo de la ley. Pero no puede obviarse que, 
en realidad, lo que ha sufrido en estos años la ley en ciernes es un auténtico periplo, por 
cuanto buena parte del texto definitivamente plasmado en la Ley 15/2022 es reproducción 
del proyecto de 2011, no solo en el articulado sino también en la exposición de motivos 
(idénticas palabras literales sobre la novedad del marco normativo antidiscriminatorio, su 
vocación de mínimo común denominador de definiciones y garantías, la alusión a los de-
safíos de la igualdad que están por venir, etc.).

El segundo aspecto que relatar es la censura que ha recibido la Ley 15/2022 desde la 
doctrina científica, por no respetar el rango de ley orgánica con que tendría que haber sido 
regulado su contenido. Se ha achacado esta tacha al hecho de que el Gobierno estaba lejos 
de alcanzar la mayoría absoluta en el Congreso exigida para aprobar leyes orgánicas y se 
argumenta que, como manifiesta la propia Ley 15/2022 en su preámbulo, esta norma viene 
a desarrollar el artículo 14 de la Constitución española (CE), por lo que entra en la mate-
ria que constitucionalmente está reservada a ley orgánica, que es aquella que comprende 
el desarrollo directo de los derechos fundamentales o que incide sobre aspectos consus-
tanciales, por lo que la introducción de nuevas causas de discriminación debería haberse 
hecho mediante una ley orgánica de desarrollo del artículo 14 de la CE (Monreal Brings-
vaerd, 2023). La cuestión de la carencia de esa mayoría parlamentaria absoluta del partido 
en el Gobierno también estuvo presente en las propuestas anteriores de la ley fallidas, lo 
que podría invitar a presumir que quizás por esa razón todas ellas fueron planteadas como 
ley ordinaria. Pero más que ahondar en una falta de consenso político, resulta más conve-
niente dilucidar la cuestión desde la vertiente jurídica. Otra parte de la doctrina manifiesta la 
sorpresa que deparó la publicación oficial de la Ley 15/2022, sin que se entienda que este 
texto legal tenga carácter ordinario y no orgánico, cuando todo jurista español sabe sobra-
damente que, de acuerdo con el artículo 81 de la CE, el desarrollo de los derechos funda-
mentales y las libertades públicas debe ser emprendido a través de leyes orgánicas (García 
Murcia, 2022, p. 12). Para este autor, nadie duda de que el artículo 14 de la CE desempeña 
un papel institucional de rasgos muy peculiares, que no es del todo equiparable al de los 
derechos fundamentales y libertades públicas contenidos entre los artículos 15 y 29 de la 
CE, y que la duplicidad de derechos que consagra (un derecho a la igualdad y, por otro lado, 
un derecho a la no discriminación) no parece que pueda ser otra cosa que un derecho fun-
damental, tal como lo ha calificado el Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional –STC– 233/2007) y como lo equipara el artículo 53.2 de la CE con los derechos 
fundamentales a los efectos de tutela jurisdiccional. Además, tampoco es baladí el hecho 
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de que los primeros preceptos de la Ley 15/2022 utilicen la categoría de «derecho», y no 
de principio o valor, para referirse a la igualdad de trato y no discriminación, «derecho que 
en ese cuerpo normativo comparece con carácter legal pero que de ningún modo puede 
separarse de su “fundamental” base constitucional» (García Murcia, 2022, p. 13).

Por otro lado, se afirma que nada hubiera impedido la conformación, por la materia tra-
tada, como ley orgánica de esta nueva norma, aunque, como no se trata tanto de la regu-
lación del derecho de igualdad y no discriminación sino del impulso, la garantía, la eficacia, 
la tutela y, en definitiva, la implementación del mismo, el legislador optó por una ley ordina-
ria, a pesar de que regulaciones previas sobre la igualdad de trato hayan sido aprobadas 
con el amparo de ley orgánica. Al fin y al cabo, ambos tipos de leyes –ordinaria y orgánica– 
adquieren el mismo rango en el ordenamiento jurídico por cuanto ambas son leyes (López 
Cumbre, 2023).

En cambio, otra postura no comparte la objeción a la Ley 15/2022 por su falta de ca-
rácter orgánico exigido por el artículo 81 para desarrollar un derecho fundamental, pues-
to que, desde una perspectiva estrictamente constitucional, el derecho a la igualdad de 
trato y la prohibición de discriminación consagrado en el artículo 14 de la CE no sería un 
derecho fundamental, ya que esta denominación está restringida a los derechos conte-
nidos en los artículos 15 a 29 de la CE, sin perjuicio de que su ejercicio tenga la misma 
protección constitucional prevista en el artículo 53.2 de la CE, tal como se aclara en la  
STC 76/19831. Para esta posición doctrinal, expuesta por Agustí Maragall (2023, pp. 21-23),  
aun si se asumiera que aquel derecho entra en el concepto amplio de derecho fundamental, 
se debería distinguir, conforme a la doctrina constitucional, entre la imposición de límites 
a un derecho fundamental, actividad normativa reservada a la ley orgánica (art. 81.1 CE),  
y la regulación del ejercicio del derecho, tarea que compete al legislador ordinario en vir-
tud de lo dispuesto en el artículo 53.1 de la CE (STC 135/2006, FJ 2, con apoyo en la  
STC 292/2000, FJ 11), lo que no significa que la ley orgánica que desarrolle derechos fun-
damentales tenga como único ámbito la imposición de límites (STC 173/1998, FJ 8). Por 
esta razón, defiende que el carácter ordinario de la Ley 15/2022 no obstaculiza la incor-
poración, por su especial relevancia social, de causas de discriminación de nuevo reco-
nocimiento, y más cuando su preámbulo anuncia que su pretensión es dar cobertura a las 
discriminaciones presentes y futuras.

Esta misma línea se mantiene desde la doctrina constitucionalista, que entiende que, 
de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC), la reserva de ley orgáni-
ca se refiere tan solo a las libertades y derechos comprendidos entre los artículos 15 y 29, 

1 «Existe, pues, una exclusión expresa del artículo 14 en el artículo 81.1 de la Constitución. Tal exclusión, 
por otra parte, está justificada porque la igualdad reconocida en el artículo 14 no constituye un derecho 
subjetivo autónomo, existente por sí mismo, pues su contenido viene establecido siempre respecto de 
relaciones jurídicas concretas» (FJ 2).
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excluyendo a los restantes derechos recogidos en el título primero y, además, el término 
«desarrollo» ha sido interpretado por el TC en un sentido estricto, por lo que no siempre se 
precisa ley orgánica cuando se incida de manera más o menos directa en la esfera de un 
derecho fundamental (López Guerra y Espín, 2022, p. 78-79).

Hay que aceptar la solidez argumentativa de esta concepción, fundada en la jurispruden-
cia constitucional, para mantener la validez de la previsión de nuevas causas de discrimina-
ción por vía de norma ordinaria que ha realizado la Ley 15/2022. A lo que hay que adicionar 
una constatación fáctica, cual es la incorporación que hubo, con antelación a dicha ley, de 
nuevas causas de discriminación en los artículos 4 y 17 del Estatuto de los Trabajadores 
(ET), cuando fueron modificados a través de leyes ordinarias, y que también ha ocurrido, 
como se verá más adelante, después de la Ley 15/2022. Es más, el artículo 17 del ET con-
templa supuestos de discriminación que no están previstos ni en el artículo 14 de la CE ni 
en el derecho de la Unión Europea, como los vínculos de parentesco con personas perte-
necientes o relacionadas con la empresa.

En contraste, también desde la doctrina constitucionalista se entiende que con la  
Ley 15/2022 se incide en el desarrollo amplio del artículo 3 de la Ley orgánica 3/2007, para 
la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), «y en salvar, en parte, las carencias 
apreciadas después de 15 años de vigencia de la Ley de Igualdad» (Figueruelo Burrieza, 
2023). Igual concepción se mantiene por órganos judiciales cuando se afirma que la Ley 
15/2022 «vino a completar la pauta normativa marcada por la Ley orgánica 3/2007» (Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia –STSJ– de Asturias 309/2023, de 28 de febrero, FJ 4).

Efectivamente, la recepción de esta cuestión por los órganos jurisdiccionales refleja 
también, en parte, las distintas concepciones doctrinales expuestas. Alguna resolución ha 
sufrido un desliz notable al referirse a la Ley 15/2022 como «dicha norma orgánica» o que 
las causas de discriminación introducidas ex novo por aquella se encuentran recogidas «en 
una ley con rango orgánico» (Sentencia del Juzgado de lo Social –SJS– núm. 1 de Granada 
de 15 de febrero de 2023, proc. 753/2022, FFJJ 5 y 6). Al margen de este tipo de desacier-
tos, se aprecia que en la práctica judicial no se suele conceder mayor relevancia a la cues-
tión del rango y se entiende que el legislador ha reforzado la igualdad y no discriminación 
entre hombres y mujeres con la LOIEMH y, posteriormente, se ha integrado este principio 
en la Ley 15/2022 «ampliándolo a otra serie de señas identitarias», de manera que aplican 
ambas disposiciones a la par para fundamentar jurídicamente el caso juzgado, advirtiendo 
que las novedades legislativas desprendidas de la Ley 15/2022 «determinan la necesaria 
alteración de las soluciones judiciales» precedentes (Sentencia de la Audiencia Nacional  
–SAN– 80/2023, de 19 de junio, FFJJ 4 y 6, respectivamente).

Pero, obviamente, hay excepciones en las que sí se pone de relieve la importancia de 
que la Ley 15/2022, en la función de desarrollo de la Constitución y de los derechos fun-
damentales que compete al legislador, haya incluido nuevas razones de discriminación 
prohibidas. Es el caso de la STSJ de Madrid 455/2023, de 10 de mayo, en cuyo prolijo  
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fundamento jurídico primero parece que compone un popurrí de las posturas doctrinales  
divergentes expuestas más arriba. Así, parte de la afirmación de que la Ley 15/2022 consti-
tuye un desarrollo del artículo 14 de la CE, «que recoge el derecho fundamental a la igualdad 
y no discriminación», aunque no tiene el carácter de ley orgánica porque el artículo 81.1 de 
la CE reserva la misma para los artículos 15 a 29 de la CE, «quedando el artículo 14 fuera  
de dicho ámbito». Lo importante es que, aunque no aparece mencionado en el artículo 81.1 de  
la CE, sí que se adiciona el artículo 14 de la CE en el artículo 53.2 de la CE, de manera que 
le es aplicable el procedimiento de tutela de derechos fundamentales y libertades públicas, 
con todo lo que implica, tal y como señala el artículo 177 de la Ley reguladora de la juris-
dicción social (LRJS): «El derecho fundamental de igualdad no queda por tanto fuera de su 
ámbito, también a los efectos del artículo 184 de la Ley de la jurisdicción social». Dando un 
paso más firme, la STSJ de Galicia 3107/2023, de 29 de junio, reconoce la existencia de 
aquellas doctrinas no uniformes sobre la adecuación o no del tipo de norma elegida por el 
legislador para regular nuevas causas de discriminación, aunque llega a la consideración de 
la validez de la Ley 15/2022, como ley ordinaria, en la inclusión de esos nuevos supuestos 
de discriminación en el ordenamiento normativo, aduciendo textualmente el razonamiento 
jurídico expuesto por Agustí Maragall (2023)2.

2.   Principales aportaciones de la Ley 15/2022 al principio de 
igualdad de trato y no discriminación en el ámbito laboral

Reproduciendo lo que se relataba en la exposición de motivos del proyecto de ley de 
2011, el preámbulo de la Ley 15/2022 marca, entre sus propósitos, la pretensión de traspo-
ner los objetivos y fines de la Directiva 2000/43/CE y de la Directiva 2000/78/CE, pues solo 
se había hecho parcialmente a través de la Ley 62/2003. También indica que el doble obje-
tivo que persigue la Ley 15/2022 es prevenir y erradicar cualquier forma de discriminación 
y proteger a las víctimas, combinando el enfoque preventivo con el reparador. Por eso, hay 
tres notas que la caracterizan: es una ley de garantías, general e integral.

La vocación de jugar un papel de mínimo común normativo en el derecho antidiscrimi-
natorio español que reconoce en su preámbulo la Ley 15/2022 se refleja doblemente en su 
articulado. Por un lado, en el artículo 3.2 se indica que lo dispuesto en esta ley es sin per-
juicio de los regímenes específicos más favorables establecidos en la normativa estatal o 
autonómica por razón de las distintas causas de discriminación. Puede traerse a colación 

2 Reproduce esta sentencia, en su FJ 3, los párrafos pertinentes del artículo de revista, del que apunta 
también la referencia bibliográfica, a la vez que informa de la condición de magistrado del Tribunal Su-
perior de Justicia (TSJ) de Baleares que ostenta el autor. Resulta llamativa la mutua remisión doctrinal 
judicial que se aprecia últimamente en las resoluciones judiciales de ambos TSJ, el de las Islas Baleares 
y el de Galicia.
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la Ley 19/2020, de 30 de diciembre, de igualdad de trato y no discriminación de Cataluña 
(Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya de 31 de diciembre de 2020 y Boletín Oficial 
del Estado de 5 de febrero de 2021). Por otro, el artículo 7 señala que los niveles mínimos 
de protección de esta ley no perjudican «las disposiciones más favorables establecidas en 
otras normas, debiendo prevalecer el régimen jurídico que mejor garantice la no discrimi-
nación». De ahí que no se vean alterados los ámbitos normativos donde la tutela antidis-
criminatoria estuviera más avanzada, lo que incumbe a la LOIEMH, que sale «indemne, y 
lo mismo cabe decir de la normativa social (ET, LGSS y LRJS)», en palabras de Lousada 
Arochena (2023, p. 15), quien señala que algunas de las normas de la Ley 15/2022 conso-
lidan interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales en aplicación de aquella ley orgánica 
de igualdad, con lo que, aunque no supongan avances reales, sí implican una mayor se-
guridad jurídica; seguridad que podría resultar demeritada si de la superposición de regu-
laciones se generan dudas interpretativas. Existe, por tanto, una concurrencia normativa 
entre la protección centrada en la discriminación por razón de sexo de la LOIEMH, cuando 
pretende eliminar la discriminación de la mujer con indiferencia de su condición y el ámbi-
to en el que se encuentre, y el amplio alcance de la Ley 15/2022 ante un abultado catálogo 
de causas de discriminación que abarca también la que es por razón de sexo. Lo que hace 
cuestionarse si esta concurrencia conlleva un proceso de absorción normativa o bien se 
trata de una complementariedad entre ambas leyes.

La LOIEMH es la que recoge expresamente la necesidad de eliminar las barreras derivadas 
de la maternidad, la asunción de obligaciones familiares y el estado civil (art. 1.1 LOIEMH),  
aunque del afán omnicomprensivo de la Ley 15/2022 se pudiera derivar también dicha pro-
tección (López Cumbre, 2023). Un ejemplo de la funcionalidad de esta segunda para com-
pletar el marco regulativo de la LOIEMH puede apreciarse en la relación de definiciones 
que despliega el artículo 6 de la Ley 15/2022, que moderniza las que ya incluía la LOIEMH 
e incorpora otros conceptos no incluidos en ella. Otra muestra de la complementariedad 
se encuentra en la tutela de la igualdad y no discriminación, que, si bien se encuentra en 
ambas normas, en la Ley 15/2022 se extiende el alcance de la tutela judicial, con la obliga-
ción de establecer mecanismos preventivos y medidas adecuadas, incluidas las cautelares 
necesarias, para el cese de las situaciones discriminatorias y también se amplía la previsión 
de reparación del daño causado, con la presunción de existencia de daño moral, una vez 
acreditada la discriminación, la proporción de una indemnización, así como la restitución de 
la víctima a la situación anterior al incidente discriminatorio. Y, como tercera comprobación, 
se constata la cualidad de perfeccionamiento normativo de la Ley 15/2022 en el refuerzo 
del alcance de la integración del principio de igualdad en la interpretación y aplicación de 
las normas, que venía estando previsto en el artículo 3 de la LOIEMH.

El carácter general de la Ley 15/2022 hace que opere como una legislación general de 
protección ante cualquier discriminación, inspirada en la accesibilidad universal, de modo 
que pueda ser disfrutada por todas las personas sin excepción, en todos los ámbitos que 
le son de aplicación, descritos en su artículo 3. Este es un rasgo que diferencia a esta ley 
de las leyes sectoriales de igualdad, a las que reconoce, nombrándolas en su preámbulo,  
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el mérito de los grandes avances que han supuesto. Pero, también explica que genera-
ban déficits y desequilibrios, ya que no se protegía, según el tipo de discriminación, de la 
misma manera ni en todos los casos. Con posterioridad a la Ley 15/2022 se han aprobado 
otras leyes sectoriales, como la Ley 4/2023, que tiene como objeto garantizar y promover 
la igualdad efectiva de las personas trans y LGTBI y de sus familias. Siendo una ley gene-
ral, integral y de mínimos, se ha apuntado desde la doctrina que la Ley 15/2022 actuaría 
supletoriamente respecto a la legislación sectorial que, en su caso, exista (Ballester Pastor, 
2003, p. 63). La función aplicativa supletoria no se prevé expresamente en la Ley 15/2022, 
en contraste con la ley catalana, que sí que dispone su carácter supletorio respecto a 
la legislación sectorial específica, a la que reconoce una preminencia (disp. final primera  
Ley 19/2020). Desde el área jurídica laboral se conoce bien la diferencia entre la complemen-
tariedad y la supletoriedad en la interactuación normativa, pues, mientras que en la prime-
ra ambas leyes, la general y la específica, serían de aplicación para una perfección mutua, 
en el segundo tipo de relación solo una de las dos entrará en juego (Escudero Rodríguez, 
1994). A la vista de la vocación de mínimo común de la Ley 15/2022, parece que la conse-
cución de su finalidad se logra desde la complementariedad con las leyes sectoriales es-
pecíficas. Otra cosa es el grado de funcionalidad o valor que los órganos judiciales estimen 
que puede operar la Ley 15/2022 para conceder la protección del derecho a la igualdad y 
no discriminación en cada caso concreto.

La Ley 15/2022 supone un avance en el proceso de consolidación del principio de igual-
dad del artículo 14 de la CE e impone un marco legal exigente para las empresas en su 
papel para el logro de la igualdad. Pero no se les puede achacar a ellas solas toda la carga 
del acercamiento a la meta de la igualdad, sino que es determinante una actuación conjun-
ta con la negociación colectiva (como herramienta óptima para luchar contra la discrimi-
nación y transversalizar el principio de igualdad en el sentido del art. 85.1 ET y el art. 45.1 
LOIEMH, así como en la negociación de los planes de igualdad) y de las políticas públi-
cas laborales mediante la implementación de medidas equilibradoras efectivas (Fernández  
Ramírez, 2023, p. 278).

Antes de proseguir, merece la pena sintetizar las tres principales contribuciones de la 
Ley 15/2022 en el ámbito laboral que se han apuntado: ampliación de causas de discrimi-
nación prohibidas, introducción de nuevas definiciones y el establecimiento del principio 
general de transversalidad y el mandato interpretativo.

2.1.   Amplitud relativa de causas discriminatorias previstas por 
la Ley 15/2022

Al establecer su ámbito subjetivo de aplicación, la Ley 15/2022 (art. 2.1) aporta una re-
lación de supuestos por los que nadie podrá ser discriminado. Algunas de estas causas ya 
contaban con una recepción legal, como la que es por razón de sexo, origen racial o étnico, 
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discapacidad, religión, creencias u orientación sexual. En paralelo, también introduce for-
malmente en sede legal nuevas causas, aunque no vienen acompañadas de una descrip-
ción o definición. Estos nuevos supuestos son la identidad sexual y la expresión de género3, 
la lengua, la situación socioeconómica y varias circunstancias vinculadas a la salud: la en-
fermedad (con alusión sobre su alcance en el art. 2.3), la condición de salud (sobre la que 
el empleador tiene prohibido preguntar a las personas aspirantes a los puestos de trabajo 
por orden del art. 9.5), el estado serológico y la predisposición genética a sufrir patologías 
y trastornos. Finaliza la enumeración de causas del artículo 2.1 con una cláusula abierta a 
«cualquier otra condición o circunstancia personal o social».

La incorporación de la enfermedad y la condición de salud como causas de discrimina-
ción no solo supone una novedad legal, sino que es uno de los puntos de la Ley 15/2022 
que mayor atención ha despertado en la doctrina científica y en la práctica judicial. A la 
falta de una definición concisa en la Ley 15/2022 y, por lo tanto, manteniendo ambas su 
gran amplitud conceptual, debe añadirse que la introducción en la ley de estas dos cau-
sas rompe con una doctrina judicial que había negado sistemáticamente estas circuns-
tancias como motivo de discriminación, lo que abre la puerta a la declaración de nulidad 
de los despidos cuando la persona trabajadora se encuentre en situación de incapacidad 
temporal (IT), posibilidad que hasta ahora había sido aceptada por los tribunales en los 
casos en que la IT era de larga duración, al equipararla a la discapacidad, «matiz que con la 
nueva ley desaparece» (Fernández Ramírez, 2023, p. 265). Parece que esta previsión de la  
Ley 15/2022 pondría fin a la situación de gran inseguridad jurídica, pero las primeras reso-
luciones judiciales de aplicación de esta ley, tras su aprobación, se han dedicado a valorar 
qué despidos se pueden ver afectados por lo dispuesto en esta norma: si solo los despidos 
posteriores a la entrada en vigor de la Ley 15/2022 o también los ocurridos con anterioridad 
(Moreno Gené, 2023, p. 531).

Con la introducción de estas nuevas causas por la Ley 15/2022 no se agotan todos los 
posibles supuestos de discriminación en el ámbito de las relaciones laborales ni, como se 
ha dicho, abarcan todos los motivos vedados por los artículos 4 y 17 del ET. Así, antes de 
la aparición de la Ley 15/2022 en el escenario normativo, en el artículo 4 del ET se incluía la 
afiliación o no a sindicatos, que no se encuentra alistada entre las causas del artículo 2.1 de 
la Ley 15/2022. Pero, posteriormente, el elenco de motivos de discriminaciones directas o 
indirectas previstas en el artículo 4.2 c) del ET ha sido modificado en dos ocasiones. Con la 
primera, operada por la Ley 4/2023, de 28 de febrero, se amplía la redacción de dicho pre-
cepto, vigente desde el 2 de marzo de 2023, incluyendo no sufrir discriminación por orien-
tación «e identidad sexual, expresión de género, y características sexuales» –la orientación 
sexual ya estaba prevista antes–.

3 Un esfuerzo definitorio de ambas se encuentra en la STC 67/2022.
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La segunda modificación viene, 4 meses más tarde, de la mano del Real Decreto-Ley 
5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan, entre otros temas, medidas para la conci-
liación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores. Con 
esta modificación, se reduce a un solo párrafo el artículo 4.2 c) del ET y se contempla, 
sin más condicionante, la discapacidad como causa de discriminación laboral prohibida. 
También se cambia el género a «no ser discriminadas», que no concuerda ahora con la 
inalterada expresión «los trabajadores tienen derecho» del inicio del artículo 4.2 del ET (se 
le pasó por alto, a dicha norma de urgencia, la adecuación a la más deseable referencia 
a «las personas trabajadoras tienen derecho»). Pero lo más relevante sobre la divergen-
cia por causas de discriminación con la Ley 15/2022 es que, con efecto de 30 de junio de 
2023, el artículo 4.2 c) del ET incluye en la discriminación por sexo «el trato desfavorable 
dispensado a mujeres u hombres por el ejercicio de los derechos de conciliación o corres-
ponsabilidad de la vida familiar y laboral».

2.2.  Definición y ordenación de las modalidades de discriminación

El derecho a la igualdad y no discriminación protegido por la Ley 15/2022 implica la 
ausencia de toda discriminación por razón de las causas previstas en el artículo 2.1 de la 
misma ley. En consecuencia, queda prohibida toda disposición, conducta, acto, criterio o 
práctica que atente contra el derecho a la igualdad (art. 4.1, párr. 2). A continuación, este 
último precepto anuncia una serie de ocasiones que se consideran vulneraciones de este 
derecho, de las que el artículo 6 provee unas definiciones. De estas modalidades de discri-
minación interesa, a los efectos de este trabajo, destacar las siguientes:

A) Discriminación directa. Es la situación en que se encuentra una persona o grupo en que 
se integra que sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otras 
en situación análoga o comparable por razón de las causas previstas en el artículo 2.1 
(art. 6.1 a).

 Para la LOIEMH, es «discriminación directa por razón de sexo» la situación en que se 
encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atención a su sexo, 
de manera menos favorable que otra en situación comparable (art. 6.1 LOIEMH), a lo 
que hay que añadir que constituye «discriminación directa por razón de sexo» todo 
trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad (art. 8 
LOIEMH).

B) Discriminación indirecta. Es la que acaece cuando una disposición, criterio o prácti-
ca con apariencia de neutralidad ocasiona o puede ocasionar a una o varias personas 
una desventaja particular con respecto a otras por razón de las causas previstas en el 
artículo 2.1 (art. 6.1 b) Ley 15/2022). Para la LOIEMH, es discriminación indirecta por 
razón de sexo cuando aquellos supuestos aparentemente neutros ponen a personas de 
un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro (art. 6.2 LOIEMH).
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 Se prescinde, en este caso, de la obviedad del elemento discriminatorio como objeto 
de la diferencia de trato y de la intencionalidad del sujeto lesionador del derecho fun-
damental. Así, la discriminación indirecta centra el punto de atención en la realidad de 
los hechos, lo que tiene consecuencias en materia probatoria en cuanto a la noción de 
impacto desigual y la posibilidad de uso de estadísticas, «pero sobre todo en su aplica-
ción al tratar de corregir situaciones consolidadas de desventajas en el acceso efectivo 
a derechos, bienes o servicios por la pertenencia a un grupo o por una característica 
personal» (Rodríguez-Piñero y Bravo Ferrer, 2022, p. 24).

C) Discriminación por asociación. Existe este tipo de discriminación cuando una perso-
na o grupo en el que se integra, debido a su relación con otra sobre la que concurra 
alguna de las causas previstas en el artículo 2.1 de la Ley 15/2022, es objeto de un 
trato discriminatorio. Esta modalidad se conoce igualmente como discriminación re-
fleja o por vinculación, por interposición o transferida y tiene su origen en la Sentencia 
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (STJUE) de 17 de julio de 2008 (asunto 
C-303/06), caso Coleman, en un contexto de trato desigual de una trabajadora deri-
vado de la solicitud de permisos y reducciones de jornada para atender a su hijo con 
discapacidad. Esta doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) fue 
recogida por la jurisprudencia española en el ámbito de la discriminación por sexo, 
tanto constitucional (como la STC 71/2020) como la del Tribunal Supremo (Sentencia 
del Tribunal Supremo –STS– 79/2020, de 29 de enero) y también se fue ampliando a 
otras esferas de las relaciones laborales, como la discriminación sindical refleja o por 
asociación (STSJ de Canarias 882/2019, de 29 de agosto). Como ya existía y se venía 
aplicando en la práctica judicial, lo destacable de la inclusión de esta modalidad de 
discriminación y de su definición en el artículo 6.2 a) de la Ley 15/2022 es que, con 
ello, se plasma formalmente a nivel legal lo que ya era una realidad. Aunque se alabara 
la incorporación legal en la proposición de ley de 2021, en realidad ya se contemplaba 
su introducción en el proyecto de 2011.

 Sin duda, la nueva definición legal redunda en una mejor capacidad de aplicación de 
este concepto. Para constatar la discriminación por asociación, hay que atender a dos 
personas: la asociante o reflejante, que es quien pertenece al colectivo vulnerable, y la 
asociada, que es sobre quien recae o sufre la consecuencia constitutiva de la discrimi-
nación. Lousada Arochena (2023, p, 17) sostiene que no cabe la aplicación de la dis-
criminación por asociación al sexo con carácter general, pues todas las personas –del 
sexo que sea– tienen relación con alguna mujer. En cambio, sí cabe esa discriminación 
cuando la mujer se encuentra individualizada por algún motivo peyorativo.

D) Discriminación por error. El artículo 6.2 b) de la Ley 15/2022 la define como «aquella 
que se funda en una apreciación incorrecta acerca de las características de la persona 
o personas discriminadas», es decir, el sujeto activo comete la discriminación por un 
error inducido por una apariencia de la víctima de la discriminación en la que, en reali-
dad, no concurre ninguna de las causas protegidas de discriminación. La clave está en 
la intencionalidad discriminatoria más que en el resultado discriminatorio, a diferencia 
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de la discriminación indirecta, en la que existe trato discriminatorio, aunque no haya in-
tencionalidad (Fernández Ramírez, 2023, p. 269).

 En la STSJ de Galicia de 13 de abril de 2021 (rec. 160/2021, ponente Lousada Arochena), 
se apreció que hubo una vulneración de la prohibición de discriminación, en ese caso 
por discapacidad, debido a la apariencia objetiva de incapacidad duradera tras un atro-
pello que fue apreciada por el empresario al acudir al hospital a visitar al empleado. La 
sentencia afirma que en la «discriminación por apariencia, el sujeto es discriminado por 
la discapacidad que, en base a una apariencia, el sujeto discriminador cree que tiene, 
y ello con independencia de que aquel tenga o no tenga una discapacidad» (FJ 3). La 
sentencia es anterior a la aprobación de la Ley 15/2022, por lo que puede entenderse 
que se trata de la modalidad de discriminación por error que define la ley. Sin embargo, 
no se hace alusión a la nueva terminología legal en la STJS de Galicia de 4 de octubre 
de 2023 (rec. 2870/2023), a pesar de que sí se basa en la Ley 15/2022 para otra funda-
mentación jurídica y sigue hablando de la existencia de discriminación por apariencia 
(FJ 3, aunque no la aprecia por falta de indicios).

E) Represalias. La Ley 15/2022 entiende por «represalia» cualquier trato adverso o con-
secuencia negativa que pueda sufrir una persona o grupo en que se integra por in-
tervenir, participar o colaborar en un procedimiento administrativo o proceso judicial 
destinado a impedir o hacer cesar una situación discriminatoria o por haber presen-
tado una queja, reclamación, denuncia, demanda o recurso de cualquier tipo con el 
mismo objeto (art. 6.6).

 Conecta esta modalidad con el derecho de la persona trabajadora al ejercicio individual 
de las acciones derivadas de su contrato de trabajo del artículo 4.2 g) del ET y a la ga-
rantía de indemnidad ante medidas de represalia de la empresa por hacer valer la tutela 
de sus derechos, como se expone, entre otras, en la STC 16/2006. A la luz de la STJUE 
de 20 de junio de 2019 (asunto C-404/18), se aplica un criterio expansivo y dinámico, de 
modo que la protección se extiende a quien sufre medidas de represalia por defender o 
apoyar de manera informal –esto es, aunque no haya intervenido como testigo oficial– a 
una persona trabajadora que haya presentado una reclamación por discriminación por 
razón de sexo.

 Esta resolución del TJUE fue comentada por Sánchez Trigueros y Folgoso Olmo (2019), 
quienes concluyen que la sentencia viene a reforzar el criterio de la precedente STJUE 
del caso Coleman sobre discriminación por asociación. En realidad, se trata de dos mo-
dalidades con rasgos diferentes, aunque se puedan confundir en la práctica judicial. Así 
parece que ocurre en la STSJ de Murcia 438/2023, de 3 de mayo, donde la juzgadora 
identifica como discriminación por asociación del artículo 6.2 a) de la Ley 15/2022 el 
hecho de que la persona trabajadora hubiera prestado declaración efectiva como testi-
go en otros procesos y tal declaración hubiera podido perjudicar a la empresa. La STSJ 
de Canarias 1171/2023, de 14 de septiembre, no aprecia indicios de represalia ni discri-
minación por razón de sexo por el mero hecho de que la trabajadora esté ejerciendo el 
derecho a reducción de jornada laboral por guarda de hijo.
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Existe un concepto vulgar de discriminación que alude a diferencias intencionadas y a 
comparaciones, mientras que el concepto jurídico, como se ha visto, puede ser inintencional, 
indirecto o no comparativo, poniendo el foco en el efecto en la víctima (Rodríguez-Piñero y 
Bravo Ferrer, 2022, p. 20). También debe recordarse que existen diferentes clasificaciones 
de la discriminación que responden a finalidades distintas y suelen estar más orientadas a 
identificar correctamente los supuestos de discriminación en procesos judiciales que en la 
comprensión de la conducta humana. De este modo, una misma conducta podría ser cali-
ficada por los tribunales como discriminación directa y oculta o como discriminación indi-
recta en función de las estrategias procesales de las partes, las alegaciones formuladas y 
la prueba practicada (Fernández Ramírez, 2023, p. 266).

Desde la entrada en vigor de la Ley 15/2022, se aprecia que la mayoría de las sentencias 
en las que se acude a esta norma como fundamentación jurídica recae, como era de espe-
rar, sobre cuestiones relacionadas con la nueva causa de discriminación por enfermedad. 
Una simple búsqueda en los repertorios jurisprudenciales lo demuestra. Pero, al margen de 
esa materia, la acogida no ha sido exuberante por el momento y, de entre las sentencias 
que se localizan, se aprecia que a menudo las partes demandantes alegan la vulneración 
de esta ley sin mayor precisión, a veces interpolada en una amplia relación de normas que 
se reclaman contravenidas, aunque en el cuerpo argumentativo de la sentencia no se re-
tomen por el órgano juzgador4. También puede provenir, la única referencia a la ley, de la 
mano del Ministerio Fiscal5.

En otras ocasiones, el tribunal juzgador sí se hace eco de la denuncia de la infracción 
alegada del precepto de la Ley 15/2022, si bien le advierte a la parte recurrente que «men-
ciona, pero no fundamenta la denuncia de la infracción del artículo 2 de la Ley 15/2022», ni 
tampoco aporta indicios fundados de la vulneración del derecho a la igualdad y no discri-
minación, que, «en todo caso, constituye el punto de partida»6. Aun cuando la única norma 
mencionada es la Ley 15/2022, argumentando que dicho texto normativo reconoce el de-
recho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminación, y se apunte el contenido 
de varios de sus artículos, puede ocurrir que el órgano judicial haga recordatorio de que el 
artículo 193 c) de la LRJS exige que se cite con precisión y claridad el precepto sustantivo 
o la jurisprudencia que se consideran infringidos,

4 En la STSJ de Asturias 1653/2023, de 5 de diciembre, se denuncia la vulneración del artículo 4 de la  
Ley 15/2022 y en la STSJ del País Vasco 2118/2023, de 28 de septiembre, se alega la infracción del artícu- 
lo 2 de la Ley 15/2022, junto al artículo 14 de la CE y la disposición final primera de la Ley orgánica 1/2004.

5 En la SAN 93/2023, de 14 de julio, el Ministerio Fiscal considera que la demanda se debe estimar porque 
afecta al principio de igualdad en los términos de los artículos 2.1 y 2.2 de la Ley 15/22, al crearse una 
doble escala salarial para los mismos trabajos según la STS de 22 de octubre de 2019.

6 STSJ de Asturias 309/2023, de 28 de febrero (FJ 4).
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argumentando suficientemente las razones que asisten para así afirmarlo. La sala 
tampoco puede conocer de las violaciones jurídicas no acusadas en el recurso, 
aunque existan, con la única salvedad de que, por trascender al orden público y 
conculcarlo, el tribunal debiera actuar de oficio7.

Puede ocurrir, en cambio, que sea el propio órgano jurisdiccional quien acuda a la  
Ley 15/2022, sin haber sido aludida por las partes, para fundamentar la interpretación sis-
temática del artículo 17.1 del ET y robustecer su razonamiento jurídico8.

2.3.   Refuerzo del alcance transversal del principio interpretativo 
de igualdad y no discriminación

La igualdad es un concepto relacional e incompleto, por lo que no cabe identificar igual-
dad con la identidad u obligación de ser tratadas todas las personas exactamente igual y de 
la misma forma (Rodríguez Morata, 2021). El derecho de igualdad no es un derecho subjeti-
vo, sino que es un derecho exclusivamente relacional, puesto que no hay un derecho a ser 
tratado de una determinada forma, sino siempre con relación a otros. Por eso, toda igualdad 
es siempre relativa, pues solo en relación con un determinado tertium comparationis puede 
ser afirmada o negada. De lo que se deriva la dificultad aplicativa de este derecho, ya que 
la determinación del punto de vista de esa tercera parte de la comparación «es una decisión 
libre, aunque no arbitraria, de quien juzga y solo por referencia al tertium comparationis tiene 
sentido cualquier juicio de igualdad» (Rubio Llorente, 1991, p. 13). El principio de igualdad 
se construye sobre una prueba basada en la comparación en la que aparece la existencia 
de dos situaciones comparables: (a) la constatación de una diferencia de trato y (b) la verifi-
cación de la razonabilidad o no de la diferencia (Ballester Pastor, 2023, p. 72). Por todo ello, 
la igualdad del artículo 14 de la CE funciona cuando no existe otro título que alegar frente a 
la injerencia o trato desigual, «adquiriendo sentido el término de comparación, alguien con 
quien se encuentre en un estado equivalente» (López Cumbre, 2023). En este sentido, la 
doctrina judicial ha estimado, ante la alegación de la existencia de una discriminación por 
asociación, que la mera denegación de la adaptación de jornada destinada al cuidado de 
familiares discapacitados no constituye por sí misma una conducta discriminatoria. Haría 
falta que conste, de alguna manera, que ha habido una diferencia de trato motivada por la 
causa de discapacidad con respecto a otro supuesto análogo que sirva de término referen-
cial o que, de algún modo, la decisión de la empresa de denegar la adaptación ha venido 
motivada por el hecho de la discapacidad (STSJ de Madrid 20/2024, de 10 de enero, FJ 2).

7 STSJ de Asturias 236/2023, de 14 de febrero (FJ 3).
8 Es el caso de la SAN 103/2023, de 26 de septiembre, en la que el tribunal justifica que la discriminación 

por razón de origen del artículo 17 del ET no se refiere a la empresa en la que una persona trabajadora 
determinada estuvo empleada anteriormente.
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Como no se trata de un único derecho a la igualdad y la no discriminación, García Murcia 
(2022, p. 15) resalta que ambas se distinguen por su sentido y significado –paridad frente 
a integración–, por sus presupuestos materiales –igualdad sustancial frente a la posterga-
ción– y por su nivel de exigencia –mayor en la prohibición de discriminaciones que en la 
mera regla de la igualdad–. Añade que los contornos de la igualdad son bastante borro-
sos e imprecisos, mientras que el espacio de juego de la no discriminación está marca-
do por la incidencia de determinadas causas o circunstancias. Dicho autor desvela que la  
Ley 15/2022 convierte la discriminación en un mero reverso de la igualdad, siendo así que 
tales conductas quedan prohibidas no por atentar contra el derecho a la igualdad (que tiene 
otros espacios de juego), sino porque implican una distinción fundada en factores discrimi-
natorios (García Murcia, 2022, p. 18).

No se prohíbe un acto que viole o perjudique la igualdad, sino que el ordenamiento jurí-
dico exige que dicho acto esté vinculado a una causa concreta. Es obvio que no todo trato 
diferenciado supone una discriminación, pero la concepción absoluta de esta afirmación 
implicaría que, a la postre, lo que existe básicamente es un trato diferenciado, pero no dis-
criminatorio. Por ello, la línea divisoria entre la diferencia de trato y la discriminación es cada 
vez más gruesa (López Cumbre, 2023, p. 46). La Ley 15/2022 recoge la previsión de la po-
sibilidad de que la diferencia de trato no se repute discriminación cuando pueda justificarse 
objetivamente por una finalidad legítima y como medio adecuado, necesario y proporcio-
nado para alcanzarla (art. 4.2). En el artículo 5 de la LOIEMH se contempla una cláusula si-
milar de validación de las diferencias de trato relacionadas con el sexo, pero el alcance de 
su redacción es mucho más acotado que la fórmula empleada por la Ley 15/2022. Preci-
samente, este ha sido uno de los aspectos de la ley más criticados por la doctrina, puesto 
que parece que el artículo 4.2 ha ido más allá de lo que se establece en las directivas que 
traspone sin establecer en ningún momento un concepto general de discriminación, por lo 
que el problema fundamental de la ley es que no consigue definir con precisión la «prohi-
bición de discriminación», diferenciándola netamente del principio de igualdad en sentido 
estricto, que desencadena consecuencias prácticas muy graves en la desafortunada men-
ción que se hace a la justificación de la diferencia de trato, que también parece aplicable a 
las discriminaciones directas (Álvarez del Cuvillo, 2022).

En cambio, se ha alabado la conversión del derecho a la igualdad de trato y la no discri-
minación en un principio informador de «todo el ordenamiento jurídico y, como tal, se inte-
grará y observará con carácter transversal en la interpretación y aplicación de las normas 
jurídicas» (art. 2.3 Ley 15/2022), como ha venido ocurriendo con el principio de igualdad 
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, que fue incorporado al ordenamien-
to en 2007 por el artículo 4 de la LOIEMH. En cambio, no se vaticina para la Ley 15/2022 
el mismo éxito en su funcionamiento que el alcanzado por el principio de la interpretación 
de normas con perspectiva de género, y ello porque la transversalidad de la ley integral 
«debe enfocarse en determinados grupos vulnerables identificados en relación con cada 
contexto de aplicación y no en cualquier circunstancia personal o social que sea conce-
bible en abstracto» (Álvarez del Cuvillo, 2022). En sede judicial se ha recordado que la  
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llamada «interpretación con perspectiva de género» viene no solo avalada, sino impuesta 
por el artículo 4 de la LOIEMH y que este criterio puede entenderse implícito en el artícu- 
lo 4.3 de la Ley 15/2022 y que el principio de interpretación con perspectiva de género re-
sulta de especial utilidad cuando la norma muestra imperfecciones, lagunas o resultados 
asimétricos (STSJ de Castilla-La Mancha 406/2023, de 16 de marzo). Juzgar con perspec-
tiva de género no es una opción judicial, sino una obligación normativa y vinculante en la 
impartición de justicia. Por lo tanto, los órganos jurisdiccionales están obligados a juzgar 
con perspectiva de género, lo que viene corroborado por lo estipulado en la Ley 15/2022 
(SJS de Barcelona 463/2022, de 23 de diciembre, FJ 3).

Se ha valorado que, en comparación con el denominado enjuiciamiento con perspec-
tiva de género del artículo 4 de la LOIEMH, el artículo 4.3 de la Ley 15/2022 aparenta más 
limitado, porque no alude a la igualdad de oportunidades. Esta ausencia puede subsanar-
se en su normativa para el caso de la discapacidad, pero es más difícil en relación con las 
causas distintas a sexo y discapacidad, pues sus normas específicas no contienen referen-
cias a la aplicación transversal de la igualdad de oportunidades (Lousada Arochena, 2022).

A pesar de las carencias, se estima que la ley va a traer consigo una expansión aplicati-
va en los supuestos en los que puede ser invocada la vulneración del principio de igualdad 
para ayudar, en el ámbito sociolaboral, a la mejor defensa de la persona trabajadora en si-
tuaciones en las que quede desprotegida frente a decisiones empresariales (Ballester Pas-
tor, 2023, p. 96), siempre y cuando presente indicios de la discriminación. Y aún con sus 
limitaciones, se atribuye a la Ley 15/2022 la cualidad de ser «un arma de futuro», ya que, a 
través de ella, se pueden impugnar normas, sentencias judiciales y actos administrativos en 
los que se aprecien prejuicios que están en la base de cualquiera de las discriminaciones 
prohibidas: «prejuicios de género, raciales, discapacitistas, edadistas, homófobos, lesbófo-
bos, tránsfobos, o de cualquier otro tipo asociado con alguna de las causas expresadas en 
el artículo 2.1 de la Ley o amparadas en el artículo 14 de la CE» (Lousada Arochena, 2022).

Para llevar a cabo la interpretación del contenido de la Ley 15/2022, su artículo 7 impone 
dos criterios. El primero, que se ajustará con la jurisprudencia e instrumentos internaciona-
les aplicables. El segundo, que cuando se presenten diferentes interpretaciones, se debe-
rá preferir aquella que proteja con mayor eficacia a las personas o a los grupos que sean 
afectados por conductas discriminatorias o intolerantes. Según este último criterio, el juz-
gador no optará por la norma más favorable para la víctima de la discriminación, sino que 
habrá de aplicar la opción que la proteja con mayor eficacia. Ambos intereses, la opción 
más favorable y la más efectiva, no siempre van a coincidir y cabe la posibilidad de lleguen 
a colisionar (López Cumbre, 2023).

La jurisprudencia ordinaria, haciéndose eco de la doctrina constitucional, ha fijado una 
serie de pautas básicas en lo que se refiere al principio de igualdad y en la aplicación de la 
ley por los poderes públicos (por todas, STS de 8 de julio de 2010, rec. 248/2009, y STS de 
21 de enero de 2014, rec. 1194/2013) y desde la STS de 21 de diciembre de 2009 (Pleno,  
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rec. 201/2009) ha procedido a aplicar el criterio de interpretación con perspectiva de gé-
nero en un buen número de sus sentencias. La transversalidad del principio de igualdad 
de trato entre mujeres y hombres del artículo 15 de la LOIEMH ha sido un factor muy rele-
vante de obligada contemplación en el análisis realizado en la fundamentación jurídica de 
la STS 272/2023, de 13 de abril, que ubica en la misma línea, pero con carácter más ge-
neral, la previsión del artículo 4.3 de la Ley 15/2022 y también considera que es de interés 
transcribir el artículo 7 de esta ley. La interpretación con perspectiva de género sustenta 
la solución a la que llega la sentencia: la mujer que, por razón de violencia de género, no 
estaba ya unida ni convivía con el causante en el momento de su fallecimiento, tiene de-
recho a la pensión de viudedad de parejas de hecho. Esta doctrina sobre la perspectiva 
de género y el alcance de este principio informador e integrador del ordenamiento jurídico 
ha sido reiterada en la STS 419/2023, de 13 de junio. También es seguida por la STSJ de  
Cataluña 4873/2023, de 26 de julio, que reproduce la STS 167/2023, de 27 de febrero, en 
cuanto a que juzgar con perspectiva de género supone la interpretación de las normas 
procurando la mayor igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, al 
tratarse de un principio informador del ordenamiento jurídico. Esto significa, por un lado, 
que la igualdad entre mujeres y hombres constituye un valor supremo del ordenamiento 
jurídico y, por otro, que, consecuentemente, la aplicación de tal principio debe conside-
rarse criterio hermenéutico imprescindible para la interpretación de las normas jurídicas.

Por su lado, la STS 114/2024, de 25 de enero, recuerda que desde 2009 la sala viene 
interpretando con perspectiva de género las normas jurídicas, lo que obliga a interpretar la 
Ley general de la Seguridad Social (LGSS) «en el sentido de que el recargo de prestaciones 
económicas de la Seguridad Social debe incrementarse cuando una reforma legal aumenta 
la cuantía de la pensión de viudedad». La STSJ de Baleares 351/2023, de 22 de junio (po-
nente Agustí Maragall), evoca que la Ley 15/2022 proclama que el derecho a la igualdad de 
trato y la no discriminación es un principio informador del ordenamiento jurídico que debe 
ser integrado con carácter transversal en la interpretación y aplicación de las normas ju-
rídicas, por lo que acude expresamente al mandato del artículo 4.3 de la ley para concluir 
que tanto el lugar de nacimiento como el sexo constituyen dos factores históricos de dis-
criminación que obligan al tribunal a una interpretación que neutralice los efectos indirecta-
mente discriminatorios que generaría, en situaciones como la analizada, una interpretación 
inflexible de la normativa analizada por el impacto negativo que tendría en el colectivo de 
personas que deben viajar a sus países de origen para atender a familiares en estado mé-
dico grave, en su mayor parte de sexo femenino, como es fácil presumir en razón del tra-
dicional papel de «cuidadoras».

La STSJ de Castilla-La Mancha 406/2023, de 16 de marzo, recuerda que la interpretación 
con perspectiva de género viene impuesta por la LOIEMH e, implícitamente, por el artícu- 
lo 4.3 de la Ley 15/2022 y que este principio implica que debe evitarse que, en la aplicación 
de una norma, prevalezca una interpretación que comporte «de facto un tratamiento más 
desventajoso o peyorativo para la mujer, asociado a una condición o característica de que 
de manera prevalente o mayoritaria concurra en la mujer por su condición de tal».
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3.   Igualdad de género y discriminación del hombre en el 
ámbito sociolaboral

Ateniéndose a las distintas modalidades de discriminación definidas por la Ley 15/2022, 
se apuntan a continuación posibles situaciones de diferencia de trato para observar si con-
curre la vulneración para los varones del principio de igualdad entre hombres y mujeres. No 
en vano, como reconoce el preámbulo de la Ley 15/2022, «el gran problema en esta ma-
teria en España no es la regulación de la igualdad y no discriminación, sino la garantía del 
cumplimiento de las normas que la regulan».

3.1.   Discriminación directa: el complemento del artículo 60 de 
la LGSS

Como se ha visto al tratar las definiciones legales, la discriminación directa, en este 
caso por razón de sexo, se produce cuando una persona es, ha sido o pudiera ser tratada 
en atención a su sexo de manera menos favorable que otra en situación comparable. Para 
compensar la aportación demográfica a la Seguridad Social, el artículo 60 de la LGSS dise-
ñó un complemento por maternidad que se reconocía a las mujeres que fueran beneficiarias 
de pensiones contributivas de jubilación, viudedad o incapacidad permanente y hubieran 
tenido dos o más hijos biológicos o adoptados. La STJUE de 12 de diciembre de 2019 
(asunto C-450/18) declaró que el diseño legal de reconocimiento de este complemento de 
las pensiones únicamente a las mujeres constituía una discriminación directa por razón de 
sexo para los hombres que se hallaran en idéntica situación que las mujeres, contravinien-
do la Directiva 79/7/CEE, sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de 
Seguridad Social (arts. 4 y 7) y la Directiva 2006/54/CE, relativa a la igualdad de trato entre 
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación.

Posteriormente, el TJUE ha tenido que volver a pronunciarse porque, a pesar de la de-
claración de constitución de una discriminación por razón de sexo para el varón, el Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social (INSS) –en su criterio de gestión 1/2020– negaba la 
efectividad a aquella resolución, lo que obligó a los hombres a acudir a la vía judicial para 
instar su reconocimiento. En la STJUE de 14 de septiembre de 2023 (asunto C-113/22), el 
tribunal declaró que se trata de una discriminación directa por razón de sexo, pero en esta 
ocasión ya no en su vertiente material, es decir, no está referida al propio derecho, sino en 
la procedimental, ya que se forzaba a los hombres perjudicados a acudir al órgano judicial. 
En consecuencia, el INSS, como causante de tal situación discriminatoria, debería indem-
nizar al afectado para alcanzar la reparación íntegra contemplada en la Directiva 79/7/CE, 
que es aquella sobre la que se formuló la cuestión prejudicial.

Esta jurisprudencia del TJUE, declarativa de la existencia de discriminación directa para 
los hombres beneficiarios de las pensiones contributivas en idéntica situación que la prevista 
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en el artículo 60 de la LGSS para las mujeres, ha tenido un impacto en el ámbito nacional, 
tanto en lo que respecta a nivel legislativo como jurisprudencial. La enorme litigiosidad pro-
piciada se ha abordado por el Tribunal Supremo en cuatro frentes: el propio reconocimiento 
del complemento, su fecha de efectos, el disfrute del derecho por los dos progenitores y la 
petición de una indemnización adicional o complementaria (Vicente Andrés, 2024). A nivel 
normativo, el artículo 60 fue reformado en 2021, pasándose a denominar «complemento de 
pensiones contributivas para la reducción de la brecha de género», modificado de nuevo 
en 2023. En la nueva fórmula legal, se incluye el reconocimiento del complemento en favor 
del otro progenitor, si bien para que los hombres puedan tener derecho a él, deben cumplir 
algunos requisitos, presentándose el acceso condicionado de su disfrute por los hombres 
como una medida de acción positiva (Benito Benítez, 2024). De nuevo han sido presentadas 
sendas cuestiones prejudiciales ante el TJUE por dos órganos judiciales españoles, aun-
que Maldonado Molina (2024) estima que con la configuración del nuevo modelo se ataca 
de frente el problema de la condición social como cuidadoras de las mujeres, «y es que en 
España ser madre-trabajadora tiene aún un impacto económico que trasciende a las pen-
siones, siendo esa diferencia la que reclama de acciones de discriminación positiva como 
la del complemento en cuestión». Por eso, confía en que en esta ocasión el TJUE compren-
da que son figuras totalmente distintas y que en este caso sí hay una base que justifica el 
trato diferencial entre hombres y mujeres.

3.2.   Discriminaciones indirectas por razón de sexo en contra 
del hombre

Como se ha expuesto anteriormente, se produce una discriminación indirecta por razón 
de sexo cuando una disposición, criterio o práctica aparentemente neutros pone a personas 
de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro. La dificultad puede 
sobrevenir, debido a su aparente neutralidad, en el momento de probar el efecto discrimi-
natorio de aquellas actuaciones, criterios o disposiciones. Dejando al margen la obligada 
presentación por la parte actora de los indicios de existencia de discriminación, la aprecia-
ción por parte del órgano judicial de la ruptura de la neutralidad de las medidas puede venir 
de la mano de la estimación del impacto de las estadísticas desagregadas por sexos. En 
algún caso, el tribunal realiza varias presunciones que, por entenderlas obvias, exoneran de  
datos estadísticos al respecto. Es el caso de la ya citada STSJ de Baleares 351/2023,  
de 22 de junio, en la que se aprecia, bajo el prisma interpretativo del principio informador del  
artículo 4.3 de la Ley 15/2022, que debe ser integrado con carácter transversal, la existen-
cia de discriminación indirecta, valorando dos circunstancias personales en la actora que 
coadyuvaron o determinaron la pérdida de su prestación por desempleo: la presunción, 
con toda seguridad, del viaje al extranjero, por su lugar de nacimiento; y la presunción, con 
toda probabilidad, por su condición de mujer, «siempre más proclive (subjetivamente, más 
obligada) a los cuidados de los miembros de la familia, especialmente a la madre» (FJ 6).
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En otras ocasiones, el órgano judicial sí ha atendido a las estadísticas concretas para, 
sobre la base de la definición contemplada tanto en la LOIEMH como en la Ley 15/2022, par-
tiendo de los datos estadísticos que prueban que son las trabajadoras quienes hacen uso del 
permiso no retribuido en proporción muy significativa frente a los trabajadores, reputar que la 
decisión «neutra» pierde su neutralidad desde el momento en que coloca al colectivo feme-
nino en situación desigualitaria frente al masculino. Como la empleadora no aporta ninguna 
justificación objetiva de la decisión, ha de calificarse tal medida de discriminación indirecta 
para el colectivo de mujeres trabajadoras de la empresa (SAN 80/2023, de 19 de junio, FJ 7). 
En cambio, en la SAN 54/2023, de 24 de abril, ante la demanda sindical de existencia de dis-
criminación indirecta al ser más mujeres que hombres las personas afectadas por contrato a 
tiempo parcial o con reducción de jornada, el órgano juzgador, tras acudir a la definición del 
artículo 6.1 b) de la Ley 15/2022 y, más en concreto el artículo 6.2 de la LOIEMH, afirma que 
la finalidad de estas normas, y específicamente en relación con las diferencias entre hom-
bres y mujeres, es conseguir la igualdad plena y efectiva entre ambos sexos. Así, analizada la 
proscripción de discriminación por razón de sexo desde un punto de vista colectivo, subraya 
que es preciso emplear parámetros dotados de cierta flexibilidad, ya que sería imposible es-
tablecer números de igualdad absoluta en todos los casos (50% de hombres y 50% de mu-
jeres). Por ello, acude al principio de presencia o composición equilibrada de la disposición 
adicional primera de la LOIEMH (que en conjunto no superen las personas de cada sexo el 
60% ni sean menos del 40%), para trasladarlo a la realidad del caso concreto una vez des-
agregados los datos por sexos de personas a tiempo parcial o con reducción de jornada de 
la empresa: el 43,85% son hombres y el 56,15% son mujeres. Aun habiendo una presencia 
superior de mujeres, los datos conducen a la conclusión de que la composición del colectivo 
de personas trabajadoras afectado por el conflicto, una vez desagregado por sexos, resul-
ta ser equilibrada y, por tanto, no concurre una situación de discriminación indirecta (FJ 5).

Comprendido el concepto de discriminación indirecta, merece la pena abordar la ca-
lificación que otorga la sala del TSJ de Galicia en su Sentencia 2777/2023, de 6 de junio. 
En dicha resolución se transcriben, entre otros preceptos, los artículos 3 y 6 de la LOIEMH 
con las definiciones de discriminación directa e indirecta. El fondo del asunto versa sobre 
el artículo 124 de la Ley 2/2015, de empleo de Galicia, que reconoce un permiso retribuido 
del progenitor diferente de la madre biológica por nacimiento de una duración de 16 sema-
nas; mientras que en el artículo 121 de la misma ley se concede el derecho a un permiso 
retribuido de 22 semanas a la madre funcionaria en los casos de parto. El tribunal juzgador 
estima que parece extraerse que en el artículo 124.1 con respecto a lo establecido en el ar-
tículo 121.1, ambos de la Ley 2/2015 gallega,

se contiene una discriminación indirecta por razón de sexo, en contra del hombre 
reclamante, al privarle de la posibilidad de ejercer, al menos parcialmente, la corres-
ponsabilidad en la vida personal y familiar, en idénticos términos que la progenitora 
gestante, al gozar de un permiso de 6 semanas inferior a la de esta, sin que exista 
justificación normativa, como se ha dicho, para establecer dicha diferenciación (FJ 2).
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Es fácil coincidir con la consecuencia de la sentencia, en cuanto a la declaración a dis-
frutar de un permiso por nacimiento de hijo de progenitor no gestante de 22 semanas de 
duración. Sin embargo, cuesta vislumbrar la apariencia de neutralidad de la diferencia de 
duración establecida en los dos preceptos legales concernidos, pues ni siquiera hay una 
explicación en la exposición de motivos de la norma que justifique este trato distinto como 
una medida positiva para las funcionarias. Se diría que el contorno de esta discriminación 
se acerca más a la definición de discriminación directa.

La confusión puede provenir de la idea de que tradicionalmente se ha venido detectan-
do con mayor frecuencia el establecimiento de obstáculos al disfrute de las medidas de 
conciliación previstas en la normativa laboral sin causa justa, razonable y proporcionada 
que lo justifique, tradicionalmente los cuidados de hijos y familiares aún siguen recayendo 
principalmente sobre las mujeres, «por lo que cabe ser considerado como constitutivo de 
un supuesto de discriminación indirecta por razón de género y, por tanto, de una vulnera-
ción del principio de igualdad del artículo 14 CE» (Pérez Gázquez, 2021). Pero no siempre 
va a ser calificada como discriminación indirecta la vulneración de los derechos de conci-
liación y corresponsabilidad.

3.3.   Corresponsabilidad, hombres, discriminación por asociación 
y vis expansiva del principio interpretativo transversal de 
la Ley 15/2022

Hay dos premisas que pueden traerse a colación para el encuadre de esta cuestión. La 
primera es que el TC creó una nueva categoría o motivo de discriminación dentro del artículo 
14 de la CE, cuando concurre por razón de circunstancias personales o familiares relacio-
nadas con la responsabilidad parental en la asistencia de todo orden a los hijos menores 
de edad. La prohibición de discriminación entre mujeres y hombres que «postula como fin 
y generalmente como medio la parificación, impone erradicar de nuestro ordenamiento nor-
mas o interpretaciones de las normas que puedan suponer la consolidación de una división 
sexista de papeles en las responsabilidades familiares» (STC 26/2011, FJ 5). Y añade que, 
en definitiva, la dimensión constitucional de todas aquellas medidas normativas tendentes 
a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras han de 
prevalecer y servir de orientación para la solución de cualquier duda interpretativa en cada 
caso concreto, «habida cuenta de que el efectivo logro de la conciliación laboral y familiar 
constituye una finalidad de relevancia constitucional». La segunda premisa se refiere a que 
el TJUE ha reiterado sistemáticamente que padres y madres se encuentran en una situa-
ción comparable en lo que concierne al cuidado de los hijos (STJUE de 29 de noviembre 
de 2001, asunto C-366/99, Griesmar). Con la aplicación de estos dos presupuestos inter-
pretativos, la STSJ de Castilla-La Mancha 1691/2023, de 1 de diciembre, somete a análisis 
un supuesto en el que el problema existe sobre la jornada reducida de la trabajadora deri-
vada de la necesidad de atender a sus hijos, una de los cuales cuenta con una importante 
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discapacidad. Como la empresa no aportó una justificación razonable del cambio de centro 
de trabajo asignado a la trabajadora y de su proporcionalidad, el tribunal estima que existe 
en esa decisión empresarial una conducta discriminatoria por asociación con relación a la 
discapacidad de su hija (FJ 2).

La sentencia anterior no cita, entre la normativa que sostiene su hilo argumentativo, la 
Ley 15/2022 a pesar de haber transcurrido casi 1 año y medio desde su entrada en vigor. 
Tampoco lo hace, con toda lógica, la STSJ de Galicia 1584/2021, de 16 de abril, pues es 
previa a la aprobación de aquella ley. Sin embargo, nombra una copiosa doctrina constitu-
cional hasta llegar al concepto de discriminación refleja definido en la STC 71/2020 y la ju-
risprudencia del TJUE sobre esta discriminación por asociación e incluso la Sentencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 22 de marzo de 2016, asunto Guberina contra 
Croacia. Con toda esta fundamentación jurídica, la sala sostiene que el despido de un tra-
bajador tiene por motivo uno de los rasgos o características protegido, pese a que no con-
curre en su persona: el parto o nacimiento de un hijo. El acto discriminatorio se produjo por 
el hecho del embarazo de su mujer y todas las consecuencias que de él se pueden derivar, 
como permisos o bajas, por lo que fue despedido por discriminación refleja o por asocia-
ción. La actuación de su empleadora le ocasionó una discriminación contraria al artículo 14  
de la CE, en tanto se deriva de un criterio directamente discriminatorio por razón de sexo de  
su mujer embarazada (FJ 3).

En un supuesto similar, en el que el trabajador vio extinguido su contrato de trabajo des-
pués de haber comunicado a la empresa el embarazo de su mujer, por lo que procedería  
a disfrutar del permiso de paternidad, el TSJ de Cataluña se pronunció, en la extensa y 
bien estructurada Sentencia 1490/2023, de 6 de marzo (ponente María Macarena Martínez  
Miranda), sobre, entre otros puntos, tres extremos que amplían el abanico protector de las 
discriminaciones en el ámbito laboral sufridas por hombres en relación con el ejercicio de 
derechos de conciliación y corresponsabilidad.

A) Comprobada la acreditación indiciaria, a la luz del principio de interpretación con pers-
pectiva de género, la sentencia apunta, con base en doctrina del TC, que, aunque sean 
las mujeres quienes mayoritariamente ejercen las labores de cuidado de hijos e hijas de 
corta edad, no obsta a que la discriminación por razón de género pueda alcanzar a los 
hombres, precisamente por la persistencia de concepciones estereotipadas que atribu-
yen a los mismos un rol social divergente del asumido, particularmente en materia de 
ejercicio de derechos conciliatorios.

B) Sobre la afectación del derecho a la igualdad por razón de género, la comunicación del 
actor a la empresa sobre el embarazo de su mujer lo sitúa en una posición de probable 
ejercicio de los derechos conciliatorios, por lo que hay una vulneración del principio de 
igualdad por razón de género, pese a tratarse de un varón, hecho irrelevante en este 
objeto del recurso.
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C) Con apoyo en jurisprudencia ordinaria y constitucional, el TSJ de Cataluña estima que la 
situación descrita también resulta subsumible en un panorama indiciario vulnerador del 
derecho a la igualdad por razón de sexo debido a discriminación por asociación o refleja.

Esta última resolución judicial tampoco trae a favor de su razonamiento la Ley 15/2022, 
que contaba en ese momento un aceptable lapso de andadura. En cambio, sí que se basa 
en esta ley la SAN 80/2023, de 19 de junio, que, además de aceptar la existencia de discri-
minación indirecta denunciada por los sindicatos actores (que se ha visto anteriormente), 
conjuga tres elementos: a) la definición de discriminación por asociación del artículo 6.2 c) 
de la Ley 15/2022; b) el artículo del convenio colectivo que reconocía el permiso retribuido 
con la finalidad de acompañar a hijos e hijas menores de 9 años o ascendientes mayores 
de 65 años a las consultas médicas oportunas, y c) el artículo 2.1 de la Ley 15/2022, que 
establece, entre otras causas, que nadie podrá ser discriminado por razón de enfermedad 
o condición de salud.

De esa conjunción obtiene el siguiente hilo argumental: tanto si el acompañamiento a la 
consulta médica está relacionado con la existencia de alguna patología, como si lo que se 
pretende es recibir una atención médica preventiva o prospectiva (p. ej. controles médicos, 
análisis, vacunaciones, etc.), se estaría discriminando al acompañante, que es el trabajador 
que hace uso de este permiso, por su relación con el destinatario de la consulta médica; 
relación que viene además reforzada por sus obligaciones legales de cuidado. «En definiti-
va, también estimamos que existe en la decisión empresarial una conducta discriminatoria 
por asociación» (FJ 8).

Como se puede apreciar, con esta relación de sentencias se quiere evidenciar el impulso 
que la Ley 15/2022 confiere a la capacidad expansiva del principio informador de la igualdad 
de trato y no discriminación, al integrarse y observarse con carácter transversal en la inter-
pretación y aplicación de las normas jurídicas. La apertura del espectro protector se nutre 
y, con probable seguridad, se seguirá ampliando con las nuevas causas de discriminación 
recogidas en la Ley 15/2022, más las que no se recogen en ella, junto a las que aparecerán. 
Y estos supuestos de tutela se van abriendo por los órganos judiciales a los hombres a me-
dida que se incremente su peso específico en las tareas de cuidados y corresponsabilidad.

4.   Conclusión. La banalización de los avances hacia la igualdad 
efectiva

La correlativa aprobación de leyes y el progreso en el cometido interpretativo de la ju-
risprudencia, nacional y europea, logran un loable afianzamiento formal de la igualdad de 
trato y la no discriminación en el ámbito de las relaciones laborales, a la par que en el con-
junto de la sociedad. Pero este proceso no está exento de resistencias. A este respecto, se 
pueden apuntar tres breves comentarios.
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En primer lugar, sobre las medidas de acción positiva, que son un elemento más del prin-
cipio de igualdad de oportunidades, con la finalidad de evitar la perpetuación de las situa-
ciones de desigualdad que conducen a la discriminación. La Ley 15/2022 amplía el marco 
previo, que estaba centrado en la protección de las personas con discapacidad y la mujer, 
con la negociación colectiva como protagonista. Aunque esta ley abre la protección frente 
a la discriminación a nuevos sujetos, se ha adelantado que no va a destacar por las nove-
dades que aporta en el régimen jurídico de las acciones positivas (Sánchez-Girón Martínez, 
2023). Las medidas de acción positiva incorporan un criterio de diferenciación de trato hacia 
un determinado grupo de personas, por lo que, en apariencia, rompen la idea de igualdad 
formal. Esta acción se dirige hacia colectivos que tienen una posibilidad mayor de sufrir 
un trato desigual, por revestir importancia tanto a la protección de esos grupos de perso-
nas como a la prevención de situaciones discriminatorias. Las acciones positivas ayudan 
a conseguir este objetivo. Cabe la posibilidad de que haya sujetos, o incluso una parte de 
la sociedad, que no sean conocedores de este valor social de las acciones positivas y que 
lo único que visualicen sea el rasgo diferenciador, el trato mejor o que lleguen a percibirlo 
como un privilegio conferido a las personas protegidas.

En esta línea, puede evocarse el reciente caso reflejado en el Auto del Registro Civil 
Único de Las Palmas de Gran Canaria de 18 de septiembre de 2023 (rec. 1045/2023), en 
el que el magistrado denegó la solicitud de rectificación registral de la mención relativa al 
sexo, de varón a mujer de un sargento del aire, preservando su nombre propio. Fundamen-
ta su solicitud en la Ley 4/2023, para la igualdad real y efectiva de personas trans y LGTBI 
y el magistrado encargado del registro aprecia concurrencia de un supuesto de fraude de 
ley. Esta ley no exige un cambio físico ni tratamiento hormonal ni intervención quirúrgica ni 
diagnóstico de disforia de género, pero la persona solicitante, además de no mostrar nin-
gún cambio físico, tampoco solicita el cambio de nombre, considerando que es de mujer, 
aunque se refiere a sí mismo en masculino. No quiere que le traten en femenino hasta que 
no se rectifique su sexo, aunque dice sentirse mujer, y no es posible deducir, de todas sus 
manifestaciones, que la finalidad que persigue se acomode al objetivo previsto por la ley. 
El magistrado, en su auto, recuerda que este proceder, además de resultar fraudulento,  
«incorpora un especial desprecio a la dignidad de la persona que, para el caso de las perso-
nas transgénero, ha tardado muchísimo en reconocerse como un derecho humano» (FJ 4).  
Puede asegurarse que el desprecio también abarca al sexo femenino y al conjunto de la 
sociedad. Se trata de un sargento del aire que quiere promocionar a subteniente. Como se 
expresa en el auto, se colige que la solicitud va dirigida a la obtención de las consecuencias 
jurídicas que, para promover la igualdad a través de la discriminación positiva, esta y otras 
leyes establecen para las mujeres o para las personas trans, sin que exista una voluntad 
real de expresión de género como mujer (FJ 4).

En segundo lugar, no pueden pasar desapercibidos y deberían relacionarse con la efec-
tividad de los avances normativos los resultados de la encuesta del Centro de Investigacio-
nes Sociológicas acerca de las «Percepciones sobre la igualdad entre hombres y mujeres 



Estudios
Igualdad de género, discriminación masculina directa  

y por asociación tras la Ley 15/2022, de 12 de julio

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 480 (mayo-junio 2024), pp. 111-139  |  137

y estereotipos de género», disponibles el 26 de enero de 20249. Mientras que las mujeres 
dedican casi 7 horas de media al día al cuidado de los hijos, los hombres solo se ocupan 
la mitad de tiempo. Un 81,2% de las mujeres frente un 74,2% de los hombres asegura que 
no lograrán la igualdad a menos que los hombres también luchen por los derechos de las 
mujeres. Lo más llamativo es el dato de que un 44,1% de los hombres asegura que se ha 
llegado tan lejos en la promoción de la igualdad de las mujeres que ahora se está discrimi-
nando a los hombres. Estos datos deben ser interpretados, pues también un 32,4% de mu-
jeres responde afirmativamente a la idea de que hay hombres discriminados, lo que puede 
dar una pista sobre la metodológicamente desacertada formulación de la pregunta, que en 
realidad eran dos cuestiones para una sola respuesta.

Estos dos comentarios invitan, a su vez, a dos observaciones. Una, que quizás se está 
ante un sexismo moderno en el que las personas creen en la igualdad, pero que se ha al-
canzado el nivel suficiente. La otra, que probablemente habrá que valorarse desde las in-
vestigaciones feministas cuál es el alcance de estos efectos no esperados.

Por último, en tercer lugar, y siguiendo la estela de Lousada Arochena (2023, p. 20), se 
echa en falta, entre las definiciones del artículo 6 de la Ley 15/2022, la inclusión de la noción 
de «intolerancia», que resultaría un concepto novedoso y con gran potencial en su aplica-
ción a las relaciones laborales. Por ejemplo, en el ámbito de la discriminación por sexo sería 
identificable la misoginia. La definición que de la intolerancia realiza el Consejo de Europa 
podría ser un referente, que se puede sintetizar en que es una falta de respeto a las prácti-
cas o creencias distintas de la propia.

9 Es el Estudio 3428 (https://www.cis.es/es/detalle-ficha-estudio?origen=estudio&codEstudio=3428), si 
bien se publicaron noticias con avances de resultados con antelación.

https://www.cis.es/es/detalle-ficha-estudio?origen=estudio&codEstudio=3428
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Extracto

El 8 de septiembre de 2022 se publicó en el BOE el Real Decreto-Ley 16/2022, de 6 de septiembre, 
para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras 
al servicio del hogar familiar. Este real decreto-ley, que el Gobierno español tramitó de urgencia, 
trata de determinar aquellos preceptos legales que, en comparación con el ordenamiento laboral 
y social común, suponen una diferencia de trato para este colectivo, sin que exista ninguna 
razón específica de la prestación de estos que lo justifique, y así lo entendió también el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea en su Sentencia de 24 de febrero de 2022 (asunto C 389/20), 
al dictaminar que España estaba incurriendo en una discriminación indirecta, contraria a la 
directiva comunitaria relativa a la igualdad de género en materia de Seguridad Social, al no 
reconocer el derecho a la protección por desempleo al empleo doméstico.

Esto aceleró también la ratificación por España de los Convenios número 189 y 190 de la 
Organización Internacional del Trabajo, que se presentaban, ya antes, como el punto de partida 
necesario para la modificación tendente a equiparar el régimen jurídico del colectivo con el del 
resto de personas trabajadoras por cuenta ajena, justificados por el carácter no empresarial 
de la persona empleadora y por las especiales características de la prestación de servicios en 
este sistema especial, que podrían solucionarse con meros ajustes fundamentalmente formales 
y de gestión.

Palabras clave: trabajo doméstico; equidad; discriminación indirecta; desempleo; desistimiento; 
protección de riesgos laborales; responsabilidad de la parte empleadora.
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Abstract

On 8 September 2022, Royal Decree-Law 16/2022, of 6 September, was published in the Official 
State Gazette for the improvement of working conditions and Social Security for workers in the 
family home. This Royal Decree-Law, which the Spanish government processed as a matter of 
urgency, seeks to determine those legal precepts that, in comparison with the common labour 
and social order, represent a difference in treatment for this group, without there being any 
specific reason for the provision of these that justifies it, and this was also understood by the 
Court of Justice of the European Union in its judgment of 24 February 2022 (case C 389/20), when 
it ruled that Spain was engaging in indirect discrimination, contrary to the Community directive 
on gender equality in the field of social security, by not recognizing the right to unemployment 
protection for domestic employment.

This also accelerated Spain’s ratification of International Labour Organisation Conventions 189 
and 190, which had already been presented, as the necessary starting point for the modification 
aimed at equating the legal regime of the group with that of other employees, justified by the 
non-business nature of the employer and by the special characteristics of the provision of 
services in this special system. That could be solved with mere adjustments fundamentally 
formal and managerial.
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1.  Introducción

Las carencias de protección del empleo doméstico, al entenderse como un trabajo pre-
cario, no son algo novedoso, sino que han constituido un descontento firme tanto para los 
agentes sociales, como para la doctrina laboralista por la necesidad de dignificar y profe-
sionalizar esta relación laboral especial. Y es que el trabajo doméstico, al encontrarse so-
cialmente poco considerado, ha tenido desde siempre «una menor protección que el trabajo 
en otros ámbitos de actividad» (Cabeza Pereiro, 2019).

Esta injusta desprotección que se ha venido argumentando durante décadas por las 
particularidades de la prestación de servicios que estas personas desarrollan, pero, sobre 
todo por el lugar donde estos se prestan, el domicilio familiar, así como su objeto y la na-
turaleza de la persona que abona los salarios, todo ello unido a la inferior capacidad contri-
butiva de los sujetos protegidos, resulta impensable e inadmisible en el marco de cualquier 
modelo social del siglo XXI.

Conforme a estas peculiaridades, cabe destacar que esta distinción en el trato presenta 
connotaciones en cuanto a la perspectiva de género, ya que no hay que olvidar que esta-
mos ante un colectivo muy feminizado1, lo que ha supuesto una quiebra respecto al principio 
de igualdad entre mujeres y hombres (Guerrero Padrón, 2006). Al tiempo que se ha puesto 
de manifiesto que predominan las trabajadoras extranjeras, por lo que hay que tener muy 
presentes las políticas de inmigración, integración y extranjería para combatir el alto nivel 
de empleo sumergido existente.

Ante esta situación, el Gobierno actual, consciente de la necesidad de un proceso de 
equiparación de derechos, activado sin duda por el fallo mencionado del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea (TJUE) de 24 de febrero de 2022 (asunto C 389/20)2, ha publicado en el 

1 Ya el Real Decreto (RD) 1620/2011, de 14 de noviembre, que regula la relación laboral de carácter espe-
cial del servicio del hogar familiar, reconoce en su exposición de motivos que es un empleo «fuertemente 
feminizado» con porcentajes próximos al 94 %. Por esta razón emplearé el femenino para referirme al 
colectivo.

2 En esta sentencia el TJUE afirmó que las normas del ordenamiento español que excluían las presta-
ciones por desempleo de los beneficios de Seguridad Social concedidos a las personas empleadas de 
hogar, en la medida en que dicha disposición situaba a las trabajadoras del hogar familiar en desventaja 
particular con respecto al resto de personas trabajadoras y no estaba justificada por factores objetivos 
y ajenos a cualquier discriminación por razón de sexo, no eran compatibles con 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.
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BOE con entrada en vigor el 9 de septiembre, el Real Decreto-Ley (RDL) 16/2022, de 6 de 
septiembre, que como ya se ha adelantado mejora las condiciones de trabajo y de Seguri-
dad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar familiar (Benito Benítez, 2022).

Con este nuevo marco jurídico, que no podemos dejar de valorar como un hecho positi-
vo y plausible con el objeto de equiparar las condiciones de trabajo de este colectivo y que 
entiendo que no ha sido nada sencillo de desarrollar dada su condición de «especialidad» 
(Olarte Encabo, 2021), nuestro legislador ha pretendido aproximarse a la normativa interna-
cional sobre la materia y, en concreto, al Convenio número 189 y a la Recomendación nú-
mero 201 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT)3 sobre el trabajo decente para 
las trabajadoras y los trabajadores domésticos (Grau Pineda, 2019).

La norma trata de equiparar a este colectivo con el resto de las personas trabajadoras 
por cuenta ajena para acabar con la discriminación histórica de este trabajo altamente fe-
minizado. Por lo que la relevancia del RDL 16/2022 (Quesada Segura, 2022) trasciende más 
allá del reconocimiento a la protección por desempleo para el servicio del hogar familiar 
tras el pronunciamiento del TJUE en su Sentencia de 24 de febrero de 2022 citada, ya que, 
tal y como se anunció poco después de la misma, era imprescindible una reforma para la 
mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al 
servicio del hogar familiar que surgiera de la mano de la ratificación del mencionado Con-
venio número 189 de la OIT sobre trabajadoras y trabajadores domésticos.

2.   Equidad laboral y de Seguridad Social para el trabajo 
doméstico y de cuidados

Como se ha adelantado, el RDL 16/2022 trata de resolver la desigualdad en varios ám-
bitos, como los relativos a la utilización de la normativa laboral común, a la forma del con-
trato, fundamentalmente, a la extinción del mismo y la prestación por desempleo; asimismo, 
se garantiza la protección de la seguridad y salud de las personas que conforman este co-
lectivo de forma equivalente a las garantías de las que goza cualquier otra persona trabaja-
dora por cuenta ajena, en la línea ordenada por las disposiciones antidiscriminatorias de la 
Unión Europea (UE) y el Convenio 189 de la OIT, lo que implica el respeto al derecho cons-
titucional a la salud que corresponde a todas las personas4.

Además, se proporciona cobertura en el ámbito de la garantía salarial a las personas 
trabajadoras del servicio doméstico en los casos de insolvencia o concurso de la parte  

3 Adoptados en la 100.ª reunión de la Comisión Internacional del Trabajo celebrada el 16 de junio de 2011.
4 La Constitución española (CE), en su artículo 43.1 y 2 reconoce expresamente el derecho de toda la 

ciudadanía a la protección de la salud, y transmite la responsabilidad de garantizar dicho derecho a los 
poderes públicos.
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empleadora. Y una vez pautadas estas bases mínimas, la norma incorpora aspectos nue-
vos, por lo que se realizan modificaciones relativas al carácter especial del servicio de hogar 
familiar en varias normas5, como aplicar el Mecanismo de Equidad Intergeneracional dise-
ñado para hacer frente al reto demográfico al que se enfrenta el sistema de pensiones con 
la próxima jubilación de la generación del baby boom, a las que haremos referencia en los 
siguientes epígrafes.

La equiparación de las condiciones de trabajo de las personas incluidas en la relación 
laboral especial objeto de análisis en relación con el resto de las personas trabajadoras por 
cuenta ajena se extiende a las normas ordinarias sobre la propia forma de los contratos, 
modificándose el artículo 5.1., 2 y 4 del RD 1620/2011, de 14 de noviembre, referido a la 
forma del contrato de trabajo. Así, se establece en el nuevo apartado 2 la presunción de 
contrato por tiempo indefinido y jornada completa (salvo prueba en contrario) de la relación 
laboral cuando el contrato no se realice por escrito, cualquiera que sea la duración de este6.

Del mismo modo, cualquiera de las partes podrá exigir que el contrato se formalice por 
escrito, incluso durante el transcurso de la relación laboral, con derecho a recibir informa-
ción sobre elementos esenciales y las principales condiciones de ejecución de la presta-
ción laboral, si los mismos no figuran en el contrato formalizado por escrito7, adaptándose 
a las exigencias de la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
20 de junio de 2019, sobre condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unión 
Europea (Quintero Lima, 2023).

Por lo tanto, con efectos del día 1 de enero de 2023, en las solicitudes de alta formuladas 
con respecto a las personas trabajadoras incluidas en el sistema especial de este colecti-
vo en la Seguridad Social, deberán figurar, además de los datos establecidos con carácter  

5 RD 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relación laboral de carácter especial del 
servicio del hogar familiar; Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de riesgos laborales (LPRL); 
Estatuto de los Trabajadores (ET); 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; Real Decreto 505/1985, de 6 de 
marzo, sobre organización y funcionamiento del Fondo de Garantía Salarial, y Real Decreto 84/1996, de 
26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general sobre inscripción de empresas y afiliación, 
altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social.

6 Lo establecido en el real decreto-ley se aplicará a los contratos vigentes a partir del 9 de septiembre de 
2022, sin perjuicio de lo establecido en la disposición final séptima, que establece algunas excepciones 
a esta fecha (disp. trans. primera RDL 16/2022).

7 Además de los extremos a que se refiere el artículo 2.2 del RD 1659/1998, de 24 de julio, dicha informa-
ción deberá comprender:

 a) Las prestaciones salariales en especie cuando se haya convenido su existencia.
 b)  La duración y distribución de los tiempos de presencia pactados, así como el sistema de retribución 

o compensación de los mismos.
 c) El régimen de las pernoctas de la persona empleada de hogar en el domicilio familiar, en su caso.
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general, como es el código de la cuenta de la entidad financiera en la que ha de domiciliarse 
el pago de la cotización, los datos correspondientes al tipo de contrato de trabajo y al con-
tenido mínimo del mismo, consistente en el número de horas de trabajo mensuales y sema-
nales, en el importe del salario pactado, tanto por hora realizada como mensual, incluida la 
parte proporcional de las pagas extraordinarias, así como, en su caso, en el importe del sa-
lario mensual acordado en especie y en la existencia o no de pacto de horas de presencia 
y/o de horas de pernocta, junto con la retribución por hora pactada8.

En cuanto a las modalidades contractuales, es cierto que, en aplicación del principio de 
convergencia, ya la reforma de 2011 señalaba que había de aplicarse el régimen estatuta-
rio con el objetivo de incrementar la estabilidad y transparencia de este colectivo. Y, por 
tanto, con mayor razón debía serlo tras la reforma de 2022 y el principio de equiparación 
de condiciones laborales y de Seguridad Social (art. 3.b RD 1620/2011), es decir, la aplica-
ción del régimen estatutario en materia de modalidades de contratación también debe re-
sultar aplicable al ámbito doméstico ante las profundas reformas del RDL 32/2021, de 28 
de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantía de la estabilidad en 
el empleo y la transformación del mercado de trabajo.

No obstante, con los contratos fijos-discontinuos o a tiempo parcial, hay que tener en 
cuenta que en el ordenamiento laboral español no existe el contrato a demanda, por lo que 
entiendo que se deberá fijar de antemano, también para este colectivo, un número mínimo 
de horas de trabajo garantizadas y una pauta de distribución específica.

2.1.  Despidos con causa justificada y con indemnización

Continuando con el nuevo sistema de protección, la reforma conlleva importantes efec-
tos en lo que se refiere a las tres nuevas causas de extinción de la relación laboral, que 
se añaden a las generales del artículo 49.1 del ET 9. Empezando por la disminución de los 
ingresos de la unidad familiar o incremento de sus gastos por circunstancia sobrevenida, 
que podría equipararse al despido objetivo de las personas asalariadas del régimen general 
(Fernández Artiach y García Testal, 2023); así como la modificación sustancial de las nece-
sidades de la unidad familiar que justifican que se prescinda de la persona trabajadora del 
hogar que, como en el supuesto anterior, se podría asimilar a un despido por causas orga-
nizativas, pero con la diferencia en la indemnización, ya que en ambos casos a las trabaja-
doras domésticas les corresponden 12 días por año trabajado y no 20 días como al resto 
de personas trabajadoras por cuenta ajena.

8 La nueva redacción del artículo 5 suprime la distinción entre los contratos de duración inferior o superior 
a 4 semanas.

9 El artículo 11 del RD 1620/2011, de 14 de noviembre, sufre una intensa reforma, regulando las nuevas 
peculiaridades extintivas de las relaciones laborales en el hogar familiar. Se suprime la mención: «excepto 
las causas h), i) y l) del artículo 49.1 del ET».
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También se les reconoce esa indemnización ante la posibilidad de extinción si el com-
portamiento de la persona trabajadora fundamenta de manera razonable y proporcionada 
la pérdida de confianza de la persona empleadora, siendo esta causa comparable al des-
pido disciplinario, que en el caso del régimen general no conlleva indemnización, pero no 
debemos olvidar que este beneficio sería a costa de una causa meramente subjetiva, por 
lo que resulta inicialmente contradictorio exigir que se fundamente de manera razonable y 
proporcionada, ya que la confianza se tiene o no se tiene10, es simplemente subjetiva, cues-
tión distinta serían sus efectos.

Por otro lado, constatamos cómo la nueva norma limita las causas y obliga a partir de 
ahora a la parte empleadora a justificar debidamente y por escrito la causa de extinción y la 
fecha del cese de su trabajadora, junto con la puesta a disposición de una indemnización 
de 12 días por año de servicio con el límite de 6 mensualidades, lo que supone un blinda-
je adicional y más garantista para las segundas y reduce la alta indefensión a la que hasta 
ahora estaban expuestas (García Testal, 2022).

La decisión de extinguir el contrato deberá comunicarse por escrito a la persona em-
pleada del hogar, debiendo constar de modo claro e inequívoco la voluntad de la persona 
empleadora de dar por finalizada la relación laboral y la causa por la que se adopta dicha 
medida. Simultáneamente a la comunicación de la extinción, la persona empleadora deberá 
poner a disposición de la persona trabajadora una indemnización en cuantía equivalente al 
salario correspondiente a 12 días por año de servicio con el límite de 6 mensualidades (se 
suprime «que se abonará íntegramente en metálico»).

El preaviso puede sustituirse por la parte empleadora por una indemnización equivalen-
te a los salarios de ese periodo, aunque también suprime «que se abonará íntegramente 
en metálico». Así mismo, la decisión extintiva para empleadas internas no podrá llevarse a 
cabo entre las 17 horas y las 8 horas del día siguiente, salvo que la extinción del contrato 
esté motivada por falta muy grave a los deberes de lealtad y confianza.

Además, si el contrato de trabajo ha superado el año, la parte empleadora debe dar un 
plazo de preaviso de 20 días (7 en el caso de que no se haya alcanzado esa antigüedad). 
Durante ese periodo, la trabajadora contratada a jornada completa tendrá derecho, sin pér-
dida de su retribución, a una licencia de 6 horas semanales con el fin de buscar nuevo em-
pleo, algo que ya existía en la anterior legislación.

De incumplirse los requisitos relativos a la forma escrita de la comunicación de extinción 
o la puesta a disposición de la indemnización, no así el error en la cuantía de esta o la no 
concesión del preaviso, se presumirá que la persona empleadora ha optado por la aplicación  

10 Según la Real Academia Española, confianza en su primera acepción es: «esperanza firme que se tiene 
en alguien o algo».
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del régimen extintivo del despido del ET, es decir, se le aplica el régimen de los artículos 52 
y siguientes del mismo. Pero la inexistencia de la causa alegada o la insuficiencia de esta 
convertirán el acto de extinción de la persona empleadora en un despido improcedente 
según los esquemas del régimen general de despido diseñados en esos mismos artículos 
del ET con las consecuencias indemnizatorias que allí se especifican (López Cumbre, 2000).

Aunque en párrafos posteriores se hablará sobre ello, hay que adelantar que, en los 
casos de insolvencia de la parte empleadora, las indemnizaciones serán por fin cubiertas 
por el Fondo de Garantía Salarial (FOGASA), para lo cual el RDL 16/2022 procede también 
a modificar la normativa de este organismo.

2.1.1.  Especial consideración de la figura del desistimiento

El cambio más relevante que se produce en el régimen de extinción del contrato con la 
nueva normativa es que se elimina la institución de excepción del libre desistimiento, pe-
culiaridad que se regulaba en el RD 1620/2011 justificada en que la tarea que se lleva a 
cabo, unida al lugar donde se presta, conlleva una profunda introducción de la empleada 
en el círculo de mayor intimidad de la familia, que permitía de modo unilateral, mediante 
el pago de una indemnización y sin alegación de causa, la ruptura repentina del contrato, 
que caracterizaba la mayor especialidad de esta relación laboral al ser una figura presente 
únicamente en la regulación del trabajo doméstico y del régimen especial de alta dirección 
(Nieto Rojas, 2019).

El propio RDL 16/2022 expresa que esta figura, a diferencia del despido, no requería 
una causa justificada que señalase el incumplimiento o incumplimientos laborales en los 
que había incurrido la empleada de hogar, dado que era una manifestación de la voluntad 
extintiva de la parte empleadora, provocando el desvanecimiento de los límites garantistas 
del despido objetivo, por lo que esta norma pasa a reparar esta circunstancia integrando 
dicha situación en el ámbito de aplicación del artículo 35 de nuestra Constitución, que tutela 
el derecho al trabajo y que, en consecuencia, requiere motivar adecuadamente la decisión 
unilateral extintiva del contrato, contextualizándolo con arreglo a una forma determinada, y 
someterla al control judicial11.

Por tanto, cualquier extinción laboral de una empleada de hogar deberá recoger la causa 
en la que se fundamenta por 3 razones fundamentales, como son la desvirtuación de las ga-
rantías del despido objetivo, al poder acudir a este medio de convalidación de la extinción 
ad nutum; también la desventaja singular e injustificada dado, que determina una mayor 
desprotección, menor tutela en los casos discriminatorios así como mayor vulnerabilidad y 
precariedad, pero además por existir una menor protección en los supuestos de tutela de 

11 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 27 de junio de 2008 (rec. 2235/2007).
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derechos fundamentales, ejemplo de ello sería la inaplicación en los casos de desistimien-
to de la nulidad objetiva cuando se trata de mujeres embarazadas12.

Por esto, además de por las causas previstas para los demás colectivos de personas 
trabajadoras, esta relación laboral especial podrá extinguirse, siempre que estén justificadas 
como advertimos anteriormente, por la disminución de los ingresos de la unidad familiar o 
aumento de sus gastos por causa sobrevenida, la modificación sustancial de las necesida-
des de la unidad familiar que justifican poder prescindir de la persona trabajadora del hogar 
o por la pérdida de confianza de la persona empleadora, fundamentada de manera razona-
ble y proporcionada, en el comportamiento de la persona trabajadora.

2.2.  Desaparece la exclusión del colectivo analizado en la LPRL

Tomando en consideración que excluir el trabajo doméstico de la LPRL supuso un re-
troceso en la regulación de la seguridad de riesgos para esta relación laboral especial13, fiel 
reflejo de la exclusión del Derecho de la UE (Directiva marco 391/1989/CE)14, en modo al-
guno implicaba que este colectivo careciese del derecho a una protección de seguridad y 
salud en el trabajo15. Y digo esto porque no se ha privado al colectivo del derecho a realizar 
su prestación en las debidas condiciones de seguridad y salud, ni a que la persona emplea-
dora adopte medidas eficaces a tal fin, pero todo ello sin concretarse lo que era concepto 
real y efectivo de debidas condiciones, ni qué medidas son las eficaces.

En efecto, relacionado con esta previsión legal de la LPRL, el artículo 7 del RD 1620/2011 
establecía, antes de esta reforma de 2022, la obligación de que

[...] el trabajo del empleado de hogar se realice en las debidas condiciones de se-
guridad y salud, para lo cual adoptará medidas eficaces, teniendo debidamente 
en cuenta las características específicas del trabajo doméstico. El incumplimiento 
grave de estas obligaciones será justa causa de dimisión del empleado.

12 STS de 28 de noviembre de 2017 (rec. 3657/2015), que reitera su doctrina en relación con la nulidad 
del despido, en ausencia de causa justificativa, de las trabajadoras embarazadas, aunque la empresa 
desconozca el estado de gestación. 

13 Artículo 3.4 de la LPRL: «el titular del hogar familiar está obligado a cuidar de que el trabajo de sus em-
pleados se realice en las debidas condiciones de seguridad o higiene».

14 En las Directivas comunitarias 93/104/CE, de 23 de noviembre, y 2003/88/CE, de 4 de noviembre, sobre 
ordenación del tiempo de trabajo, la fijación de la duración de la jornada y los descansos es un elemento 
de seguridad y salud laboral, remitiéndose a la directiva marco para la definición de trabajador protegido 
y, en consecuencia, excluyendo, de nuevo, al empleo de hogar.

15 Entre otra, Sentencia del Tribunal de Justicia (STSJ) de Castilla y León de 9 de enero de 2017  
(rec. 2229/2016).
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Disponiendo, por tanto, que la persona titular del hogar familiar está obligada a cuidar de 
que el trabajo de sus empleadas se realice en las debidas condiciones de seguridad e higie-
ne, pero no añade contenido a la obligación genérica sobre seguridad y salud laboral reco-
gida en los artículos 4.2 d) y 19.1 del ET (Quintero Lima, 2017). Asimismo, el RD 1620/2011, 
en su artículo 7, establece que «el titular del hogar familiar está obligado a cuidar de que el 
trabajo de sus empleados se realice en las debidas condiciones de seguridad e higiene. La 
deficiencia grave de estas obligaciones es justa causa de dimisión del empleado».

Pero, en realidad, cuando se deroga, a partir del 9 de septiembre de 2022, esta regla 
excluyente es con el artículo 1 del RDL 16/2022, a fin de incluir en el sistema preventivo de 
la LPRL la protección de las personas empleadas de hogar, aunque de forma modulada o 
adaptada a sus especialidades, ya que, como se ha indicado, no prestan servicios en una 
empresa, sino en un hogar familiar que goza de protección especial (inviolabilidad del do-
micilio, dificultando el acceso del servicio de prevención, así como el control por la Inspec-
ción de Trabajo de la Seguridad Social).

Por las especialidades ya mencionadas, existe la necesidad de ajustes a través del de-
sarrollo reglamentario de la disposición adicional decimoctava de la LPRL, que deberán 
tener en cuenta a la parte empleadora y a los servicios de prevención, pues como ya se ha 
podido comprobar, en normas sobre protección de riesgos en domicilios convertidos en 
entornos laborales mediante teletrabajo (art. 16 Ley 10/2021, 9 de julio, del trabajo a dis-
tancia) podrían garantizarse la protección de la seguridad y salud de las personas al servi-
cio del hogar familiar de forma equivalente a la de cualquier otra persona trabajadora «[...] 
en los términos y con las garantías que se prevean reglamentariamente a fin de asegurar 
su salud y seguridad»16.

Ahora bien, el interés de esta reciente regulación legal para el ámbito de los riesgos la-
borales la encontramos en que la nueva norma hace una previsión especial para uno de los 
riesgos psicosociales prevalentes en relación con las mujeres en general y en los entornos 
del empleo doméstico en particular (Fernández Artiach y García Testal, 2023), que no es otra 
que la violencia sexual contra las mujeres17, tal y como recuerda el Convenio sobre la vio-
lencia y el acoso número 190 de la OIT18 (en España entró en vigor el 25 de mayo de 2022), 
que obliga a los Estados que lo suscriben a adoptar una serie de medidas, entre ellas la 

16 Disposición adicional decimonovena de la LPRL.
17 Disposición adicional decimoctava de la LPRL:

 En el ámbito de la relación laboral de carácter especial […] las personas trabajadoras tienen dere-
cho a una protección eficaz […] especialmente en el ámbito de la prevención de la violencia contra 
las mujeres, teniendo en cuenta las características específicas del trabajo doméstico […].

18 Reconociéndoles un derecho a la «protección eficaz» en materia de salud y seguridad en su trabajo, 
con especial atención a la prevención «frente a la violencia contra las mujeres, teniendo en cuenta las 
características específicas del trabajo doméstico».
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prevención de los riesgos psicosociales y la actuación de la Inspección de Trabajo y Segu-
ridad Social ante las situaciones de violencia, con la prescripción de que requerirá de desa-
rrollo reglamentario, habilitándose al Gobierno para que en el plazo de 6 meses lo llevase a 
cabo. En el mismo plazo debía crearse una comisión para la integración de la perspectiva 
de género en el listado de enfermedades profesionales, cuya función sería elaborar una pro-
puesta de reforma del RD 1299/2006, de 10 de noviembre19 (aún no se ha llevado a cabo).

Acertadamente, el Convenio 190 de la OIT incluye por supuesto las situaciones de vio-
lencia y acoso que se generan o producen en el ámbito de este colectivo, por ser espe-
cialmente vulnerable, haciéndose fundamentalmente necesario que se adopten medidas 
preventivas, así como medidas reactivas y de fiscalización. Y para ello, se tendrá que revisar 
la construcción moral de que el hogar es un muro o santuario de intimidad sobre la dimen-
sión contractual del mismo, ya que debemos tener presente que es una decisión volunta-
ria unilateral de la persona empleadora lo que convierte a su hogar en un espacio laboral, 
donde no existe justificación alguna para no reconocer y hacer exigibles los derechos, ló-
gicamente también las obligaciones, que a una relación laboral acompañan.

No obstante, los riesgos laborales en domicilios particulares, al considerarse actividades 
especiales y no ser ambientes controlados, ni regulados como lugares de trabajo comunes, 
de momento no tienen que pasar por los procedimientos de evaluación de riesgos o la au-
torización de trabajo, como sucede con los entornos laborales comunes20. Y es que por el 
hecho de que la relación laboral se desarrolle en el domicilio de la parte empleadora, se oca-
siona un aislamiento e invisibilidad de la parte empleada que obstaculiza considerablemente 
el control de la normativa laboral por la Inspección de Trabajo (Fernández Artiach y García 
Testal, 2021). Por esta misma razón, se dificulta extraordinariamente la acción sindical, lo 
que «unido a una tradicional despreocupación de los sindicatos respecto a estos trabaja-
dores/as y a la ausencia total de negociación colectiva, termina por complicar en extremo 
el contexto en que se desenvuelve esta prestación de servicios» (Lousada Arochena, 2018).

Es cierto que existe una colisión de derechos entre las dos partes, pero no podía en-
tenderse como única razón justificativa de la exclusión del personal del hogar familiar del 
ámbito de aplicación de la norma preventiva (Casanova Martín, 2023), porque no puede 
negarse la aplicación del derecho a la seguridad y a la salud laboral de este colectivo tan 
solo porque no sea posible la entrada en el domicilio por parte de la Inspección de Tra-
bajo y Seguridad Social para comprobar si se han adaptado o no las medidas que fuesen 

19 La norma establece el compromiso de creación de una comisión de estudio, cuyo objetivo es la inclu-
sión de la perspectiva de género en el cuadro de enfermedades para que se identifiquen y se corrijan 
las deficiencias que existen en el ámbito de la protección ante las enfermedades profesionales de los 
trabajos desarrollados mayoritariamente por mujeres.

20 El principio rector de la política social (art. 40 de la CE) no tiene ningún desarrollo en el trabajo domés-
tico, tal es así que la propia LPRL declaraba en su artículo 3.4 que la norma no se aplica a la relación 
laboral especial al servicio del hogar familiar, con una exclusión absoluta.
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necesarias (García Testal, 2022). Es posible limitar el derecho a la seguridad y a la salud 
laboral cuando sea realmente necesario para preservar el derecho que se pretende prote-
ger, pero en este caso no estaba justificado negar el citado derecho por razones de pro-
tección de la intimidad y de inviolabilidad del domicilio.

2.2.1.   Responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones en materia 
de prevención de riesgos laborales

Dentro de la lógica de la equiparación progresiva con el régimen general, la disposición 
final tercera, nueve, de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de presupuestos generales del 
Estado para el año 2011, añadió a la Ley general de la Seguridad Social –LGSS– (1994) una 
disposición adicional quincuagésima tercera con un gráfico título: «Extensión de la acción 
protectora por contingencias profesionales a los trabajadores incluidos en el Régimen Es-
pecial de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar». En virtud de dicha disposición, 
los empleados de hogar debían disfrutar de las especialidades aparejadas a las contingen-
cias profesionales con efectos de 1 de enero de 2011, ya que, con anterioridad, cualquier 
contingencia se consideraba común (Romeral Hernández, 2020).

El desarrollo reglamentario se demoró casi un año, hasta la aprobación del RD 1596/2011, 
de 4 de noviembre. Por esta razón, con efectos del 2 de enero de 2012 se consideraron pro-
tegidas en este régimen las contingencias derivadas de accidente de trabajo y enfermedad 
profesional, en los mismos términos que a las personas trabajadoras del régimen general. 
Ello iba a suponer, por una parte, que estas trabajadoras tendrían las mismas prestaciones 
que el resto de personas trabajadoras por cuenta ajena y, por otra, que se extendían a este 
colectivo los conceptos de «accidente de trabajo» y de «enfermedad profesional» propios 
del trabajo por cuenta ajena (Rodríguez Iniesta, 2012).

En este orden, la disposición adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, como es ra-
zonable, consolidó esa extensión, aclarando que dentro del catálogo de la acción protectora 
del nuevo sistema especial se recogen las especialidades más características de las con-
tingencias profesionales y que desde luego es obligatorio contribuir a la financiación de las 
prestaciones que puedan derivarse de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profe-
sionales. En concreto, se refiere a las contingencias profesionales en materia de cotización y 
de posibles responsabilidades empresariales por incumplimiento de las obligaciones formales.

Pero ante la circunstancia de no haberse eliminado la letra c) del artículo 251 de la LGSS, 
por el cual y «con respecto a las contingencias profesionales del Sistema Especial para Em-
pleados de Hogar, no será de aplicación el régimen de responsabilidades en orden a las 
prestaciones regulado en el artículo 167», no parece sencillo en qué caso se podría plan-
tear la existencia de responsabilidad empresarial por un accidente doméstico que, sin em-
bargo, para la persona trabajadora es de trabajo. En el terreno laboral, la diligencia exigida 
hasta este momento a la parte empleadora consiste en aplicar, en primer lugar, las medidas  
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previstas en la legislación específica; en segundo lugar, las medidas que se deducen del es-
tado de la técnica en cada momento y de la experiencia, esto es, la previsibilidad del riesgo 
y poder evitarlo21.

2.3.   Protección por desempleo y cobertura de la Seguridad 
Social

De entre todas las probabilidades, como por ejemplo la organización de un sistema es-
pecífico para el colectivo o el establecimiento de reglas especiales, se ha decidido acerta-
damente por una equiparación, eliminando el apartado d) del artículo 251 de la LGSS, dando 
cumplimiento al artículo 41 de la CE22.

Y es que la ausencia de protección por desempleo pudo tener su justificación en el mo-
mento en que se reguló por primera vez el Régimen Especial de Empleados del Hogar a 
través del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, en que el trabajo doméstico estaba 
excluido del derecho del trabajo, dando lugar a un aseguramiento más próximo al trabajo 
autónomo que al trabajo por cuenta ajena. Pero hoy día no se sostiene la exclusión, solo 
basta recordar que el artículo 41 de nuestra Constitución establece un mandato a los po-
deres públicos para el mantenimiento de un régimen público de Seguridad Social suficiente 
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo.

En realidad, la protección por desempleo para las trabajadoras del hogar es una rei-
vindicación histórica prácticamente generalizada por la doctrina laboralista, como una 
necesidad de justicia social tanto en el proceso de equiparación de derechos, como en 
el camino a la igualdad por razón de género/sexo. Sin embargo, aunque la Ley 27/ 2011, 
de 1 de agosto, introdujo en su disposición adicional trigésimo novena la incorporación 
de los empleados de hogar en el régimen general de la Seguridad Social, fijando como 
principio general que las personas trabajadoras incluidas en el nuevo sistema especial 
gozarían de los mismos derechos y prestaciones que las incluidas en el régimen general, 
la configuración normativa continuaba con la restricción de la protección por desempleo, 
entre otras, para este colectivo.

21 STSJ de las Islas Baleares 212/2018, de 18 de mayo:

 [...] Tratándose de la relación especial del servicio del hogar familiar la deuda de seguridad no 
tiene el alcance previsto en la LPRL, en cuyo artículo 3.4 se excluye de su ámbito de aplicación 
a la relación laboral de carácter especial del servicio del hogar familiar, no pudiendo exigirse al 
cabeza de familia, que emplea en su propio hogar y sin ánimo de lucro, el conjunto de obligaciones 
establecidas en la mencionada norma para los empresarios en general, ni exigirse la deuda de 
seguridad con la amplitud que establece dicha normativa.

22 El RDL 16/2022 suprime la letra d) del artículo 251 de la LGSS (2015), que excluía la protección por 
desempleo. Vid. disposición transitoria segunda del RDL 16/2022.
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Es cierto que el legislador dejó abierta una vía para que en el futuro la protección por 
desempleo se pudiera incluir en el ámbito de este sistema especial remitiendo la cuestión a 
la futura regulación de las condiciones de trabajo. En cumplimiento de esta remisión, el RD 
1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relación laboral de carácter especial 
del servicio del hogar familiar, volvería a aplazar la protección por desempleo de este colec-
tivo. De manera que la adopción de las principales medidas que necesitan encajarse para 
acabar con la discriminación de estas trabajadoras respecto del régimen general se seguía 
posponiendo, encontrándose en una clara situación de desigualdad que contraviene dere-
chos fundamentales de no discriminación por raza, sexo o nacimiento recogidos en la CE.

Fue necesario que el TJUE dictara sentencia el 24 de febrero de 2022 (asunto C-389/20), 
que indicaba abiertamente que por razones estadísticas la falta de reconocimiento de la 
prestación por desempleo para este colectivo suponía una discriminación indirecta por razón 
de sexo contraria al artículo 4.1 de la Directiva 79/7/CEE23, en la medida en que constituye 
una diferencia de trato que se traduce en un perjuicio o desventaja que no se explica por 
razón distinta del sexo del colectivo afectado.

Además, señala la inexistencia de criterios objetivos bastantes o de política social que 
avalen dicha diferencia desde el momento en que existen otros colectivos en donde con-
curren las razones apuntadas tradicionalmente para la exclusión, sin que la misma se pro-
duzca respecto de estos últimos.

Existe un tercer elemento y es que la falta de reconocimiento de la prestación por des-
empleo se traducía en una mayor vulnerabilidad de este colectivo al impedir que este aceda 
a otras prestaciones que se condicionan a la extinción de la prestación por desempleo. No 
obstante, aunque la nueva normativa traslada en parte lo que la sentencia dictamina, existe 
una ausencia de régimen transitorio, por lo que será necesario que las trabajadoras coticen 
12 meses a partir del 1 de octubre de 2022 para poder acceder a 4 meses de desempleo 
o 5 años para acceder a la prestación completa24. Esto me hace plantear que si se cotiza 
por desempleo desde el 1 de octubre de 2022, para cobrar la prestación de mayores de  
52 años se tendrá que esperar 6 años desde entonces25.

23 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.

24 No obstante, el TSJ de Galicia dictó, el 10 de octubre de 2023, la Sentencia 4403/2023, en la que consi-
dera que el RDL 16/2022, de 6 de septiembre, incumple con el mandato contenido en la Directiva 79/7/
CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, y con lo dispuesto en la STJUE de 24 de febrero de 2022, 
asunto C-389/20. Se trata de una situación que perpetúa la discriminación de un colectivo especialmen-
te vulnerable. El tribunal determina que las personas trabajadoras incluidas en el sistema especial de 
empleados del hogar que no han podido cotizar por la contingencia por desempleo, hasta la fecha de 
entrada en vigor de la citada norma, puedan percibir la prestación una vez finalizada la relación laboral.

25 Dos sentencias aplicaron el fallo del TJUE a pesar de que la normativa española no había cambiado 
nada. El TSJ de Cataluña ha reconocido, en la Sentencia 1754/2022, de 16 de marzo (rec. 5506/2021), el 
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2.4.  Tutela de garantía salarial con la intervención del FOGASA

La aprobación del RDL 16/2022 proporciona cobertura de garantía salarial a las perso-
nas trabajadoras al servicio del hogar familiar, incluyéndolas en su ámbito subjetivo, reco-
nociendo, por un lado, la obligación de cotización de las personas empleadoras del servicio 
doméstico y, por otro, proporcionando una cobertura indemnizatoria a las personas traba-
jadoras del servicio doméstico en los casos de insolvencia o concurso de la parte emplea-
dora, asegurándoles el abono de las indemnizaciones reconocidas en caso de despido o 
extinción de contrato a causa de insolvencia o concurso de su empleador o empleadora. 
En concreto, se incorpora la relación laboral de este colectivo al catálogo de beneficiarios 
de las indemnizaciones reconocidas por el FOGASA26.

Sin duda, esta decisión proviene de la Sentencia 91/2022, de 14 de marzo, del Juzgado 
de lo Social n.º 32 de Barcelona que, apoyándose en la argumentación del TJUE sobre la 
discriminación indirecta por razón de género del colectivo, con más del 94 % de mujeres, 
a la que ya se ha hecho referencia, entiende discriminatoria la exclusión de este colectivo 
laboral de la cobertura del FOGASA.

Según la magistrada, la imposibilidad de acceso a la protección del FOGASA «no está jus-
tificada» y supone «una vulneración» de la directiva europea relativa a la aplicación del prin-
cipio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos 
de empleo y ocupación. En este sentido, argumenta que «otras relaciones laborales especia-
les sí gozan de esta protección […], como la de los deportistas profesionales y mediadores 
de comercio», si bien existe alguna otra relación laboral especial excluida de la cobertura de 
este organismo, como es la de los órganos de administración de sociedades mercantiles.

No obstante, la garantía será de menor cuantía al establecerse que la indemnización se 
calculará a razón de 12 días de salario por año de servicio, prorrateándose por meses los 
periodos de tiempo inferiores a 1 año, con el límite máximo de 6 mensualidades, sin que el 
salario diario, base del cálculo, pueda exceder del doble del salario mínimo interprofesio-
nal, incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias27.

subsidio para mayores de 52 años a una trabajadora doméstica. El tribunal obliga al Servicio Público de 
Empleo Estatal (SEPE) a abonar el subsidio de paro para personas desempleadas mayores de 52 años a 
la trabajadora, que obtuvo una negativa del organismo público por no haber cotizado por el paro en sus 
2 últimos contratos, en los que trabajó como empleada de hogar.

26 En los casos de insolvencia o concurso de la persona empleadora, abonará indemnizaciones reconocidas 
como consecuencia de sentencia, auto, acto de conciliación judicial o resolución administrativa a favor de 
las personas trabajadoras a causa de extinción de contratos conforme al artículo 11.2 del RD 1620/2011.

27 Se añade un apartado seis al artículo 19 del RD 505/1985, sobre funcionamiento del FOGASA. También 
se modifica el artículo 3 b) del RD 1620/2011, «Fuentes de la relación laboral», a fin de que resulte 
aplicable a esta relación laboral de carácter especial del servicio del hogar familiar lo establecido en el 
artículo 33 del ET relativo al FOGASA. 
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3.  Evaluación del sistema de bonificaciones en la cotización

Como se ha indicado, es obligatorio cotizar por desempleo y al FOGASA a partir del  
1 de octubre de 202228. Para que estas cotizaciones no supongan un sobresfuerzo econó-
mico para la parte empleadora, estas tendrán derecho a una bonificación del 80 % en las 
aportaciones empresariales a la cotización por desempleo y al FOGASA en este sistema 
especial29. Esto es un incentivo muy importante para que las unidades familiares no vean 
en el pago de tales cotizaciones un encarecimiento del trabajo en su hogar y para que, por 
ello, la nueva regulación no derive en una pérdida o no crecimiento del empleo en este co-
lectivo (Rodríguez Fernández, 2022). También se mantiene la reducción de un 20 % en la 
aportación empresarial a la cotización por contingencias comunes correspondiente a este 
sistema especial.

Como alternativa a esta reducción, las personas empleadoras que den de alta en el ré-
gimen general a una persona trabajadora al servicio del hogar familiar tendrán derecho, 
durante toda la situación de alta en dicho régimen y desde el 1 de abril de 2023, a una bo-
nificación del 45 % o del 30 % en la aportación empresarial a la cotización a la Seguridad 
Social por contingencias comunes correspondiente al sistema especial30 cuando cumplan 
determinados requisitos de patrimonio y/o renta, que serán determinados reglamentaria-
mente31. Habrá que ver cuáles son los límites de renta y/o patrimonio que se tendrán que 
cumplir para obtener la nueva bonificación, pues si son excesivamente bajos, se dejará a 
las familias numerosas de clase media sin un apoyo que resulta esencial, dado el déficit que 
tenemos en políticas sociales y de cuidado (Molero Marañón, 2020)32.

28 Artículo 11.Uno d) del RD 505/1985 y disposición transitoria segunda del RDL 16/2022. 
29 Financiada por el SEPE y el FOGASA, cada uno en la parte que le afecte (disp. adic. primera.1, párr. 

segundo, y disp. adic. primera.4).
30 Estas bonificaciones del 45 % o del 35 % solo serán aplicables respecto de una única persona empleada 

de hogar en alta en el régimen general de la Seguridad Social por cada persona empleadora. Si hubiese 
más de una persona empleada de hogar en alta en dicho régimen por cada persona empleadora, la 
bonificación será aplicable únicamente respecto de aquella que figure en alta en primer lugar (párr. se-
gundo de la disp. adic. primera.2 RDL 16/2022).

31 Párrafo primero de la disposición adicional primera.2 del RDL 16/2022.
32 A partir del 1 de abril de 2023 quedó derogado el artículo 9 de la Ley 40/2003 y el artículo 5 de su 

reglamento (RD 1621/2005), que regula la bonificación del 45 % en las cuotas de la Seguridad Social 
por contratación de personas dedicadas al cuidado en familias numerosas y se establece un régimen 
transitorio para las bonificaciones que se estuvieran aplicando en dicha fecha. Las bonificaciones por 
la contratación de estas personas en familias numerosas que se estuvieran aplicando el 1 de abril de 
2023, en los términos previstos en el artículo 9 de la Ley 40/2003, de protección a las familias numero-
sas, mantendrán su vigencia hasta la fecha de efectos de su baja que den derecho a las mismas en el 
régimen general de la Seguridad Social.



C. Sanz Sáez

158  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 480 (mayo-junio 2024), pp. 141-162

Advirtiendo que el régimen anterior, ante el retraso de la reglamentación necesaria, con-
tinúa aplicándose hasta que entre en vigor el desarrollo reglamentario y en todo caso hasta 
el 1 de abril de 2024 y que, además, a partir de esa fecha será incompatible el 20 % de re-
ducción por contingencias comunes con el 45 % por familia numerosa.

Ahora bien, parece importante resaltar que podrán resultar de aplicación las deduccio-
nes en la cotización a la Seguridad Social establecidas en el artículo 2.2 de la Ley 43/2006 
para la mejora del crecimiento y del empleo: contratación de personas con discapacidad, 
así como las deducciones en la cotización a la Seguridad Social establecidas en la dispo-
sición adicional segunda de la Ley 12/2001, de medidas urgentes de reforma del mercado 
de trabajo: bonificaciones de cuotas de Seguridad Social para las personas trabajadoras en 
periodo de descanso por maternidad, adopción, acogimiento, riesgo durante el embarazo, 
riesgo durante la lactancia natural o suspensión por paternidad, no resultándoles aplicables 
las exclusiones que pudieran establecerse para las relaciones laborales de carácter especial.

4.   Asunción empresarial de obligaciones (personas trabaja-
doras con menos de 60 horas mensuales de servicios)

Con la modificación del RDL 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestión y pro-
tección social en el Sistema Especial para Empleados de Hogar y otras medidas de carácter 
económico y social, se trasladaba la responsabilidad de obligaciones de encuadramiento y 
cotización a la parte trabajadora, cuando así lo acordaran ambas partes. Esta previsión su-
ponía una vuelta atrás a la reforma operada por la Ley 27/2011, pues sería la trabajadora la 
que pudiera instar su afiliación, alta, baja o variación de datos en el sistema, si bien se re-
quería el consentimiento de la parte empleadora, aunque es cierto que introdujo como letra 
pequeña en una disposición transitoria que dejaban de disfrutarse las bonificaciones que 
pudieran venir disfrutándose hasta la fecha33, cuando hasta este momento era una obliga-
ción exclusiva del/de la empleador/a.

Ha sido importante por seguridad jurídica que el RDL 16/2022 estableciese que las per-
sonas trabajadoras de este colectivo que presten servicios durante menos de 60 horas men-
suales por persona empleadora no podrán formular directamente su afiliación, alta, baja y 
variaciones de datos. Esta posibilidad quedará suprimida, con efectos desde el 1 de enero 
de 2023, con la modificación del artículo 43.2 del Reglamento general de inscripción y afi-
liación (RD 84/1996), por lo que al evitar el legislador esta posibilidad, la parte empleadora 
asumirá estas obligaciones.

33 Artículo 14 de la Orden ESS/86/2015, de 30 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de co-
tización a la Seguridad Social, desempleo, protección por cese de actividad, Fondo de Garantía Salarial 
y formación profesional, contenidas en la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de presupuestos generales 
del Estado para el año 2015.
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5.  Acreditación de competencias en el ámbito doméstico

Finalmente, debemos destacar la previsión de la acreditación de competencias a tra-
vés del desarrollo de políticas de formación y acreditación para las personas empleadas 
del hogar dedicadas al cuidado o atención de las personas miembros de la familia o de las 
personas que formen parte del ámbito doméstico y familiar, que tendrán en cuenta las par-
ticulares condiciones de trabajo de este colectivo y el perfil de las personas trabajadoras 
empleadas en el mismo.

El Gobierno desarrollará políticas de formación y acreditación para las personas em-
pleadas del hogar dedicadas al cuidado o la atención de las personas que formen parte del 
ámbito doméstico y familiar. Estas iniciativas tendrán en cuenta las particulares condicio-
nes de trabajo en este colectivo y las personas trabajadoras que desarrollan su actividad 
en él. Pero este cambio de paradigma debe alcanzar a toda la sociedad, pues la economía 
de cuidados ya se halla en el centro de las transformaciones económicas y sociales del Es-
tado español, como pone de manifiesto la Estrategia Europea de Cuidados.

6.  A modo de conclusión

Sea cual sea el desarrollo reglamentario sobre prevención de riesgos laborales de este 
colectivo, deberá cumplir con una serie de exigencias, relacionadas con las peculiarida-
des de esta relación laboral, que sin duda deben ser objeto de atención. Pero, incluso con 
estas características diferenciales con el resto de personas trabajadoras, que seguro exis-
tirán, es importante subrayar que ya no solo deben aplicarse los principios preventivos de 
la ley, sino que el débito de seguridad, las obligaciones y responsabilidades deberán inter-
pretarse a la luz de dicha norma, pues ya no será suficiente la mera declaración de buena 
voluntad, sino que será una exigencia con naturaleza obligacional de la prevención de ries-
gos en el ámbito doméstico.

El de las trabajadoras domésticas era el único colectivo de personas trabajadoras por 
cuenta ajena que en España carecía de protección por desempleo sin justificación obje-
tiva alguna, porque ya incluso las prestadoras de servicios por cuenta propia o autóno-
mas cuentan con protección por cese de actividad. Aunque con el empuje del TJUE ya 
se ha modificado esta discriminación, se va a continuar discriminando a las trabajadoras 
del hogar durante los próximos años ante una situación de incapacidad permanente. Ya 
que a cualquier otra persona trabajadora del régimen general en caso de estar dada de 
alta como demandante de empleo antes de sufrir una incapacidad permanente, la Segu-
ridad Social le «hace una ficción» y le aplica bases mínimas de cotización durante 5 años, 
pero a las trabajadoras del hogar se les aplicará una cotización de cero euros en vez de 
la base mínima como al resto.
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En cuanto al ámbito de la reforma relativa a la forma del contrato, que ahora se ajusta 
a lo establecido en el artículo 8 del ET, se normaliza la exigencia de forma escrita y, en su 
defecto, salvo prueba en contrario, el contrato se presumirá concertado por tiempo indefini-
do y a jornada completa, en la línea de un principio de estabilidad en el empleo que el RDL 
32/2021 de reforma laboral ha imprimido al conjunto de las relaciones laborales. El derecho 
de información a la trabajadora sobre el contenido del contrato se enriquece con la nece-
saria inclusión de elementos peculiares de esta relación: el salario en especie, los tiempos 
de presencia, las condiciones de la pernocta en el domicilio familiar.

En principio, no se aplicará a este colectivo el recargo de las prestaciones económicas 
en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional por falta de medidas de preven-
ción de riesgos laborales. Ante esta circunstancia, no podemos obviar que, respecto a su-
puestos de hechos iguales, las consecuencias jurídicas previstas en las normas son distintas 
para estas trabajadoras por cuenta ajena. Y no puedo dejar de preguntarme si es necesario 
mantener esta relación laboral de carácter especial porque es posible que empecemos a 
quedarnos sin argumentos para mantenerla.

No olvidemos que los cuidados intrafamiliares y el trabajo doméstico están íntimamente 
conectados y la labor que desempeñan las trabajadoras del hogar familiar ha de empezar 
a recibir la importancia que merece. Se ha de superar la inercia histórica de desvalorizar 
estas actividades. Por lo que el compromiso del Gobierno para que se desarrollen políticas 
de formación que brinden a estas trabajadoras la acreditación de competencias laborales 
y de cuidados acordes con su trabajo serán determinantes para su dignificación laboral.

Que se incorpore la relación laboral de este colectivo al catálogo de beneficiarios de 
las indemnizaciones reconocidas por el FOGASA no deja de ser un avance del ya ratifica-
do Convenio 189 y de la Recomendación 201 de la OIT, donde se ponen de manifiesto las 
carencias en la protección de las mujeres en general y de este colectivo en particular, en 
concreto, por dos razones: por el principio general de disfrute de derechos en condiciones 
no menos favorables y por el reconocimiento expreso de protección.

Aunque en el Convenio 190 de la OIT no se hace una distinción directa de las trabaja-
doras del hogar, las condiciones particulares de esta forma de empleo (como el lugar de 
trabajo, las condiciones sociales y los estereotipos que hay hacia las trabajadoras) las hace 
especialmente vulnerables a situaciones de violencia y acoso. De manera que deben plan-
tearse aspectos como el reconocimiento efectivo a este colectivo de su protección frente a 
estas situaciones, así como la adopción de medidas preventivas de los riesgos psicosocia-
les. Pues si con la supresión del artículo 3.4 de la LPRL esto ya es efectivo, ahora lo es aún 
más, habida cuenta de la inclusión íntegra y sin matices de las trabajadoras domésticas en 
el ámbito de aplicación de este convenio. Aunque también deben adoptarse medidas que 
garanticen que la Inspección de Trabajo y las autoridades pertinentes, cuando proceda, 
estén facultadas para actuar en caso de violencia y acoso en el mundo del trabajo, inclu-
yendo, como no puede ser de otro modo, el doméstico.
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Para finalizar, no puedo dejar de mencionar que todavía nos quedan nuevos retos de 
regulación, entre otros la readmisión en el despido improcedente y en el despido nulo, el 
registro y totalización de la jornada prevista por el ET, la mencionada responsabilidad em-
presarial en el pago de prestaciones por el incumplimiento de las obligaciones de afiliación, 
alta y cotización, así como la exclusión del recargo de prestaciones y, cómo no, algo bási-
co, la negociación colectiva efectiva, que deberá ir acompañada del control cierto y eficaz 
por parte de la Inspección de Trabajo.
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Incompatibilidad entre  
la pensión de jubilación anticipada voluntaria  

y el complemento a mínimos

1.  Marco normativo de referencia

La pensión de jubilación (entendida como «el derecho a una prestación económica vi-
talicia vinculada al riesgo común de la vejez que sustituye las rentas de trabajo») es uno 
de los pilares básicos del sistema de protección social, no solo porque desde un punto de 
vista estrictamente cuantitativo el importe del gasto en pensiones destinado a la jubilación 
representa un porcentaje muy elevado del total, sino porque el número de personas bene-
ficiarias es cada vez mayor. Su ordenación jurídica gira en torno al establecimiento de una 
edad que articula el tránsito de la situación de activo a la situación de pensionista.

La edad de jubilación a los 65 años se estableció en España en 1967. Por aquel entonces, 
gran parte de la población llegaba a ese umbral con mala salud, tras una vida de privacio-
nes, trabajos físicos extenuantes y un acceso muy limitado a los servicios médicos. Hoy, la 
situación es muy distinta. El desarrollo del Estado de Bienestar, la reducción de los índices 
de siniestralidad laboral, el cuidado de la alimentación y los avances médicos y farmacéu-
ticos han mejorado enormemente la salud de las personas a edades avanzadas, haciendo 
que la mayoría de la ciudadanía llegue a los 65 años en condiciones óptimas, quedando 
extendida la vida media en situación de jubilación de 12 a 24 años.

Bajo tales perspectivas, el legislador ha apostado por la progresiva prolongación de la 
actividad laboral de las personas trabajadoras, consecuencia del incremento de la edad or-
dinaria de jubilación; la considerable intensificación del tiempo de cotización para acceder 
a la pensión plena; la recompensa a las carreras profesionales largas; el incentivo a la per-
manencia o la reincorporación al mercado laboral, incluso tras la edad ordinaria de jubila-
ción; cierta compatibilidad de la pensión con el trabajo, así como, por lo que aquí interesa, 
la desincentivación o penalización de las jubilaciones anticipadas.

Se establecen, así, unas tablas con coeficientes de reducción de la pensión «por cada 
mes o fracción de mes que, en el momento del hecho causante, le falte al trabajador para 
cumplir la edad de jubilación» en una escala creciente que va penalizando a medida que se 
adiciona cada mes, lo cual no pretende sino favorecer las carreras de cotización más largas. 
Además, teniendo en cuenta, de un lado, que el perfil mayoritario de personas que se han 
venido acogiendo a la jubilación voluntaria anticipada son hombres con pensión elevada 
que consideran asumible la penalización y, de otro, que la pensión media de estas perso-
nas es superior en aproximadamente el 20 % a la de las personas que se jubilan por edad 
ordinaria, se ha modificado el artículo 208 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) 
en el sentido siguiente: a) se siguen exigiendo 35 años de cotización, pero se incluye no 
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solo el servicio militar, sino también el servicio social femenino obligatorio; b) se sigue per-
mitiendo una anticipación como máximo de 2 años a la edad ordinaria (ahora, 67 o 65 años 
con 38 años y 6 meses cotizados), y c) la pensión a percibir debe ser superior al 100 % de 
la pensión mínima que correspondería a la persona interesada por su situación familiar al 
cumplimiento de los 65 años de edad.

Precisamente sobre el cumplimiento de esta última exigencia versa la Sentencia del Tri-
bunal Supremo (STS) 45/2024, de 11 de enero, objeto del presente comentario, no en vano 
el propio párrafo c) del artículo 208.1 señala expresamente que su ausencia motivará la im-
posibilidad de acceder a la fórmula de la jubilación anticipada.

2.  Síntesis del supuesto de hecho

La sentencia analizada resuelve un recurso de casación para la unificación de doctrina 
interpuesto por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y la Tesorería General 
de la Seguridad Social (TGSS) contra la Sentencia dictada el 28 de octubre de 2020 por la 
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, que, a su vez, resolvió el 
formulado contra la Sentencia del Juzgado de lo Social n.º 5 de Santander, de 15 de junio 
de 2020. Los hechos enjuiciados pueden resumirse atendiendo a la siguiente secuencia:

• La persona interesada, en situación asimilada al alta en el régimen especial de 
trabajadores autónomos, solicitó en fecha 27 de junio de 2019 la prestación de 
jubilación anticipada voluntaria a los 63 años. 

• La pensión resultante ascendería a 689,32 euros.

• La cuantía de la pensión mínima de jubilación con cónyuge a cargo para el año 
2019 es de 835,80 euros y sin cónyuge a cargo, de 677,40 euros. 

• El límite de ingresos conjuntos del pensionista y de su cónyuge que determina la 
existencia de dependencia económica es de 8.386 euros para el año 2019.

• La pretensión del trabajador fue rechazada por el INSS aportando la siguiente 
motivación: la pensión correspondiente de 689,32 euros no alcanza la exigencia 
a la que hace referencia el artículo 208.1 c) de la LGSS, esto es, «la cuantía de la 
pensión mínima que le correspondería a la persona interesada por su situación 
familiar al cumplimiento de los 65 años de edad», que para el ejercicio 2019 se 
cifra en 835,80 euros.

• Según el INSS, la situación familiar que le correspondería es la de tener cónyuge a 
cargo, puesto que su esposa está en situación de alta percibiendo el subsidio por 
desempleo para mayores de 52/55 años desde el 9 de marzo de 2018, habiendo 
indicado en el modelo de declaración de ingresos y/o acreditación a efectos de 
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complementos por mínimos, que acompañó a la solicitud, que los ingresos de 
su esposa en el año actual iban a ser de 5.164 euros. No quedó acreditado, por 
tanto, que tuviera ingresos superiores a 8.829 euros.

• Desestimada la reclamación administrativa previa, el trabajador interpone de-
manda ante el juzgado se lo Social, que estima su pretensión reconociendo el 
derecho al disfrute de la pensión de jubilación anticipada voluntaria al cumplirse 
el requisito del artículo 208.1 c) de la LGSS, pues, a juicio del tribunal de instan-
cia, el demandante no tiene cónyuge a cargo. Su esposa percibe el subsidio de 
desempleo, que, sumado al importe de la pensión de jubilación anticipada que le 
correspondería, es superior al de los ingresos conjuntos que delimitan la situación 
de dependencia económica. Al no existir dicha dependencia no puede conside-
rarse concurrente la situación jurídica de cónyuge a cargo. En suma, el juzgado 
de lo Social señala que, teniendo en cuenta que la pensión mínima para personas 
beneficiarias de jubilación sin cónyuge a cargo ascendía en 2019 a 677,40 euros 
al mes, dicha cuantía es superada por la pensión reconocida (689,32 €).

• Recurrido este pronunciamiento por el INSS, el tribunal de suplicación ratifica la 
sentencia de instancia.

• Por el INSS y la TGSS se formaliza recurso de casación para la unificación de doctri-
na, aportando como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Cataluña de 14 de noviembre de 2017 (rec. 5572/2017).

• Se admite la existencia de contradicción entre la sentencia recurrida y la de con-
traste, pues se trata de hechos, pretensiones y fundamentos sustancialmente idén-
ticos, frente a los que las sentencias en comparación han dado una divergente 
respuesta que debe ser unificada. Así, conocida ya la secuencia de la sentencia 
recurrida, procede tener en cuenta que la sentencia referencial resuelve igualmente 
el asunto de un trabajador que solicita el 1 de junio de 2016 pensión de jubilación 
anticipada a la edad de 63 años. Su esposa percibe el subsidio de desempleo 
para mayores de 52/55 años. El importe de la prestación de jubilación anticipada 
era de 665,60 euros mensuales. La cuantía de la pensión mínima de jubilación con 
cónyuge a cargo entonces vigente era de 784,90 euros y sin cónyuge a cargo, de 
603,50 euros mensuales. El INSS deniega la prestación porque estima que tiene 
cónyuge a cargo y la pensión de jubilación anticipada resultante es, por lo tanto, 
inferior a la de jubilación mínima que le correspondería. La sentencia razona, sin 
embargo, que en el cálculo de los ingresos conjuntos de ambos cónyuges que 
definen la situación de dependencia económica no debe incluirse el importe de 
la hipotética pensión de jubilación anticipada que percibiría el demandante.

La conclusión se presenta obvia: en ambos casos se reclama el derecho a la jubilación 
anticipada voluntaria. El cónyuge del beneficiario percibe el subsidio de desempleo y lo que 
se discute es si la pensión de jubilación anticipada resultante sería inferior o superior a la 
pensión mínima de jubilación que le correspondería percibir al interesado en función de sus 
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circunstancias familiares, esto es, según se considere que haya de ser la prevista para la 
situación con cónyuge a cargo o sin cónyuge a cargo. La norma aplicable para determinar 
el concepto de «cónyuge a cargo» es el artículo 43 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de pre-
supuestos generales del Estado para el año 2018 –prorrogada para 2019–, en el caso de la 
recurrida; y el artículo 7 del Real Decreto 1170/2015, de 29 de diciembre, sobre revaloriza-
ción de las pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones públicas 
para el ejercicio 2016, en el supuesto de contraste. Bien es verdad que la normativa legal 
de aplicación es diferente en cada caso, pero lo cierto es que su redacción resulta absolu-
tamente coincidente, por lo que no hay diferencias relevantes a efectos de contradicción. 
La sentencia recurrida niega que se produzca una situación de dependencia económica del 
cónyuge porque la esposa percibe subsidio de desempleo, cuyo importe se suma al de la 
pensión de jubilación anticipada a percibir por el trabajador, lo que le lleva a concluir que 
supera el límite legal que marca la dependencia económica y debe estarse, por lo tanto, al 
importe de la pensión mínima de jubilación sin cónyuge a cargo. Por el contrario, la senten-
cia referencial aplica una doctrina diferente: entiende que no debe computarse la hipotéti-
ca pensión de jubilación anticipada a percibir por el demandante para calcular los ingresos 
conjuntos de ambos cónyuges, lo que determina la existencia de una situación de depen-
dencia económica que conduce a tomar como referencia el importe de la pensión mínima 
de jubilación con cónyuge a cargo.

3.  Claves de la doctrina judicial de la sentencia

La cuestión resuelta en la sentencia comentada del Tribunal Supremo (TS) es la de de-
terminar si el actor tiene derecho a percibir la pensión de jubilación anticipada voluntaria a 
los 63 años, debido a que se considere que no tiene cónyuge a cargo, a los efectos de que 
el importe de la jubilación anticipada correspondiente resulte superior a la pensión mínima 
de jubilación que le correspondería por su situación familiar. 

La divergencia de posiciones de las partes en conflicto radica en que el pensionista 
niega la existencia de cónyuge a cargo y defiende la aplicación de un inferior importe de la 
pensión mínima de jubilación a percibir, mientras el INSS defiende el superior importe de la 
pensión mínima por la existencia de cónyuge a cargo.

El TS entiende como cierto que el importe de la pensión mínima de jubilación es más ele-
vado cuando el pensionista tiene cónyuge a cargo, por lo que la cuantía que debe superar la 
pensión de jubilación anticipada ha de ser en ese caso más alta. Bajo tal premisa, para aqui-
latar los términos de la existencia de cónyuge a cargo es necesario, a juicio del TS, acudir a 
los cálculos que dan derecho a percibir los complementos por mínimos, no en vano existe 
una expresa remisión a tal figura en el artículo 43.3 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de pre-
supuestos generales del Estado (prorrogada para 2019). En dicción literal que se repite en 
las sucesivas leyes anuales de presupuestos, este último precepto señala en su párrafo 3.º 
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que la existencia de dependencia económica exige la concurrencia de las dos específicas 
circunstancias: «a) que el cónyuge del pensionista no sea titular de una pensión a cargo de 
un régimen básico público de previsión social; b) que los rendimientos por cualquier natu-
raleza del pensionista y de su cónyuge resulten inferiores a 8.342,65 euros anuales». 

A la luz de esta regulación, el TS procede a dar solución a tres interrogantes: 1) si las 
dos circunstancias enunciadas en los apartados a) y b) deben concurrir conjunta o sepa-
radamente; 2) cuál es el ámbito objetivo de aplicación de la letra a) al emplear el concepto 
«titular de una pensión a cargo de un régimen básico de previsión social» y, en función de 
ello, si debe incluirse en ese término el subsidio de desempleo, y 3) si el cómputo de los 
rendimientos conjuntos del pensionista y su cónyuge debe o no incluir el importe de la pro-
pia pensión de jubilación anticipada. 

En lo que se refiere a la primera cuestión, la literalidad de la norma conduce a enten-
der que basta la circunstancia de que el cónyuge del pensionista sea titular de una pensión 
para que no exista dependencia económica, puesto que eso supone que cuenta con sus 
propios ingresos económicos. Bien es verdad que el importe de dicha pensión puede ser 
tan reducido que cueste entender que permita dicha independencia económica, pero la ga-
rantía del complemento de mínimos vendría a mitigar esa escasez.

En segundo lugar, el subsidio de desempleo percibido por la esposa del demandante 
no tiene la naturaleza jurídica de pensión pública, sino de un auxilio económico asistencial, 
y no atribuye al beneficiario la condición de pensionista, de manera que no dispone de in-
dependencia económica. 

En tercer lugar, entre los rendimientos «por cualquier naturaleza computables» (de tra-
bajo, de capital, de actividades económicas o de ganancias patrimoniales) debe incluirse 
el subsidio de desempleo percibido por la esposa (5.234 € anuales). Ahora bien, a tenor del 
artículo 59 de la LGSS, debe excluirse la pensión de jubilación anticipada que se vaya a re-
conocer al solicitante, pues la redacción de este precepto indica que:

Los complementos por mínimos serán incompatibles con la percepción por el pen-
sionista de los rendimientos indicados en el párrafo anterior cuando la suma de 
todas las percepciones mencionadas, excluida la pensión que se vaya a comple-
mentar, exceda el límite fijado en la correspondiente Ley de presupuestos gene-
rales del Estado para cada ejercicio.

Por tanto, teniendo en cuenta que la única cantidad a tener en cuenta asciende a 5.234 
euros, la suma total de rendimientos es inferior a 8.342,64 euros, lo que determina la exis-
tencia de una situación de dependencia económica del cónyuge. 

En consecuencia, la pensión mínima de jubilación a percibir por el demandante por sus 
circunstancias familiares sería de 835,80 euros, prevista para el supuesto de cónyuge a 
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cargo, que es superior a la pensión de jubilación anticipada resultante de 689,32 euros cau-
sada por el demandante, lo que impide el acceso a la prestación de jubilación anticipada 
voluntaria por no concurrir el requisito que exige el artículo 208.1 c) de la LGSS.

4.  Trascendencia de la sentencia y valoración

El TS sigue en el presente caso la doctrina vertida por la sentencia de contraste, negan-
do la posibilidad de anticipar voluntariamente el devengo de la jubilación si ello conlleva el 
pago del complemento por mínimos, toda vez que la pensión se genera por la libre decisión 
del propio trabajador que quiere adelantar el momento de su percepción antes de alcanzar 
la edad ordinaria. Con esta interpretación se trata de

evitar el sobrecoste que supondría el reconocimiento de una pensión de jubilación 
anticipada, que haya de ser incrementada con el pago del complemento por míni-
mos, lo que a su vez supondría el sinsentido de neutralizar por esta vía los coefi-
cientes de reducción aplicables a la pensión de jubilación anticipada.

Aun cuando el razonamiento del TS es impecable, atendiendo a la literalidad de las nor-
mas aplicables, es menester introducir tres consideraciones de lege ferenda:

En primer lugar, la obligación general que los poderes públicos tienen de mantener un 
régimen público de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asisten-
cia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad (art. 41 Constitución 
española –CE–), se concreta respecto de las personas de edad madura con la garantía de 
la suficiencia económica mediante pensiones de jubilación adecuadas y periódicamente 
actualizadas (art. 50 CE). Quienes perciban pensiones contributivas del sistema de la Se-
guridad Social, pero no obtengan rendimientos del trabajo, del capital o de actividades eco-
nómicas y ganancias patrimoniales (concepto remitido a la legislación del impuesto sobre 
la renta de las personas físicas) o que los perciban en cuantías bajas (fijadas por la ley de 
presupuestos) tienen derecho a cobrar un «complemento».

En segundo término, cierto es que las jubilaciones anticipadas son más costosas, tanto 
por la pérdida de oportunidad que indudablemente representan para la propia persona be-
neficiaria, que ve disminuidos en mayor o menor medida sus ingresos (aunque tenga la 
contrapartida del cese en la actividad, lo que para muchas personas es en sí misma una 
recompensa), cuanto, y sobre todo, para el sistema de la Seguridad Social, pues estas per-
sonas trabajadoras dejan de aportar cotizaciones para pasar a ser sujetos acreedores. No 
menos verdad resulta, sin embargo, que el reseñado mayor coste de las jubilaciones antici-
padas es relativo a largo plazo, ya que su cuantía inicial es inferior a la que correspondería 
si la persona beneficiaria hubiera esperado al momento de la jubilación ordinaria, pues va 
asociada a la aplicación de los habituales coeficientes reductores. Es más, esa inferioridad 
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se mantiene con el paso del tiempo en la medida en que las revalorizaciones se producen 
sobre los montantes ya rebajados. De esta forma y mientras más se prolongue en el tiempo 
la percepción de la pensión de jubilación, las diferencias a la baja con la pensión ordinaria 
se van intensificando. Por tanto, el mayor gravamen para el presupuesto de la Seguridad 
Social de las jubilaciones anticipadas se produce durante las primeras fases de la percep-
ción de la pensión, pero se va atenuando e incluso eliminando a medida que los periodos 
de disfrute se van alargando en el tiempo.

En tercer lugar, el subsidio de desempleo para mayores de 52/55 años no es sino una 
fórmula de conexión entre el trabajo activo y la pensión de jubilación, no en vano se trata de 
un subsidio pensado para dar cobertura a la situación de necesidad de quienes, agotada la 
prestación por paro, buscan empleo sin obtenerlo y siguen precisando la tutela del sistema 
mientras no puedan completar el ciclo de su vida activa por no tener cumplida la edad de 
acceso a la pensión de jubilación (pese a su edad avanzada), manteniéndose la obligación 
de cotizar por la contingencia de jubilación a cargo de la entidad gestora. Teniendo en cuen-
ta, de un lado, que el criterio para valorar esa situación de necesidad no es sino la aporta-
ción individual de rentas en cuantía inferior al 75 % del salario mínimo interprofesional con 
independencia de la situación familiar y, de otro, que la percepción del auxilio se extenderá 
hasta la jubilación efectiva, no habría grandes obstáculos para asimilar este subsidio a una 
pensión de prejubilación. Una futura reforma sobre la asimilación de la naturaleza jurídica 
del subsidio de desempleo para mayores de 55 años a la jubilación llevaría a entender que 
no existe cónyuge a cargo por estar percibiendo una pensión.
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Abstract

The ruling confirms the occupational nature (accident at work) of the ailment suffered by the 
worker. The central aspect to be elucidated revolves around the exclusive causality with the work, 
which the judgement places in the existence of psychosocial risks generated by the very nature 
of the activity and the graphic content of the work, but also by the pace of work, the quantitative 
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of these facts, the judge had no hesitation in finding that the work stressor "is the sole, exclusive 
and unquestionable trigger" of the illness.
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1.  Marco jurídico

El pronunciamiento se centra en el análisis del artículo 156.2 a) de la Ley general de la 
Seguridad Social (LGSS), que determina la naturaleza profesional de las enfermedades no 
incluidas en el artículo siguiente (enfermedad profesional) que contraiga la persona trabaja-
dora con motivo de la realización de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad 
tuvo por causa exclusiva la ejecución del mismo. Redacción que no se ha modificado en 
más de medio siglo, mostrando un claro desajuste con la realidad y un alto grado de des-
protección para las personas trabajadoras, siendo aconsejable su revisión, además de la 
propia «actualización» del concepto de enfermedad profesional.

No se alega ningún precepto de la Ley de prevención de riesgos laborales (LPRL), pues 
no se dilucidan las responsabilidades empresariales, pero la evaluación de riesgos (art. 16) 
juega un papel evidente en el informe de la Inspección de Trabajo que sostiene la indubi-
tada naturaleza laboral de los riesgos causantes del padecimiento del trabajador (riesgos 
psicosociales). Riesgos que, como se sabe, no figuran explícitamente en nuestra legislación 
preventiva, perfilándose su definición y calificación jurídicas en sede judicial.

En este terreno es fundamental la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 16 de febrero de 
2016 (rec. 250/2014) sobre la obligación de evaluar los riesgos psicosociales. En relación con 
el burnout (síndrome de agotamiento profesional), seguramente su aparición en un pronuncia-
miento judicial por primera vez puede situarse en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia 
(STSJ) del País Vasco de 2 de noviembre 1999 (rec. 1320/1999), que lo consideró accidente 
de trabajo en el caso de un policía. Pueden verse también, por todas, las SSTSJ de Andalucía/
Granada de 10 de enero de 2007 (rec. 2198/2006) y 13 de febrero de 2020 (rec. 1130/2019). En 
esta última se define como «una enfermedad propia del estilo de vida de este siglo consisten-
te en un estado de agotamiento físico, emocional y mental causado por involucrarse en situa-
ciones emocionalmente demandantes durante un tiempo prolongado» (extraído de Pines and 
Aronson, 1989). A modo de ejemplo, es interesante además la STSJ de Castilla y León/Burgos 
de 26 de mayo de 2021 (rec. 216/2021), que reconoce el carácter laboral de la contingencia 
padecida por la trabajadora con un proceso incapacitante debido a la ansiedad.

2.  Breve referencia supuesto de hecho

El trabajador, nacido en 1997, comenzó a prestar sus servicios para una empresa (CCC 
Barcelona Digital Services, SL) que forma parte del grupo TELUS International, cuya activi-
dad principal es la moderación de contenidos en línea, a través de un call center, en el año 
2018. En el año 2019 (en fecha 10 de mayo) comienza una situación de baja laboral por los 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240112&tn=1#a156
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240112&tn=1#a156
https://www.boe.es/eli/es/l/1995/11/08/31/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-24292&p=20220908&tn=1#a16
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ060797&tkId=c098d377-8285-4ece-ad74-6e805156538a&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ060797&tkId=c098d377-8285-4ece-ad74-6e805156538a&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ057903&tkId=522acfb8-1864-473b-80ca-665939d03ef8&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066314&tkId=04c7392d-164f-4fd4-9115-cf9c6ab99166&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066316&tkId=e0613e85-dc69-4100-9225-c9199986199b&op=rtss
https://www.amazon.es/Career-Burnout-Causes-Aronson-Paperback/dp/B00YDK2BKK
https://www.amazon.es/Career-Burnout-Causes-Aronson-Paperback/dp/B00YDK2BKK
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ063097&tkId=02994d8d-c31c-4450-95b5-6116464fa67e&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ063097&tkId=02994d8d-c31c-4450-95b5-6116464fa67e&op=rtss
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trastornos psíquicos padecidos que se prolonga hasta el 10 de febrero de 2021. Consta 
como hecho probado que la actividad laboral consistía en el visionado de vídeos violentos 
para «filtrar» lo que se publica en redes sociales. Fue asignado a la sección de alta priori-
dad (high pri), que exigía ver repetidamente contenido relacionado con terrorismo, suici-
dios, autolesiones, decapitaciones de civiles asesinados por grupos terroristas o torturas, 
actividad con alta presión de tiempo y que exige la toma de decisiones inmediatas para 
validar o descartar el material.

La baja viene motivada por la patología padecida con síntomas como ataques de pá-
nico, conductas de evitación, aislamiento en el domicilio y rumiaciones hipocondriformes, 
sensación de disfagia, despertares nocturnos e importante tanatofobia, según informes del 
centro de salud mental de la sanidad pública en el que ha sido atendido.

Se confirma en los hechos probados la presencia de riesgos psicosociales constatados 
por la propia empresa en la evaluación de riesgos psicosociales (febrero de 2019 y sep-
tiembre de 2020), quedando demostrado que se le impartió formación en enero de 2019 y 
que no se le ofreció vigilancia de la salud.

La Inspección de Trabajo emitió un informe el 10 de mayo de 2022, teniendo en cuenta 
uno de asesoramiento de técnica de prevención de riesgos laborales recibido el 5 de abril 
del mismo año. Propuso una sanción por falta grave del artículo 12.1 b) de la Ley sobre in-
fracciones y sanciones en el orden social:

No llevar a cabo las evaluaciones de riesgos y, en su caso, sus actualizaciones y 
revisiones, así como los controles periódicos de las condiciones de trabajo y de la 
actividad de los trabajadores que procedan, o no realizar aquellas actividades de  
prevención que hicieran necesarias los resultados de las evaluaciones, con el alcance  
y contenido establecidos en la normativa sobre prevención de riesgos laborales.

Y un recargo de prestaciones para el caso de que la contingencia se considere profe-
sional, postura que defiende dado su origen en un puesto con riesgo laboral, acreditado 
en la evaluación.

El trabajador cesó en la empresa el 4 de noviembre de 2020; interpuso solicitud de de-
terminación de contingencia ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) el 5 de 
agosto de 2020, fecha en que se inició un expediente administrativo. La Subdirecció Ge-
neral d'Avaluacions Mèdiques emitió un dictamen y la Comisión de Evaluación de Incapa-
cidades propuso el 2 de junio de 2022 que la contingencia deriva de accidente de trabajo 
porque queda acreditada la naturaleza laboral del proceso, calificación que se plasma en 
Resolución del INSS de 7 de junio de 2022, notificada a la empresa el 13 de junio del mismo 
mes. Su impugnación da lugar al proceso de Seguridad Social seguido ante el juzgado de 
Barcelona, cuyo fallo se comenta.
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3.  Aspectos clave determinantes del fallo

Se desestiman las alegaciones de la empresa sobre falta de comunicación de inicio, falta 
de motivación y caducidad del expediente. La primera al entender que las actuaciones de-
sarrolladas por la empresa demuestran su conocimiento de las imputaciones con base en la 
comunicación de la resolución de la declaración de contingencia, que descartan una posi-
ble indefensión; la motivación se considera satisfecha, de conformidad con el artículo 88.6 
de la Ley del procedimiento administrativo común de las Administraciones públicas, por la 
aceptación de informes o dictámenes que la suplen si se incorporan en su texto. Respecto 
a la caducidad, aunque es desestimada, conviene llamar la atención sobre la dilatación del 
expediente que se inicia con la solicitud del trabajador el 5 de agosto de 2020 y concluye 
el 7 de junio de 2022, un tiempo excesivo que acarrea graves perjuicios para la tutela del 
trabajador e, incluso, el riesgo de desincentivar a otras personas afectadas de iniciar proce-
dimientos de este tipo. Prolongación que se entiende justificada por la necesidad de espe-
rar el informe de la Inspección de Trabajo, que según el juzgado impide aplicar los plazos y 
motiva la tardanza, que a todas luces provoca un desmesurado alargamiento del proceso.

Entrando en el fondo del asunto, la discrepancia reside en la consideración como profe-
sional (accidente de trabajo) de la enfermedad mental diagnosticada al trabajador, confirmada 
por la sentencia. No le hace falta mucha argumentación al juzgador que se muestra sensible 
a una exégesis de la LGSS conforme al contexto y el caso concreto donde ha de aplicarse,  
afirmando sin ambages la causalidad exclusiva en el trabajo, que no cabe desterrar por  
circunstancias concomitantes de escasa trascendencia.

Como se sabe, esta no puede encauzarse por la vía de la enfermedad profesional, dado 
que nuestro sistema es de lista cerrada, con algún elemento de flexibilización, y el Real 
Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, no da cobertura a ninguna enfermedad derivada 
de riesgo psicosocial, obligando a recurrir, como se ha señalado, al artículo 156.2 e) de la 
LGSS (por error en la sentencia, LRJS).

El principal escollo para la aplicación de dicho precepto estriba en el requisito de la cau-
salidad exclusiva con la ejecución del trabajo, correspondiendo la prueba a la parte trabaja-
dora. Por tanto, la regulación da la espalda a evidencias médicas sobre la multicausalidad 
de la mayor parte de las patologías de carácter psíquico, dificultando notablemente el re-
conocimiento de la naturaleza profesional de la contingencia.

Examinada la clínica del paciente según los informes del centro de salud mental perti-
nente, con los síntomas ya descritos, se detiene la sentencia en el tipo de actividad desarro-
llada, consistente en el visionado que debía realizar varias veces para asegurarse de aplicar 
la política adecuada a ese contenido gráfico, de forma completa, de contenido altamente 
sensible relacionado con terrorismo y suicidios: automutilaciones, decapitaciones de civiles  

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20221019&tn=1#a88
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20221019&tn=1#a88
https://www.boe.es/eli/es/rd/2006/11/10/1299/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/2006/11/10/1299/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240112&tn=1#a156
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240112&tn=1#a156
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asesinados por grupos terroristas, tortura infligida a personas…, concluyendo que tiene 
aptitud para desencadenar un trastorno psíquico con manifestaciones como las descritas.

Las posiciones de las partes están claramente enfrentadas. El informe de la empresa  
descarta la causalidad exclusiva, basándose en los criterios de adecuación lesiva, a su jui-
cio no concurrente por haber transcurrido 9 meses entre el inicio de la relación laboral (sep-
tiembre de 2018) y la baja (mayo de 2019) y la exclusión de preexistencia anterior, que no se 
cumpliría al haber requerido el trabajador asistencia psicológica cuando tenía 16 años y en 
febrero de 2019. Fundándolo, además, en un criterio epidemiológico o estadístico consisten-
te en que en el año 2019 se producen 22 accidentes de trabajo en la empresa cuyas causas 
son golpes con caída o contra objetos y sobreesfuerzos, mas ninguno de ellos vinculado a 
daños psicosociales.

El informe del perito del trabajador afectado concluye exactamente lo contrario, soste-
niendo que carece de antecedentes de patología psiquiátrica al estresor laboral, genera-
do por el elevado impacto emocional de su actividad. Me parece sumamente positivo que 
la visita previa a un profesional de la salud (psicólogo) se descarte como factor excluyente 
de la causalidad única. Los datos son confirmados por el psiquiatra de la red pública asis-
tencial, que señala que el trabajador sufre crisis de angustia, flashbacks, pesadillas vívidas, 
hiperalerta, evitación de espacios abiertos, importante tanatofobia, graves preocupaciones 
hipocondriformes y constantes temores egodistónicos, siendo su estado psicopatológico 
actual altamente limitante, incluso para actividades cotidianas. Además, se afirma con con-
tundencia que el estresor laboral «es el desencadenante único, exclusivo e indubitado» de 
la enfermedad que sufre la persona trabajadora, que cumple los criterios del DSM-5 para el 
diagnóstico del trastorno de estrés postraumático, generado por su trabajo sin que consten, 
ni se hayan identificado, otros factores causales que hubieran podido determinar la citada 
baja médica. Es más, viene a catalogar la patología descrita como síndrome de burnout, 
estrés o agotamiento por el trabajo, valorando que está actualmente incapacitado de forma 
permanente. Respecto a esta última apreciación, el juzgador aclara expresamente que la 
determinación de si la situación del trabajador es propia de incapacidad permanente no 
corresponde a este procedimiento judicial, de declaración de contingencia de un periodo 
concreto, acogiendo en todo lo demás las conclusiones de la parte trabajadora, de ahí su 
reproducción, calificándolo como accidente de trabajo.

El fallo se fundamenta en un dato esencial, esto es, la existencia de riesgo psicosocial 
que deriva de modo indubitado de las evaluaciones de riesgos del puesto de trabajo de 
moderador de contenidos elaboradas por la empresa, del propio contenido de la web del 
grupo y de la literatura científica (documento «Occupational safety and health risks of online 
content review work provided though digital labour platforms»). Se consideran factores con-
fluyentes en la generación del riesgo, junto a la propia naturaleza de la actividad y el conte-
nido gráfico del trabajo, el ritmo de trabajo, las exigencias cuantitativas (carga de trabajo) y 
exigencias cualitativas, tales como esconder emociones y conflicto de rol.

https://osha.europa.eu/en/publications/occupational-safety-and-health-risks-online-content-review-work-provided-through-digital-labour-platforms#:~:text=Online content review work provided through digital labour platforms is,so in a limited way.
https://osha.europa.eu/en/publications/occupational-safety-and-health-risks-online-content-review-work-provided-through-digital-labour-platforms#:~:text=Online content review work provided through digital labour platforms is,so in a limited way.
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4.  Valoración crítica con alguna propuesta

El tema de los riesgos psicosociales ligados al uso (y abuso) de las redes sociales y a 
determinadas profesiones emergentes en este contexto no es nuevo en la prensa ni en la 
literatura científica, sobre todo en países como Estados Unidos, donde ya llevan años mos-
trando su preocupación (puede verse Newton, 2020) y denunciando las condiciones en las 
que trabajan las personas dedicadas a la moderación de contenidos, en especial las que 
prestan servicios en empresas que subcontratan sus servicios con los grandes gigantes en 
redes, debido a enormes diferencias salariales y en las condiciones de trabajo. En el plano de 
las reclamaciones económicas, estas empiezan a llegar y sus cifras son millonarias (a modo  
de ejemplo, YouTube ha llegado a un acuerdo por 4,3 millones de dólares para zanjar una 
demanda similar a la que afrontó Facebook, condenada a abonar 52 millones a 11.250 per-
sonas que desarrollaron síndrome de estrés postraumático o trastornos similares derivados 
de esta tarea). Pero también ha habido demandas en otros países como Kenia. No han fal-
tado tampoco denuncias en relación con el acoso al que son sometidos por las personas 
usuarias, poniendo en cuestión la formación que debería exigirse para su desarrollo. Se 
trata de trabajos muy atractivos –a primera vista– para las personas jóvenes, con un eleva-
do grado de desconocimiento sobre su desempeño cotidiano en las empresas, con tareas 
monótonas y con riesgos conectados al visionado de lo que «excede» de los estándares 
normalizados, bastante flexibles con respecto a la violencia, la pornografía y las atrocidades.

Aunque el tema no era desconocido, pues había aparecido en la prensa en nuestro país 
(por todos, el artículo publicado en La Vanguardia en octubre de 2023, que sitúa el deto-
nante de la sintomatología del trabajador en el visionado de un hombre alcoholizado que 
asesina ante la cámara a su bebé de pocos meses), el pronunciamiento genera bastantes 
expectativas fundamentalmente por dos razones. Por un lado, salvo error u omisión, es el 
primero que se ocupa de la baja médica de un moderador de contenido, abriendo la espi-
ta de lo que se nos viene ante las nuevas profesiones emergentes en el ámbito tecnológi-
co, que probablemente coparán los repertorios de jurisprudencia, pues según la prensa un 
porcentaje elevado del personal (cifrado en el 20 %) está de baja e iniciará procesos para el 
reconocimiento del carácter laboral de su enfermedad. Por otro, por su decidida defensa de 
que la situación de baja descrita deriva exclusiva e indubitadamente del trabajo desempe-
ñado, considerando el estrés postraumático como accidente de trabajo. Postura que debe 
valorarse positivamente y que demuestra la sensibilidad de la judicatura de lo Social ante 
nuevas realidades que deben afrontarse con previsiones que no las contemplan.

Ello conduce a dirigir la crítica no al fallo judicial que responde al problema planteado 
de la única forma admisible a la vista de las circunstancias del caso enjuiciado, sino hacia 
la regulación legal que obliga a incardinar este tipo de daños en la regulación de las en-
fermedades del trabajo, pensada para otro tipo de dolencias y poco ajustada al contexto 
tecnológico actual con nuevas situaciones de riesgo que pivotan sobre la salud mental. El 
desfase del actual cuadro de enfermedades profesionales y su «olvido» respecto a este tipo 
de patologías han sido denunciados desde su origen y exigirían, casi 20 años después de 

https://www.theverge.com/2019/2/25/18229714/cognizant-facebook-content-moderator-interviews-trauma-working-conditions-arizona
https://www.circuito.digital/blog/el-eslabon-debil-de-la-cadena-asi-trabajan-los-moderadores-de-contenido
https://www.circuito.digital/blog/el-eslabon-debil-de-la-cadena-asi-trabajan-los-moderadores-de-contenido
https://es.euronews.com/next/2023/06/30/los-moderadores-de-contenidos-de-facebook-de-kenia-califican-de-tortura-el-trabajo-que-rea
https://www.lavanguardia.com/vida/20231006/9279078/mi-cabeza-solo-hay-muerte.html#:~:text=%E2%80%9CEn mi cabeza ahora solo,miedo de dormir%E2%80%9D%2C dice.
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su aprobación, una revisión contemplando algunas de las nuevas enfermedades, en espe-
cial aquellas donde en su diagnóstico y anamnesis aparecen claramente vinculadas a de-
terminadas prestaciones laborales y a concretos sectores productivos.

Los riesgos que están en el origen de la enfermedad sufrida por el trabajador podrían 
parecer extraídos de la ciencia ficción o de los propios vídeos y contenidos que el trabaja-
dor estaba obligado a visualizar, pero son muy reales y están ya presentes en los nuevos 
contextos digitalizados, aunque ignorados a nivel legislativo.

Tanto a nivel europeo (Resolución del Parlamento Europeo, de 5 de julio de 2022, sobre la 
salud mental en el mundo laboral digital) como en nuestro país (Informe Precariedad laboral 
y salud mental. Conocimientos y políticas –2023–), la salud mental en el mundo del trabajo  
–digital– ocupa el centro del debate. Las conclusiones de estos documentos no arrojan dudas 
sobre las nuevas situaciones y exigencias psíquicas del trabajo que, unidas a las dificulta-
des de conciliación con la vida privada y familiar, exigirían actuaciones legislativas en sede 
preventiva (evaluación de riesgos y medidas específicas adecuadas al tipo de riesgo) y de 
revisión del cuadro de enfermedades profesionales. Por su parte, debería reconsiderarse la 
propia definición legal de enfermedad derivada del trabajo, con una redacción que, superan-
do la causalidad exclusiva, sitúe el elemento determinante en la prevalencia de los agentes 
laborales en el origen de la dolencia psíquica (o psicofísica) padecida por la persona trabaja-
dora. No debería demorarse más tiempo afrontar con la debida seriedad la gravedad de las 
alteraciones de la salud mental, con frecuencia incapacitantes e, inclusive, causa de suicidios.

La resolución del Parlamento citada pide a la Comisión que revise la recomendación re-
lativa a las enfermedades profesionales y que la convierta en una directiva, creando una lista 
mínima de enfermedades profesionales que incluya los trastornos músculo esqueléticos y 
de la salud mental relacionados con el trabajo y, en particular, la depresión, el agotamiento 
profesional, la ansiedad y el estrés. No obstante, nada de lo anterior se ha contemplado en 
la Recomendación (UE) 2022/2337 de la Comisión de 28 de noviembre de 2022, ni siquiera 
en su anexo II, limitándose a recordar a los Estados miembros que promuevan la investi-
gación sobre los trastornos de carácter psicosocial relacionados con el trabajo (art. 1.7) en 
términos idénticos a la recomendación derogada.

Destaca que la sentencia pone el acento no solo en los riesgos derivados del propio con-
tenido visionado (violencia, crimen, abuso y contenido ilegal) como fuente de estrés, sino 
también en la presión de tiempo y en el seguimiento, aspectos sobre cuya incidencia en la 
salud y seguridad advierte también la Unión Europea. Así, figura en la sentencia que el se-
guimiento más habitual de la actividad se basa en una serie de parámetros como el número  
de tiques aceptados o rechazados, número de tiques completados o fallidos, velocidad, 
precisión, disponibilidad (tiempo, duración), asignando una puntuación a cada persona tra-
bajadora y, en muchas empresas, con un ranking. Según el informe de la OSHA (Agencia 
Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo), todo esto y que estén expuestas a con-
tenido abusivo o ilegal hace que se vuelvan menos precisas.

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0279_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0279_ES.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/trabajo14/Documents/2023/170323-informe-salud-mental.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/trabajo14/Documents/2023/170323-informe-salud-mental.pdf
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Probablemente, asistiremos a próximos pronunciamientos sobre las cuestiones al mar-
gen de la decisión, como la declaración de incapacidad permanente o las posibles res-
ponsabilidades de la empresa, existentes para la Inspección de Trabajo, que aprecia una 
infracción grave por incumplimiento de las obligaciones impuestas por la LPRL que justifi-
caría también un posible recargo.

En conclusión, las nuevas realidades demandan una apuesta decidida por una preven-
ción de riesgos dedicada a la salud integral de las personas, incluido el bienestar, superan-
do el plano de las declaraciones de principios, alejadas de la garantía de la integridad física 
y moral de las personas trabajadoras. Como relata la sentencia en sus hechos probados, la 
web del grupo indica que los trabajadores son «héroes» no reconocidos de internet por su 
labor de limpiar las comunidades de contenido inadecuado y, como consecuencia de ese 
trabajo, se necesita priorizar su bienestar a través de dar apoyo a la salud mental, poner a 
disposición la tecnología e implementar la moderación de contenido con inteligencia artifi-
cial (IA), aunque todavía esta no podría sustituir a la humana para estos cometidos. Es más, 
en un libro blanco del grupo se indica que los moderadores necesitan apoyo y que se ha de 
inculcar una cultura del cuidado que priorice su bienestar. Sin duda, el salto entre la reali-
dad virtual y las actuaciones concretas necesita un impulso legislativo, avanzando tanto en 
el terreno de las oportunidades brindadas por las tecnologías y la IA (a modo de ejemplo, 
asumiendo tareas tóxicas, nocivas o peligrosas) como evitando los riesgos a fin de garan-
tizar el derecho fundamental a un entorno de trabajo saludable, potenciando la formación 
y sensibilización sobre el uso correcto y adecuado de las tecnologías y las redes sociales, 
buscando, entre otras cosas, minorar el grado de violencia que generan.

Según la resolución del Parlamento comentada, es precisa una definición nueva y más 
amplia de salud y seguridad en el trabajo en la que ya no puede prescindirse de la salud 
mental. En definitiva, además de la actualización de la LGSS y el cuadro de enfermedades, 
debería adaptarse la LPRL a los nuevos contextos laborales flexibles y altamente digitaliza-
dos, poniendo en el centro la evaluación de riesgos –como hace el pronunciamiento judicial–, 
pero entendida como un elemento dinámico, capaz de individualizar y medir la magnitud de 
los riesgos para darles las respuestas más adecuadas. Evaluación que no constituye un fin 
en sí mismo, siendo un instrumento para adoptar las medidas preventivas necesarias, insu-
ficientes en la empresa, a tenor del informe de inspección fundamento del fallo.
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1.  Marco jurídico

En la causa de referencia se aplica la normativa relativa al despido disciplinario, en con-
creto, por transgresión de la buena fe contractual y abuso de confianza, ante un presun-
to incumplimiento grave y culpable regulado en el artículo 54.1 y 54.2 d) del Estatuto de 
los Trabajadores (ET). Dicho incumplimiento en el caso concreto se refería a un supuesto 
en el que el trabajador se encontraba en situación de baja durante 11 meses que le im-
pedía trabajar. Durante esta situación el trabajador realizó una actuación en un concierto 
de rock tocando el bajo. Ante estos hechos la empresa procedió al despido, aplicando el 
artículo 54.2 d) del ET, en consonancia con el artículo 44 d) del Convenio Colectivo para la 
Industria Siderometalúrgica de Guipúzcoa. El convenio colectivo también contempla como 
faltas muy graves la simulación de enfermedad y accidente durante la situación de baja la-
boral, realizando el trabajador actividades por cuenta propia o ajena, o generando situacio-
nes que prolonguen la baja por accidente o enfermedad.

Desde el punto de vista del marco normativo aplicable, el caso se enriquece con la atrac-
ción a la causa por parte del trabajador de un pretendido juicio de discriminación, así como 
por una posible vulneración por parte de la empresa de su derecho a la salud e integridad físi-
ca, circunstancias que permiten analizar la posible nulidad del despido disciplinario (arts. 55.5 
ET, 108.2 Ley reguladora de la jurisdicción social –LRJS– y 2 Ley 15/2022, de 12 de julio, in-
tegral para la igualdad de trato y la no discriminación). Este aspecto obliga a analizar también 
el despido desde la perspectiva de una posible vulneración de los derechos fundamentales, 
con las consecuencias que plantea desde el punto de vista de la compensación del daño 
producido (arts. 193 c) y 183 LRJS). Por ello, estará presente tanto el juicio de nulidad, desde 
la perspectiva del trabajador y sobre el cual tendremos que pronunciarnos, así como, alter-
nativamente, la improcedencia del despido. La improcedencia de la sanción impuesta por la 
empresa tendría encaje si se considera que la lesión de hombro, que inhabilita temporalmen-
te al empleado para el trabajo, no supone un riesgo que prolongue el proceso de curación, ni 
tampoco que el mero hecho de tocar el bajo en un concierto de rock permita deducir fraude o 
existencia de capacidad para trabajar en su profesión habitual (arts. 52.2 d) ET y 193 c) LRJS).

2.  Síntesis del supuesto de hecho

La sentencia objeto de comentario se refiere a un recurso de suplicación interpuesto 
contra la sentencia del Juzgado de lo Social n.º 3 de San Sebastián, de 29 de septiembre 
de 2023, relativa a un proceso de despido. El supuesto de hecho se proyecta respecto de 
un trabajador que se encontraba en situación de incapacidad temporal (IT), al que le fue  
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diagnosticada una tendinopatía del manguito rotador en hombro derecho con rotura parcial 
del supraespinoso. Dichas dolencias provocaban al trabajador la limitación de los movimien-
tos que se realizasen por encima del plano cefálico. El trabajador actúo en un festival de rock, 
donde tocó la guitarra en un grupo de música en sesión nocturna. Según figura en los he-
chos probados, la participación del actor en dicho concierto se estimaba contraproducente 
a efectos de una adecuada evolución de la tendinitis que padecía en el hombro derecho, lo 
cual afectaría al proceso de curación. La responsable de recursos humanos de la empresa 
tuvo conocimiento de la actuación del trabajador en virtud de la recepción de un video a 
través de WhatsApp en el que figuraban imágenes del concierto grabado por otro trabaja-
dor de la empresa. A la vista de estos hechos, la responsable del departamento de recursos 
humanos de la empresa puso en conocimiento la decisión de despedir al trabajador al dele-
gado sindical de la sección sindical de UGT, así como al presidente del comité de empresa.

Posteriormente, la empresa adoptó formalmente la decisión de despido, entregando al 
actor la correspondiente comunicación, en la que figuraba la siguiente declaración:

Por medio de la presente le comunicamos que, la dirección de esta compañía ha 
tomado la decisión de proceder a la extinción de su contrato de trabajo por des-
pido disciplinario, como consecuencia de la comisión por usted de los siguientes 
hechos constitutivos de falta laboral grave:

[…] la dirección de esta compañía […] tuvo conocimiento vía WhatsApp de que 
[…] usted tocó en el festival [de referencia] […]

Como bien sabe, en las imágenes que posee la empresa y que usted mismo ha 
visionado (no obstante, están a su disposición en las oficinas de la compañía), se 
ve como usted actúa como integrante de uno de los grupos del festival, tocando 
el bajo, mientras se encontraba de baja por incapacidad temporal por una dolen-
cia de hombro […].

Según las dolencias que padece no debería poder realizar esta actividad, ya que 
en principio se encuentra con rango de movimiento limitado debido a su dolencia 
en el hombro y no puede coger peso.

A dichos efectos, la empresa procedió a despedir disciplinariamente al trabajador por 
transgresión de la buena fe contractual y abuso de confianza (art. 54.2 d) ET). De igual 
modo, dicha transgresión se encontraba tipificada en el convenio colectivo aplicable en la 
empresa, en virtud de su artículo 44, que en el apartado de faltas muy graves contempla-
ba la «simulación de enfermedad o accidente», encontrándose en esta causa de infracción 
cuando el trabajador permanezca en situación de baja laboral y realice trabajos por cuen-
ta propia o ajena. Igualmente, se incluía como falta muy grave cualquier tipo de actuación 
realizada que prolongase la baja por accidente o enfermedad. En la sentencia de instancia 
se declaró la procedencia del despido disciplinario, absolviendo a la empresa de respon-
sabilidad jurídico-laboral.
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3.   Cuestiones clave de la posición judicial determinantes del 
fallo

Efectivamente, desde la perspectiva de la empresa, se entendía que los hechos de refe-
rencia constituían falta laboral muy grave y culpable y que, por tanto, se incurría en la causa 
de despido disciplinario del artículo 54.2 d) del ET, así como del artículo 44 d) del Convenio 
Colectivo para la Industria Siderometalúrgica de Guipúzcoa. La empresa consideraba que 
el trabajador no podía trabajar debido a su dolencia, así como por la información traslada-
da al servicio médico de la empresa. Por ello, entendía que no podía moverse con norma-
lidad, ni sostener o levantar peso, debido a que su rango de movimiento era muy limitado. 
En palabras del propio trabajador se entendía que no podía ni sostener un plato. Todo ello 
evidenciaba, a juicio de la empresa, que el trabajador no podía tocar el bajo en un concier-
to de rock, en atención a los movimientos que dicha labor implica. Más allá de tocar el ins-
trumento, también debía tenerlo colgado de su hombro, realizando enérgicos movimientos 
a lo largo del concierto, como se captan en las imágenes facilitadas a la empresa. Todas 
estas razones fundaban la decisión de la empresa, al considerar que la actividad realizada 
por el trabajador era totalmente incompatible con la IT que tenía reconocida y en virtud de 
la cual se encontraba en situación de baja laboral.

El trabajador interpuso el correspondiente recurso de suplicación contra la Sentencia 
del Juzgado de lo Social n.º 3 de San Sebastián, de 29 de septiembre de 2023. Como sa-
bemos, dicha sentencia venía a desestimar su demanda, declarando el despido discipli-
nario procedente. En el recurso de suplicación, el trabajador venía a solicitar la nulidad del 
despido o, de forma subsidiaria, su improcedencia, así como una indemnización adicional 
de 30.000 euros por vulneración de sus derechos fundamentales. El trabajador considera-
ba que se encontraba en situación de baja durante 11 meses cuando la empresa procedió 
al despido, entendiendo que dicha decisión empresarial originaba una discriminación, así 
como un ataque a su salud y a la integridad física. Esta circunstancia permitía sostener la 
declaración de nulidad del despido disciplinario (arts. 55.5 ET, 108.2 LRJS y 2 Ley 15/2022).

Asimismo, y como segundo motivo del recurso, el trabajador consideraba que no toda 
actividad desarrollada durante la situación de IT podía calificarse como desleal. En ese senti-
do, el hecho de tocar la guitarra no suponía situación incompatible con la lesión del hombro, 
sin poner en riesgo su proceso de curación, ni tampoco podía permitir deducir capacidad 
para prestar servicios en el ámbito de su profesión habitual (arts. 52.2 d) ET y 193 c) LRJS). 
Finalmente, y como tercer motivo del recurso, el trabajador demandaba la vulneración de sus 
derechos fundamentales, considerando a efectos compensatorios tener derecho a una in-
demnización de 30.000 euros por daño moral (arts. 193 c) y 183 LRJS). En oposición a dichos 
argumentos de defensa del trabajador, la empresa rechazaba la posibilidad de que el traba-
jador pudiera desarrollar este tipo de actividades durante la situación de IT, encontrándose 
en lista de espera para ser intervenido quirúrgicamente. De igual modo, la empresa negaba 
el argumento relativo a la vulneración de los derechos fundamentales, sin que procediese por 
ello indemnización alguna, puesto que no había situación que compensar económicamente.
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Desde el punto de vista de la sentencia de instancia, el órgano juzgador consideró pro-
bado que el trabajador tocó la guitarra en el concierto de rock, afectando ello al proceso de 
curación respecto de su situación de baja laboral por IT. Dicha circunstancia se considera-
ba contraproducente para una adecuada evolución de su recuperación. Estos argumentos 
permitían al juez de instancia justificar la procedencia del despido disciplinario. En atención 
a esta fundamentación, se descartaba, pues, cualquier supuesto de discriminación por mo-
tivos de discapacidad o enfermedad, sin que hubiese derecho a indemnización por vulne-
ración de los derechos fundamentales del trabajador.

Sin embargo, el tribunal superior de justicia (TSJ) no aprecia la existencia de un supues-
to de transgresión de la buena fe contractual por parte del trabajador (art. 54.2 d) ET), al 
entender que el trabajador no realizó en sentido estricto una actividad que fuera incompa-
tible con su situación de IT. Además, dicha situación no permitía deducir una posible apti-
tud laboral del trabajador, ni tampoco la presencia de un incumplimiento grave y culpable, 
contrario a la buena fe contractual:

El trabajador […] tiene limitados los movimientos del hombro derecho por encima 
del plano cefálico, como consecuencia de la rotura parcial del supraespinoso, es-
tando pendiente de intervención quirúrgica. En esta situación física, el hecho de 
tocar la guitarra no evidencia aptitud laboral por parte del operario, ni permite afir-
mar la existencia de una conducta grave y contraria a la buena fe que ampare el 
despido adoptado por la empresa.

Desde la perspectiva de la transgresión de la buena fe contractual, el tribunal conside-
ra en suplicación que:

[…] el hecho de tocar la guitarra en un concierto no ha perturbado o demorado la 
curación de este trabajador. El actor se encuentra en lista de espera para la inter-
vención quirúrgica de su hombro derecho, de manera que la fecha de curación, 
en principio, viene dada por dicha operación quirúrgica, y no se ve alterada por el 
hecho de tocar la guitarra antes de ser operado.

No se trata de una falta muy grave por violación de la buena fe contractual, por lo 
que el despido debe ser declarado improcedente.

Respecto del juicio de discriminación por razón de enfermedad, el tribunal en suplica-
ción aprecia su inexistencia. Ello se debe a que la empresa entiende que acredita suficien-
temente que la decisión de despido no constituyó práctica discriminatoria o represalia. Esta 
situación se deduce por parte del tribunal al considerar que la discriminación requiere de 
un esfuerzo probatorio respecto de la medida, así como la proyección del juicio de propor-
cionalidad demandado por la jurisprudencia. Por ello, el tribunal colige que el debate se 
circunscribe al incumplimiento grave y culpable por transgresión de la buena fe contrac-
tual, descartando la proyección de una posible discriminación por razón de enfermedad. 
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Este planteamiento en suplicación supone la imposibilidad jurídica de deducir el efecto de 
nulidad respecto del despido disciplinario aplicado por la empresa. Ello supone, igualmen-
te, rechazar la indemnización adicional reclamada por una vulneración de derechos funda-
mentales. De este modo, se estima parcialmente el recurso de suplicación, acogiendo la 
pretensión subsidiaria reclamada por el trabajador. Se califica el despido disciplinario como 
improcedente, sin condena a costas. Se deja, pues, sin efectos la sentencia del juzgado 
de lo social de San Sebastián, declarando la improcedencia del despido y condenando a 
la empresa a optar entre readmitir al trabajador, incluyendo el pago de los salarios de tra-
mitación, o abonar al empleado una indemnización equivalente a 95.430,97 euros en aten-
ción a su salario y antigüedad.

4.  Valoración crítica

La situación relativa al supuesto de hecho permitiría evidenciar a priori una valoración 
jurídica relativa a la calificación del despido como procedente, como ha resuelto el Juzga-
do de lo Social n.º 3 de San Sebastián. Dicho fallo se ha producido en virtud de la valora-
ción de los hechos probados y en atención a la fundamentación jurídica de la sentencia de 
instancia. Desde la perspectiva de los presupuestos fácticos y del pronunciamiento de la 
sentencia de instancia, se acoge la situación del trabajador de encontrarse en IT por una en-
fermedad común, con diagnóstico de afectación en el hombro derecho, que implicaba una 
limitación importante de los movimientos con consecuencias en la capacidad de trabajo. La 
situación se entendía incompatible con el hecho de tocar la guitarra en un festival de rock 
y permitía confirmar el despido decretado por la empresa por transgresión de la buena fe 
contractual del trabajador. Esta declaración jurídica de la sentencia de instancia se basa en 
el hecho probado de que el trabajador tocó la guitarra en el concierto de rock, lo cual afec-
tó a su proceso de curación y que finalmente resultó contraproducente para la evaluación 
de su tendinopatía. En este juicio jurídico se basa la procedencia del despido disciplinario 
sentenciado en instancia, descartando cualquier consideración relativa a la discriminación 
por discapacidad o enfermedad. Se aislaba con ello cualquier efecto indemnizatorio ligado 
a la vulneración de los derechos fundamentales del trabajador.

Como se ha destacado, la sentencia recaída en el recurso de suplicación estima en parte 
la pretensión del trabajador, revocando la sentencia del Juzgado de lo Social n.º 3 de San 
Sebastián, de 29 de septiembre de 2023. En cambio, el TSJ declara la improcedencia del 
despido, con la citada condena a la empresa de optar, en el plazo de 5 días, entre readmitir 
al trabajador, con abono de los salarios de trámite, o, en su caso, abonar la indemnización 
de 95.430,97 euros, sin costas. A efectos de dilucidar este fallo recaído en suplicación, con-
vendría tener en cuenta cada una de las pretensiones formuladas alternativamente por el 
trabajador. Recordemos que, en primer lugar, el trabajador optaba por la nulidad del des-
pido, reclamando la indemnización adicional por vulneración de los derechos fundamenta-
les. Ya hemos dicho que, en instancia, el órgano juzgador descartó completamente dicho 
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efecto de nulidad. Del mismo modo, el TSJ confirma este planteamiento. Efectivamente, 
el trabajador se encontraba en situación de IT, por un periodo ciertamente dilatado de 11 
meses hasta el momento en que fue despedido. En atención a los hechos jurídicamente 
relevantes probados, también en suplicación se constata que la decisión de la empresa no 
constituía ninguna discriminación.

El efecto discriminatorio no se podría deducir del artículo 96 de la LRJS, ni de los ar-
tículos 2 y 30 de la Ley 15/2022. Desde esta perspectiva, convendría destacar que cierta-
mente el juicio de discriminación desde el punto de vista probatorio supone la inversión de 
la carga de la prueba y la relajación de la misma a efectos de tutela del trabajador, deman-
dando únicamente la aportación de indicios de discriminación. Desde el punto de vista de 
la empresa, no basta con una mera referencia a la ausencia del perjuicio sin conexión con 
el supuesto de hecho. El TSJ se esfuerza en suplicación en resaltar que la reclamación de 
la nulidad demanda la aportación de determinados hechos que respalden la pretensión. En 
otras palabras, como dice el tribunal, «exigen un esfuerzo probatorio de las medidas adop-
tadas y de su proporcionalidad». Este planteamiento vendría justificado por la aplicación de 
la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo (Sentencias del Tribunal Supremo –SSTS– 
de 29 de noviembre de 2017, rec. 1326/2015; 27 de enero de 2009, rec. 602/2008, y 29 de 
enero de 2001, rec. 1566/2000). Igualmente, conviene tener en cuenta las Sentencias del 
Tribunal Constitucional 128/1987, de 16 de julio, y 166/1988, de 26 de septiembre.

Ello significa que, en el caso que estamos analizando, el TSJ entiende que la empresa 
ha desarrollado una adecuada actividad probatoria, que de forma suficiente permite la in-
versión de la prueba. Precisamente, esta actividad probatoria de la empresa es la que per-
mite confirmar jurídicamente que la decisión no vulneró el derecho a la igualdad y a la no 
discriminación (art. 14 Constitución española). En esencia, la empresa procede al despido 
ante el conocimiento de la participación del trabajador tocando el bajo en un concierto de 
rock durante la situación de IT. Ante esta situación se alega la transgresión de la buena fe 
contractual, pero sin que ello suponga una práctica discriminatoria por razón de enferme-
dad. Sin duda, es este el planteamiento jurídico que permite adecuadamente rechazar la 
nulidad de la decisión extintiva y, por tanto, no reconocer derecho a indemnización adicio-
nal por vulneración de los derechos fundamentales.

De forma alternativa, y siendo más relevante jurídicamente, conviene analizar el fallo 
desde la perspectiva de la procedencia o improcedencia del despido. En suplicación se 
estima la pretensión subsidiaria de la demanda del trabajador, declarando el despido im-
procedente, y ello en atención a la inexistencia de transgresión de la buena fe contractual. 
El TSJ, en atención a los hechos probados, considera que no cabría apreciar la existencia 
de un comportamiento del trabajador que suponga transgresión de la buena fe contrac-
tual (art. 54.2 d) ET). En este punto es precisamente donde radica el criterio de divergen-
cia, puesto que en suplicación se considera que el trabajador no realizó realmente una 
actividad que fuese incompatible con su situación de IT. Es cierto que el trabajador tenía 
una limitación en los movimientos del hombro a la vista de su situación, sin embargo, el  
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tribunal entiende que el estado del trabajador no le impedía tocar la guitarra y que el hecho 
de intervenir en el festival de rock no evidenciaba una aptitud del trabajador respecto de 
su actividad profesional habitual, ni tampoco permitía considerar que existiese una con-
ducta grave y contraria a la buena fe.

En este aspecto es donde el tribunal no profundiza, puesto que el artículo 54.1 del ET 
considera que el incumplimiento que permite justificar un despido debe basarse en un in-
cumplimiento grave y culpable. En suplicación solamente se analiza la existencia de una 
conducta grave y contraria a la buena fe, pero no se resalta el hecho de que el trabajador 
realmente no es consciente de que está incumpliendo su contrato de trabajo. El trabajador 
considera que el hecho de tocar la guitarra no es incompatible con su situación de IT y que 
por el hecho de tocar el bajo no supone que el trabajador pueda trabajar y que esté reali-
zando un comportamiento fraudulento. Esta perspectiva es muy importante desde el punto 
de vista de la calificación jurídica de los hechos probados. Junto al tema de la culpabilidad, 
el carácter grave del comportamiento del trabajador también podría ser objeto de revisión, 
debido a que el hecho de tocar la guitarra en un concierto de rock no supone existencia de 
capacidad de trabajo, ni tampoco perjudica el proceso de recuperación. Todo ello evidencia 
la adecuada aplicación de la tesis gradualista del despido disciplinario, que permite dedu-
cir el efecto de la procedencia para los incumplimientos de una mayor gravedad contrasta-
da. Con relación a la doctrina gradualista relativa al despido disciplinario y sus criterios de 
aplicación, véanse las SSTS 750/2023, de 17 de octubre, y 699/2017, de 21 de septiembre.

Igualmente, desde el punto de vista de la transgresión de la buena fe contractual y la 
confianza, conviene tener en cuenta que ello supone para el trabajador la necesidad de 
adecuar su comportamiento a sus deberes laborales (arts. 5 a) y 20.2 ET). Por ello, la trans-
gresión de la buena fe decae, a pesar de encontrarse en IT y participar en un concierto de 
rock, al entender que dicha labor no es incompatible con su estado. El TSJ considera, en 
atención a su valoración del relato fáctico, que no se trata de una actividad que suponga 
un esfuerzo físico de intensidad realizado con las extremidades superiores, puesto que esta 
actividad no supone elevar el hombro derecho por encima del plano horizontal. Desde esa 
perspectiva, evidentemente no cabría entender incompatibilidad de esa labor extralaboral 
con el contrato de trabajo, ni considerar que la conducta del trabajador ha afectado nega-
tivamente a su estado físico.

También es especialmente relevante el hecho de resaltar que se trata de una actividad 
extralaboral y de carácter lúdico. El hecho de tocar la guitarra no expone al trabajador a 
una actividad exigente desde el punto de vista de los hombros, que es su zona afecta-
da desde el punto de vista de su salud. En atención a todos estos aspectos y ante la au-
sencia de incompatibilidad entre la actividad extralaboral y su capacidad para el trabajo, 
cabría entender igualmente que no existe deslealtad con la empresa. En esta concurren-
cia o no de la deslealtad, es preciso analizar el aspecto subjetivo de la culpabilidad, en 
la medida en que la deslealtad supone un comportamiento malicioso por parte del tra-
bajador. Esta afirmación redunda en la necesidad de exigir la presencia de un auténtico  
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incumplimiento grave y culpable del deber de buena fe. Es por ello por lo que decimos que 
en esos casos el trabajador debe tener plena conciencia de la repercusión de su conducta 
en sus deberes laborales y sobre el posible incumplimiento del contrato de trabajo. Dicho 
incumplimiento permitiría, en su caso, la sanción del despido como procedente. En ese 
sentido, no cabe duda de que el comportamiento culpable y doloso es esencial desde la 
perspectiva del incumplimiento del contrato de trabajo.

En relación con las actividades de un trabajador durante las situaciones de baja que 
pueden afectar negativamente a su enfermedad, el Tribunal Supremo ha destacado que 
no todos los trabajos realizados en situación de IT pueden ser calificados como incumpli-
mientos graves por transgresión de la buena fe contractual a efectos del despido discipli-
nario (art. 54.2 d ET). A estos efectos, la jurisprudencia viene destacando que lo realmente 
relevante es que «la actividad desarrollada perturbe o demore la curación del trabajador, 
o evidencie su actitud para reiniciar el trabajo». Véase la STS de 25 de marzo de 2002 
(rec. 1292/2001). Precisamente, este aspecto no queda suficientemente acreditado en el 
supuesto de hecho objeto del comentario. El hecho de tocar la guitarra en el concierto 
de rock no demora o afecta negativamente al proceso de curación del trabajador.

Por todo ello, conviene destacar los efectos en la calificación del despido disciplina-
rio que tiene la valoración de los hechos jurídicamente relevantes. La divergencia entre 
el fallo de instancia y la sentencia en suplicación se debe a la apreciación jurídica de las 
pruebas practicadas en el proceso. Ciertamente, esta consideración tiene relevancia 
desde el punto de vista de la gravedad y de la culpabilidad del trabajador, que permiten 
exonerar de responsabilidad al trabajador y defender jurídicamente la calificación de la 
procedencia del despido disciplinario.
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Abstract
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1.  Marco jurídico

La sentencia objeto del presente comentario aplica como marco jurídico el derecho 
internacional, el de la Unión Europea (UE) y el interno español.

La referencia al derecho internacional es a la Convención de las Naciones Unidas sobre 
los derechos de las personas con discapacidad (en adelante, Convención), su artículo 2, 
definición de discriminación por motivos de discapacidad y ajustes razonables, y determi-
nados apartados de su artículo 27, trabajo y empleo. La Convención supuso un cambio de 
concepción de la discapacidad basada en la dignidad humana, en la que las personas con 
discapacidad son titulares de los derechos humanos, como cualquier individuo, lo que im-
plica, a su vez, que se les tiene que garantizar el disfrute efectivo de los mismos en condi-
ciones de igualdad, sin discriminación y con independencia de la diferencia que tengan. Este 
nuevo enfoque ha sido, asimismo, acogido por la Agenda 2030 en lo que nos atañe el 8.5 de 
los Objetivos de Desarrollo Sostenible: lograr el empleo pleno y el trabajo decente para las 
personas con discapacidad, así como la igualdad de remuneración por trabajo de igual valor.

En el caso del derecho de la UE, la mención es a la Carta de derechos fundamentales de 
la Unión Europea (CDFUE), en particular, a la prohibición de toda discriminación por razón 
de discapacidad (art. 21) y al reconocimiento y respeto del derecho de las personas disca-
pacitadas «a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomía, su integración social 
y profesional y su participación en la vida de la comunidad» (art. 26). En cuanto al derecho 
derivado, a la Directiva 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, 
sus considerandos 16, 17, 20 y 21 y de su articulado: la definición de discriminación direc-
ta e indirecta (art. 2.1 a y c), su ámbito de aplicación (art. 3.1 a y c), los requisitos profesio-
nales (art. 4) y los ajustes razonables (art. 5).

En lo que atañe al derecho interno español, tres son las normas que menciona: la incapa-
cidad permanente total (IPT) del trabajador como causa de extinción del contrato de trabajo 
(art. 49.1 e) Estatuto de los Trabajadores –ET–), la definición y clasificación de los grados 
de la incapacidad permanente (IP) y la determinación de la cuantía de la IPT (arts. 194.1 y 2  
y 196. 2 Ley general de la Seguridad Social –LGSS–) y la Ley general de derechos de las 
personas con discapacidad y de su inclusión social (LDPD): definición de ajustes razonables 
(art. 2 m) LDPD); quiénes son los titulares de los derechos (art. 4.1 y 2 LDPD), significándose 
que, actualmente, no tiene ninguno de los dos párrafos esta redacción desde 2023 (disp. 
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final segunda Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo), si bien, a nuestros efectos, no hay 
variación, para lo cual hay que acudir al artículo 35.1 de la LDPD; medidas para garantizar 
la plena igualdad en el trabajo (art. 40.1 y 2 LDPD), y vulneración del derecho a la igualdad 
de oportunidades (art. 63 LDPD).

2.  Síntesis del supuesto de hecho

El origen de los autos es un accidente de trabajo por el que el trabajador pasa a situa-
ción de incapacidad temporal que queda extinguida por resolución dictada por el Instituto 
Nacional de la Seguridad Social (INSS), en virtud de la cual se le reconoce el derecho a una 
indemnización por lesión permanente no incapacitante, pero se le deniega la IP. El trabaja-
dor solicita a la empresa que le destine a un puesto de trabajo compatible con las lesiones 
padecidas, solicitud que es aceptada por el empresario, siendo destinado a uno «menos 
exigente». En paralelo, el trabajador presenta demanda contra la resolución del INSS de-
negatoria de la IP, dictándose sentencia por la que se le declara en situación de IPT, mo-
tivo por el cual el empresario resuelve el contrato de trabajo al amparo del artículo 49.1 e)  
del ET, extinción contra la que el trabajador interpone demanda. La sentencia de despido 
del Juzgado de lo Social n.º 1 de Eivissa desestima la misma al entender que el reconoci-
miento de la IPT justifica «que se pusiera fin al contrato de trabajo» sin que exista una «obli-
gación legal por parte del empresario de destinarlo a otro puesto de trabajo dentro de la 
misma empresa», recurriéndose en suplicación ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) 
de las Islas Baleares, el cual precisa: 1) En autos no se discute la homologación automá-
tica de la situación de IPT y la discapacidad. 2) El artículo del ET no ha sido adaptado a la 
Directiva 2000/78 ni a la Convención en el sentido de que una IPT opere como causa auto-
mática de extinción del contrato «sin que deba cumplirse ninguna formalidad ni abonarse 
indemnización alguna» y sin que tal resolución tenga que estar supeditada «al cumplimiento 
de ninguna obligación previa de realizar ajustes razonables», aun cuando la empresa había 
acreditado «la viabilidad de tales ajustes, reubicando al trabajador en otro puesto dentro 
de la empresa» (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea –STJUE– de 10 de 
febrero de 2022, asunto C-485/20). 3) Según jurisprudencia del Tribunal Supremo, la IPT 
no obliga al empresario a despedir al trabajador, no impide la reubicación en otro puesto 
de trabajo, pero tampoco le obliga a realizar la misma, «salvo que así esté establecido con-
vencional o contractualmente».

Con base en ello, el TSJ se cuestiona si estas circunstancias e interpretaciones no con-
travienen el artículo 5 de la Directiva 2000/78 a la luz de la STJUE de 10 de febrero de 2022 
(asunto C-485/20), suspendiendo, en su virtud, el procedimiento y planteando las siguientes 
cuestiones prejudiciales: 1) El artículo 5 de la Directiva 2000/78, a la luz de los apartados 
16, 17, 20 y 21 de su preámbulo, de los artículos 21 y 26 de la CDFUE y de los artículos 2 
y 27 de la Convención, ¿debe ser interpretado en el sentido de que se opone al mismo la 
aplicación de una norma nacional que contemple como causa automática de extinción del 
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contrato de trabajo la discapacidad del trabajador/a (al ser declarado en situación de IPT, 
sin previsión de mejoría) sin previo condicionamiento al cumplimiento por parte de la em-
presa del mandato de adoptar «ajustes razonables» al que obliga el referido artículo 5 de la 
Directiva 2000/78 para mantener el empleo (o justificar la carga excesiva de tal obligación)? 
2) Los artículos 2.2 y 4.1 de la Directiva 2000/78, a la luz de los apartados 16, 17, 20 y 21 de 
su preámbulo, de los artículos 21 y 26 de la CDFUE y de los artículos 2 y 27 de la Conven-
ción, ¿deben ser interpretados en el sentido de que la extinción automática del contrato de 
trabajo de un trabajador por causa de discapacidad (al ser declarado en situación de IPT) 
sin previo condicionamiento al cumplimiento del mandato de adoptar «ajustes razonables» 
a la que obliga el referido artículo 5 de la Directiva 2000/78 para mantener el empleo (o a 
la previa justificación de la carga excesiva de tal obligación) constituye una discriminación 
directa, aun cuando una norma legal interna determine tal extinción?

3.   Cuestiones clave de la posición judicial determinantes del 
fallo

Con carácter previo, el TJUE nos recuerda su jurisprudencia sobre: 1) El concepto de 
«discapacidad» de la Directiva 2000/78, el cual refiere

a una limitación de la capacidad derivada, en particular, de dolencias físicas, men-
tales o psíquicas permanentes que, al interactuar con diversas barreras, pueda 
impedir la participación plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida 
profesional en igualdad de condiciones con los demás trabajadores.

Comprende, pues, secuelas o lesiones tanto congénitas como adquiridas. 2) El ámbito de 
aplicación de la Directiva 2000/78 abarca a «todas las personas, por lo que respecta tanto al 
sector público como privado, incluidos los organismos públicos, en relación, en particular, 
con las condiciones de despido». 3) El concepto de «despido» es un concepto de derecho 
de la Unión Europea que no puede ser definido mediante remisión a las legislaciones de los 
Estados miembros y que «debe interpretarse en el sentido de que engloba cualquier extin-
ción del contrato de trabajo no deseada por el trabajador y, en consecuencia, sin su con-
sentimiento». Asimismo, puntualiza dos cuestiones no discutidas en autos, a saber, de una 
parte, la situación de IPT «está comprendida en el concepto de "discapacidad", en el senti-
do de la Directiva 2000/78»; de otra, aun siendo la IPT una causa de extinción del contrato 
de trabajo no significa «que ese trabajador hubiera dado su consentimiento a la extinción 
de dicho contrato», por consiguiente, esta causa de resolución está comprendida entre las 
condiciones de despido del artículo 3.1 c) de la Directiva 2000/78, puesto que constituye 
una extinción «no deseada por el trabajador», sin su consentimiento.
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Entrando en materia, el TJUE, para responder a las dos cuestiones prejudiciales y con 
base en su propia jurisprudencia, evoca el principio de no discriminación del artículo 21 de 
la CDFUE, que impregna la Directiva 2000/78, y el artículo 26 de la CDFUE: reconocimien-
to y respeto del derecho de las personas con discapacidad «a beneficiarse de las medidas 
que garanticen su autonomía, integración social y profesional así como su participación en 
la vida de la comunidad». Recuerda que la Directiva 2000/78 ha de ser interpretada de con-
formidad con la Convención, lo que comporta que:

[…] el concepto de «discriminación por motivos de discapacidad» refiere a cual-
quier distinción, exclusión o restricción por motivos de discapacidad que tenga el 
propósito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o 
ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y liberta-
des fundamentales en el ámbito político, económico, social, cultural civil o de otro 
tipo. […] [concepto que] incluye todas las formas de discriminación, entre ellas, la 
denegación de ajustes razonables.

Lo anterior conlleva que el empresario está obligado a adoptar las medidas adecuadas 
y eficaces para que, teniendo en cuenta la situación individual de la persona con discapa-
cidad, esta pueda «acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesional-
mente, o para que se le ofrezca formación, sin que suponga una carga excesiva para el 
empresario»; en su virtud, «un cambio de puesto puede ser una medida adecuada como 
ajuste razonable a efectos del artículo 5 de la Directiva 2000/78».

Por ello, reubicar a un trabajador en otro puesto de trabajo entra dentro del concepto 
de ajuste personal, siempre y cuando no suponga «una carga excesiva para el empresa-
rio», la cual no se considera excesiva «cuando sea paliada en grado suficiente mediante 
medidas existentes en la política del Estado miembro sobre discapacidades». En España: 
subvenciones para las empresas que contraten por tiempo indefinido y a jornada completa 
o a tiempo parcial a trabajadores con discapacidad, así como bonificaciones en las cuo-
tas empresariales de la Seguridad Social, incluidas las de contingencias profesionales y 
las cuotas de recaudación conjunta (art. 7 Real Decreto –RD– 1451/1983, de 11 de mayo); 
subvenciones para la adaptación del puesto de trabajo, dotación de equipos de protección 
personal o para eliminar barreras u obstáculos que impidan o dificulten el trabajo de los 
trabajadores con discapacidad (art. 12 RD 1451/1983); deducciones en el impuesto sobre 
sociedades por creación de empleo para personas con discapacidad (art. 38 Ley 27/2014, 
de 27 de noviembre).

En el caso de autos, el TJUE afirma que la normativa interna española permite el des-
pido de un trabajador «sin obligar a su empleador a adoptar previamente las medidas ade-
cuadas […] o a mantener las medidas adecuadas que ya ha adoptado», cuando, además, 
queda acreditado que el trabajador había sido reubicado, durante más de un año, hasta 
que se produce el despido; obliga a soportar a un trabajador con discapacidad «el riesgo 
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de perder su empleo para poder disfrutar de la prestación de Seguridad Social» (la pensión 
por IPT), lo que «menoscaba el efecto útil del artículo 5 de la Directiva 2000/78»; asimila 
la IPT al fallecimiento del trabajador o a una incapacidad permanente absoluta, lo que «es 
contrario al objetivo de integración profesional de las personas con discapacidad»; con-
vierte la discapacidad del trabajador en una «causa de despido, sin que el empresario esté 
obligado, con carácter previo, a prever o mantener ajustes razonables para permitir a dicho 
trabajador conservar su empleo, ni a demostrar, en su caso, que tales ajustes constituirían 
una carga excesiva». La conclusión y fallo no podían ser otros que responder a las cues-
tiones prejudiciales planteadas declarando que el artículo 5 de la Directiva 2000/78, la cual 
establece un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación interpre-
tado a la luz de los artículos 21 y 26 de la CDFUE y de los artículos 2 y 27 de la Conven-
ción, se opone a una normativa nacional que establece que el empresario puede poner fin 
al contrato de trabajo por hallarse el trabajador en situación de IP para ejecutar las tareas 
que incumben en virtud de dicho contrato debido a una discapacidad sobrevenida duran-
te la relación laboral, sin que el empresario esté obligado, con carácter previo, a prever o 
mantener ajustes razonables.

4.  Valoración crítica

La sentencia de despido del juez de instancia fue dictada el 24 de mayo de 2021, signi-
ficándose que ya se había publicado en el Boletín Oficial del Estado, el 23 de abril, la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 51/2021, de 15 de marzo, en la que se declara que «la 
discriminación por razón de discapacidad comprende todas las formas de discriminación 
incluyendo la denegación de acomodo razonable». El derecho de la persona con discapa-
cidad –a no ser discriminada, a que se le concedan los ajustes razonables «para poder tra-
bajar en igualdad de condiciones con los demás»– ha de ser reconocido salvo que suponga 
una «carga desproporcionada o indebida», denegación de ajustes razonables que ha de ser 
«expresa y motivada». Efectuada la reubicación, acreditado que era viable el ajuste razona-
ble, el despido se convirtió, se debió declarar, nulo.

Dicho esto, se añade lo siguiente:

Que la IPT es causa de extinción del contrato de trabajo desde el ET (1980) –art. 49.Cinco–,  
no se pone en duda (art. 49.1.e ET), pero ello no quiere decir que opere per se, por el con-
trario, como ha mantenido siempre la doctrina,

requiere de una declaración o manifestación expresa de extinción emanada del 
empresario y hecha a conocer al trabajador […] dado que es evidente que, aun-
que no está obligado a ello, el empresario puede readmitir al trabajador en oficio 
o puesto distinto al anterior a la incapacidad (Alonso Olea).
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Más recientemente, una vez declarada la IPT del trabajador, «el contrato ha de denun-
ciarse por alguna de las partes» (García-Perrote Escartín). En el caso del empresario, no 
cabe una extinción del contrato de trabajo sin formalidad alguna. Para que produzca los 
efectos extintivos, debe ser denunciado por él, denuncia que «adoptará normalmente la 
forma de una negativa a la readmisión tras la declaración de la incapacidad permanente» 
(Alonso Olea) contra la que podrá accionar el trabajador, siendo este el quid de la cuestión.

Efectivamente, según el artículo 2.1 del RD 1451/1983:

Los trabajadores que hubieran cesado en la empresa por habérseles reconocido 
una incapacidad permanente total o absoluta y después de haber recibido presta-
ciones de recuperación profesional hubieran recobrado su plena capacidad laboral, 
tendrán preferencia absoluta para su readmisión en la última empresa en que tra-
bajaron en la primera vacante que se produzca en su categoría o grupo profesional.

Para recobrar esta plena y (preciada) capacidad laboral, se requiere de unas prestacio-
nes recuperadoras cuyo contenido, según establecía el artículo 154 de la LGSS (1994) y 
desarrollaba la Orden de 16 de febrero de 1977, era: a) el tratamiento sanitario adecuado, 
especialmente rehabilitación funcional; b) la orientación profesional y c) la formación pro-
fesional por readaptación al trabajo habitual anterior o por reeducación para nuevo oficio o 
profesión. Estas prestaciones recuperadoras forman parte de la acción protectora del sis-
tema de la Seguridad Social desde que se promulgó la LGSS (1974), actual artículo 42.1 b)  
de la LGSS (2015), a cuyo tenor «la acción protectora del sistema de la Seguridad Social 
comprenderá […] la recuperación profesional». El problema es que desaparecieron sus 
preceptos de esta ley magna al derogarse los artículos 153 a 159 de la LGSS (1994) por la 
disposición derogatoria única d) de la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones 
específicas en materia de Seguridad Social.

Apareciendo la recuperación profesional como acción protectora de la Seguridad So-
cial, pero habiendo sido derogadas las prestaciones recuperadoras, la cuestión es qué ha 
pasado con ellas, dónde están: ¿incardinadas dentro de la cartera común de servicios de 
salud –en particular la básica– de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad 
del Sistema Nacional de Salud, sabiendo que la asistencia sanitaria de la Seguridad Social 
tenía por objeto no solo la prestación de los servicios médicos y farmacéuticos conducentes 
a conservar o restablecer la salud, sino también la aptitud para el trabajo de su beneficia-
rio, así como la rehabilitación física precisa para la recuperación profesional de los trabaja-
dores?; ¿encomendadas (solo) a las mutuas (solo) para los trabajadores al servicio de sus 
empresarios asociados –RD 1630/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la pres-
tación de servicios sanitarios y de recuperación por las mutuas de accidentes de trabajo y 
enfermedades profesionales de la Seguridad Social–?; ¿gestionadas por los (seis) Centros 
de Recuperación de Personas con Discapacidad Física dependientes del Instituto de Mayo-
res y Servicios Sociales, por ser consideradas prestaciones de servicios sociales (capítulo II  
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de la Resolución de 18 de enero de 1993, en la que se regulan sus ingresos y traslados)? 
–por cierto, una muestra del rango normativo de estas prestaciones–.

En suma, los ajustes razonables no son solo predicables respecto al empresario, sino 
que dependen, asimismo, de que el Estado cumpla con sus obligaciones, es decir, procu-
re las prestaciones recuperadoras de la acción protectora del sistema de Seguridad Social 
(art. 42.1 b) LGSS 2015), obligaciones que son también internacionales puesto que la Con-
vención y la CDFUE son jurídicamente vinculantes: la Convención es un tratado interna-
cional ratificado por España y, de conformidad con su artículo 27.1 k), los Estados han de 
promulgar legislación para «promover programas de rehabilitación vocacional y profesional, 
mantenimiento del empleo y reincorporación al trabajo dirigidos a personas con discapaci-
dad»; la CDFUE tiene «el mismo valor jurídico que los tratados» (art. 6.1 Tratado de la Unión 
Europea) de los que emana su Directiva 2000/78. De esta forma, las personas con discapa-
cidad no solo serán titulares de derechos –en nuestro caso, al trabajo y a las prestaciones 
de Seguridad Social–, sino que podrán ejercerlos real y efectivamente.
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1.  Marco normativo

El volumen económico de los contratos públicos en el mercado interior de Europa es 
tan importante (superior al 15  % como constante histórica) que, desde muy temprano (Di-
rectivas 71/304/CEE y 71/305/CEE, así como Decisión del Consejo de 26 de julio de 1971), 
existe un interés muy claro en conseguir que las Administraciones nacionales no distorsio-
nen la competencia entre operadores cuando seleccionan la mejor oferta en el mercado. 
Europeización intensa como solución a la tensión de fondo que late entre la garantía de un 
buen funcionamiento del mercado (defendida a nivel continental) y el aseguramiento del 
interés y de la realización de políticas públicas (propio de los Estados) que, sin embargo, 
durante todo el siglo pasado no conoció pauta normativa alguna –únicamente documentos 
preparatorios o de planificación– sobre una posible orientación funcional o medioambien-
tal en la licitación pública, asumiendo el Tribunal de Justicia de la Unión Europea el papel 
de ir trazando las líneas maestras en torno a la capacidad para introducir criterios no eco-
nómicos cuando quien contrataba era una Administración.

La respuesta en todas las ocasiones fue positiva e incluso cabe apreciar una evolución 
desde aquel primer momento en el que se consideraban extraordinarios cualesquiera otros 
factores no vinculados al precio a la hora de valorar las ofertas (Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unión Europea –STJUE– de 20 de septiembre de 1998, C-225/98, asunto Beentjes, 
o STJUE de 26 de septiembre de 2000, C-225/98, asunto Comisión c. Francia), a admitir su 
normalización como dato de calidad (STJUE de 17 de septiembre de 2002, C-513/99, asunto 
Concordia Bus Finland ). Anticipaban, a través de tales pronunciamientos, el desarrollo de la 
posibilidad de incorporar exigencias sociales y medioambientales como criterios de selección 
cualitativa, especificaciones técnicas, admisión de variantes, criterios de adjudicación y con-
diciones de ejecución recogida en las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE. Alternativa que, 
a pesar del giro copernicano en la jurisprudencia (SSTJUE de 3 de abril de 2008, C-346/06, 
asunto Rüffert, y de 18 de septiembre de 2014, C-549/13, asunto Bundesdruckerei), termina 
obteniendo decidido impulso normativo (Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE) 
y jurisprudencial (STJUE de 17 de noviembre de 2015, C-115/14, asunto RegioPost), hasta 
el punto de convertir en un eje estratégico de primera línea la utilización por los poderes ad-
judicadores de criterios innovadores, ecológicos y sociales para obtener una economía más 
sostenible, inclusiva y competitiva (Considerando 20 y punto 15 de la Recomendación del 
Consejo de la Unión Europea de 27 de noviembre de 2023).

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:31971L0304
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1971-80092
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1971-80093
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=95121&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4840922
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=BB3DB23C76123B319924AAB9143514DA?text=&docid=45685&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4840430
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=47670&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4842515
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=47670&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4842515
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2004-81001
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2004-81002
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=71030&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4845351
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=71030&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4845351
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=157851&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4844787
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2014-80597
https://www.boe.es/doue/2014/094/L00065-00242.pdf
https://www.boe.es/doue/2014/094/L00243-00374.pdf
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=171643&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4846779
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2023-70052
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2023-70052
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Este norte europeo inspira la evolución normativa española, que culmina un camino en 
paralelo con la aprobación de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector 
público (LCSP), donde las cláusulas sociales y medioambientales están presentes en todas 
las fases de la contratación, tanto en la preparación (consultas preliminares, valoración de 
la capacidad y solvencia de la empresa y diseño de la prestación a contratar a través de 
especificaciones técnicas), como en la adjudicación en atención a la relación calidad-precio 
(también como posible criterio de desempate y elemento para poder rechazar ofertas anor-
malmente bajas) o en la adjudicación bajo la forma de condiciones especiales.

Su funcionalidad, clave para la Estrategia Española de Economía Social 2023-2027 (eje 4,  
línea de actuación 15 de la Resolución de 17 de mayo de 2023 de la Secretaría de Empleo 
y Economía Social), aparece condicionada por esa jurisprudencia anteriormente mencio-
nada al cuádruple requisito que debe acreditar cualquier cláusula social o medioambiental:

• Ha de estar vinculada siempre al objeto del contrato.

• Su exigencia ha de guardar adecuada proporción con los fines sociales y ambien-
tales a conseguir, debiendo asegurar la imparcialidad, no discriminación e igual-
dad de trato entre quienes licitan.

• En aras de la imprescindible transparencia, tendrá que aparecer expresada en los 
pliegos de condiciones o en el anuncio de licitación.

• Debe ser suficientemente específica y cuantificable, de modo tal que se reduz-
ca en lo posible el margen de discrecionalidad otorgado a los poderes adjudi-
cadores.

2.  Síntesis del supuesto de hecho

La Asociación Española de Empresarios de Servicios Deportivos a las Administraciones 
Públicas (AEESDAP) impugna los pliegos del procedimiento de contratación convocado por 
el Patronato Municipal de Toledo para el desarrollo e impartición del programa de actividad 
deportiva durante el año 2024, por un valor ligeramente superior a los 3 millones y cuarto de 
euros, en los términos que recoge el anuncio publicado en la Plataforma de Contratación 
del Sector Público el día 2 de octubre de 2023. En aquel documento, el órgano de contra-
tación había introducido 3 criterios cualitativos de carácter social en los pliegos referidos a 
la posible ampliación de la responsabilidad civil en favor de las personas empleadas, una 
mejora en el uniforme laboral y el precio por hora abonado a quienes asumen las labores 
docentes. No se acompañaba, sin embargo, ninguna justificación al respecto, pues la re-
misión a cuanto se había de desarrollar en un punto ulterior suponía el reenvío a un párra-
fo destinado a reproducir el tenor legal en torno a que los 3 índices suponían un elemento 
fundamental para alcanzar altos niveles de calidad.

https://www.boe.es/eli/es/l/2017/11/08/9/con
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2023-13033
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2023-13033
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A raíz de la aclaración solicitada por la AEESDAD en torno a determinados aspectos 
que podrían poner en duda el ajuste de los pliegos a la norma, el órgano de contratación 
emite, con fecha 31 de octubre de 2023, el informe previsto en el artículo 56 de la LCSP, 
indicando que ya se habían admitido las alegaciones relativas a los criterios sobre mejora 
de la póliza de responsabilidad civil y de vestimenta; por el contrario, reiteraba su rechazo 
a la alegación relativa a la cláusula de mejora salarial.

De este modo, ante el tribunal quedan contrapuestas las posiciones de las partes asen-
tadas sobre los siguientes extremos: de un lado, la asociación empresarial recurrente señala 
que el criterio de la mejora salarial no cumple con los requisitos establecidos en el artículo 145  
de la LCSP, «si bien es cierto que la doctrina [judicial] no es unánime», motivo por el cual 
procede examinar su vinculación al objeto del contrato, para lo cual se habría de exigir una 
justificación adecuada que en esta ocasión existe; de otro, el órgano de contratación estima 
que retribuciones más elevadas quedan recogidas dentro de la referencia contenida en el 
artículo 145.2.1.º a «condiciones laborales y salariales» como garantía de la calidad de los 
contratos, no en vano «los bajos salarios pueden afectar a la calidad del servicio en general».

3.  Aspectos clave en la doctrina administrativa sentada

A la hora de considerar si el criterio de adjudicación impugnado, referido al precio/hora 
ofertados para el pago de docentes, reúne o no los requisitos exigibles para operar como 
cláusula social en esta fase de la contratación, la resolución fija su atención en 4 datos 
fundamentales:

En primer lugar, e invocando el contenido de los considerandos 89, 90 y 92 de la Direc-
tiva 2014/24, a cuyo tenor los criterios sociales «deben permitir una evaluación comparativa 
del rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato, tal como se define en las 
especificaciones técnicas», acude a su precedente (Resolución 235/2019, de 8 de marzo) 
a la hora de sentar que:

[…] para que sea válido el criterio de adjudicación es necesario que sea objetivo (por 
recaer sobre el objeto a valorar y depender de factores comprobables apreciables), 
que permita evaluar el rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato, 
las obras, los suministros y los servicios, tal y como estén definidos en el pliego 
de prescripciones técnicas y obtener los que mejor respondan a sus necesidades.

Desde este punto de vista y tomando ahora como referencia el considerando 94 de la Direc-
tiva 2014/24/UE , bien cabría considerar como criterio social válido de adjudicación, por ejemplo, 
la calidad de las personas trabajadoras que van a prestar servicios, porque «la organización, la 
cualificación y la experiencia del personal» sí están en disposición de influir en el rendimiento 
del contrato (Resolución 14/2020, de 9 de enero); no, sin embargo, el aquí y ahora enjuiciado.

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#a5-8
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#a1-57
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#a1-57
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#a1-57
https://www.boe.es/doue/2014/094/L00065-00242.pdf
https://www.boe.es/doue/2014/094/L00065-00242.pdf
https://www.boe.es/doue/2014/094/L00065-00242.pdf
https://www.boe.es/doue/2014/094/L00065-00242.pdf
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En segundo término, y ponderando ahora el contenido del considerando 98 de la norma, 
entiende que las condiciones básicas de trabajo y, en particular, las cuantías del salario mí-
nimo deben seguir situadas al nivel establecido en la ley de cada Estado o en el convenio 
colectivo de aplicación. Esta vinculación hace que haya ciertas condiciones que reúnen los 
requisitos exigidos para poder operar como criterios de adjudicación o como condiciones 
de ejecución, mientras otras únicamente pueden operar como condiciones de ejecución, 
porque no permitían esa evaluación comparativa de la calidad de las ofertas tal y como se 
define en las especificaciones técnicas a que alude el considerando 104 de la directiva (Re-
solución 235/2019, de 8 de marzo). Esto último sucede cuanto ocurre con las retribuciones, 
al no ofrecer la necesaria vinculación directa con el objeto del contrato en sentido estricto 
(en este sentido, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia –STSJ– de Madrid, Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, de 7 de junio de 2017 –rec. 318/2016–) , con la concreta pres-
tación contratada, que en esta ocasión consiste en la impartición del programa de activida-
des deportivas programadas por el patrimonio contratante en la medida en la cual

[…] este tribunal no aprecia cómo esas mejoras de las condiciones salariales pue-
den mejorar el nivel de rendimiento del contrato o de su ejecución, ni cómo por ello 
pueden afectar de manera significativa a la mejor ejecución del contrato y, en de-
finitiva, al valor económico de la oferta, como se requiere en la Directiva 2014/24, 
para que un criterio de adjudicación opere como tal y sea admisible.

Una afirmación se impone y constituye doctrina asentada: «no se comparte la hipóte-
sis de que con mejoras salariales se prestarán necesariamente mejores servicios» (Reso-
luciones 235/2019, de 8 de marzo; 897/2019, de 25 de marzo, o 14/2020, de 9 de enero).

A mayor abundancia, como tercera consideración, la ponderación de este criterio social 
podría vulnerar el artículo 14 de la Constitución española (CE), pues, según ya había dicho 
con anterioridad (Resolución 235/2019, de 8 de marzo),

[…] si una empresa parte desde un principio con unas condiciones salariales me-
jores que las del convenio respecto de otra empresa, el esfuerzo para mejorar 
las condiciones salariales según el criterio impugnado será mayor en la oferta de 
esta última empresa, ya que a aquella le podría bastar con las condiciones que ya 
aplica como empresa a su personal. Así, si esta última empresa oferta las propias 
condiciones salariales que ya aplica en su empresa, no efectúa mejora alguna, 
aunque las condiciones salariales que ya aplica a su personal ya sí son mejores, 
pero la otra empresa, si parte de unas condiciones salariales peores a las que apli-
ca aquella otra, sí puede esforzarse en mejorar sus condiciones salariales para el 
contrato licitado; sin embargo, si no supera las condiciones que ya aplica la otra 
empresa, obtendría menos puntos a pesar de haber mejorado las condiciones sa-
lariales que aplicaba sobre convenio. En definitiva, el criterio sería discriminatorio, 
pues valoraría condiciones de la empresa que ya aplica a todos sus trabajadores 
en un caso, mientras que en el otro valoraría solo condiciones salariales mejoradas 
para el personal que vaya a adscribirse a la ejecución del contrato.

https://www.boe.es/doue/2014/094/L00065-00242.pdf
https://www.boe.es/doue/2014/094/L00065-00242.pdf
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ056728&tkId=0768d9d9-cfcf-4f7d-9d5f-08ab6eecfd46&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ056728&tkId=0768d9d9-cfcf-4f7d-9d5f-08ab6eecfd46&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229#a14
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Por último, la ponderación de estos salarios por encima de convenio, en la medida en la 
cual constituyan parte esencial del precio, fomentará la realización de ofertas económica-
mente más elevadas cuanto mayores sean también los costes salariales y viceversa, «tradu-
ciéndose en la presentación de ofertas más caras y menos beneficiosas económicamente 
para la Administración» (STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de 
febrero de 2018 –rec. 337/2017–). De este modo, su admisión como cláusula social en la ad-
judicación hará que la oferta no sea la económicamente más justa y no pueda ser conside-
rada como una forma de prestación «socialmente sostenible y justa» (Resolución 235/2019, 
de 8 de marzo) al afectar al principio de estabilidad presupuestaria, eficiencia económica y 
al control del gasto (STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de fe-
brero de 2018 –rec. 337/2017–); también, y no menos importante, parece atentar contra la 
libertad de empresas (art. 38 CE) al suponer una injerencia indebida en la relación entre la 
empresa y quienes prestan servicio en su favor.

Así las cosas y en virtud de las 4 razones anteriores, la expresión «socialmente soste-
nibles y justas», en referencia a las condiciones que figuran en los pliegos de contratación,

se refiere al nivel mínimo establecido por la normativa de aplicación. En el caso de 
los salarios, al salario mínimo interprofesional, o al fijado en el convenio de empresa 
o en el convenio colectivo sectorial de aplicación. Estos niveles salariales son los 
socialmente justos y sostenibles; por debajo de ellos, no lo son.

4.  Trascendencia de la resolución y valoración crítica

No fue una evolución sencilla en la jurisprudencia europea la que llevó desde avalar que 
quien gana la licitación de obra pública puede abonar salarios inferiores a los previstos en 
convenio (STJUE de 3 de abril de 2008, C-346/06, asunto Rüffert) o no respetar el salario míni-
mo vigente en la ciudad donde se había ofertado el contrato de servicios públicos (STJUE de 
18 de septiembre de 2014, C-549/13, asunto Bundesdruckerei) a sentar sin ambages que la 
imposición del salario mínimo previsto en la ley a través de una cláusula específica constituye 
una consideración de tipo social comparada la norma europea sobre contratación pública.

Este suelo, ahora firme en la práctica administrativa nacional, está sirviendo para asentar 
una doble virtud en relación con la negociación colectiva: desde un primer plano, y al tomar 
el salario mínimo del convenio del sector como referencia, corrige los desplazamientos de 
la negociación colectiva de este ámbito en favor de la empresa (art. 84.2 Estatuto de los 
Trabajadores –ET–) y penaliza la facilidad para el descuelgue salarial (art. 82.3 ET) al ero-
sionar la capacidad como litigante de quien ha acudido a estas vías de flexibilidad en favor 
de la empresa; desde un segundo plano, algunos de los contenidos sociales consensua-
dos por las partes del convenio de empresa (o del acuerdo específico que lo complemente)  
pueden encontrar adecuada recompensa a través de cláusulas destinadas a recoger y pre-
miar tan buen quehacer.

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229#a38
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=71030&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4845351
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=157851&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4844787
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=157851&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4844787
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240112&tn=1#a84
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240112&tn=1#a84
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240112&tn=1#a82
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Mejores salarios como cláusula social en la fase  
de adjudicación de un contrato público: ¿misión imposible?

El hecho de tomar el convenio sectorial como marco uniforme para una competencia 
leal en materia salarial, mientras afirma el primero de los planos, relega al segundo al olvi-
do, al contrario de cuanto ocurre con otros aspectos sociales, medioambientales o innova-
dores de distinta naturaleza. Por este motivo y en la medida en que las mejoras retributivas 
tampoco son objeto propio de una condición especial de ejecución (art. 202.3 LCSP), los 
esfuerzos a nivel empresarial por mejorar directamente la situación económica de las perso-
nas empleadas habrán de verse postergados en aras de una igualdad en el plano mercantil 
que, además, permite a la Administración –en teoría– adjudicar el contrato al mejor precio.

Libre competencia y selección de la oferta económicamente más ventajosa (art. 1.1 
LCSP) que relega el factor calidad en su relación con el precio (art. 1.3 LCSP), cuando, en 
realidad, los 4 postulados sobre los cuales se alza la doctrina asentada (y, en gran medida, 
la propia jurisprudencia europea) pudieran ser discutidos en una línea de evolución futura 
más atenta a los fines institucionales de carácter público a los cuales también debe servir 
la contratación administrativa:

En primer lugar, habiendo admitido que la organización, la calificación y la experiencia 
del personal pueden influir en el rendimiento del contrato, bien cabría considerar que de-
terminados complementos salariales (llamados a premiar cualidades subjetivas o circuns-
tancias objetivas o funcionales) constituyen factores susceptibles de llevar a ese contraste 
entre ofertas; vinculándolos, además, a un objeto del contrato que convierte esos datos 
cualitativos específicamente remunerados en un dato cuantitativo capaz de operar como 
factor con incidencia en el valor económico de la oferta.

En segundo término, difícil será aludir a una empresa discriminada si el énfasis no se 
sitúa sobre el esfuerzo que debe realizar quien tendría que mejorar las condiciones retribu-
tivas para el personal que vaya a adscribirse a la ejecución del contrato, sino que se hace 
sobre aquella entidad capaz de haber mejorado el salario con anterioridad y sin las miras 
puestas en la adjudicación de un concreto contrato administrativo, sino obediente tan solo 
al afán de beneficiar económicamente a su familia.

En fin, y aun cuando es verdad que, a priori, unos salarios más bajos pueden traducir-
se en una oferta más ventajosa para la Administración, también tal dato habría de resistir, 
en el caso concreto, la prueba de no acabar materializándose un superior beneficio para el 
adjudicatario.

Por todo lo cual y frente a una tesis administrativa consolidada (en gran medida a partir de 
un criterio judicial excesivamente apegado a cánones hermenéuticos clásicos), cabrá obser-
var la práctica repetida en numerosos procedimientos que insisten en ponderar como convie-
ne las mejoras salariales. Hasta ahora misión imposible, pero no cabe perder la esperanza.

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#a2-14
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#a1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#a1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#a1
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Abstract

People Management in organizations has evolved over the last 150 years in response to the numerous 
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the quality of decisions, something particularly relevant in a competitive context that often heavily 
penalizes mistakes.
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1.  Introducción

El acrónimo VUCA1, surgido a finales de los 90 para definir las características del entorno 
en el que compiten las empresas, parece haber quedado atrás. Se habla ahora de un entor-
no BANI2 para referirse a la creciente dificultad de anticipar la configuración de los factores 
PESTEL3 y sus implicaciones para la toma de decisiones en las organizaciones. Pandemia, 
incremento de la inflación (por debajo del 5 % desde 1992) o inteligencia artificial son solo 
tres ejemplos. A tenor de lo sucedido (y acelerado) en los últimos años (y meses), parece 
que tiene sentido y da carta de naturaleza a la teoría del cisne negro de Taleb (2012).

La ocurrencia de este tipo de eventos, inesperados y con alto impacto en las organiza-
ciones, ha afectado, necesariamente, a la gestión de las personas. A modo de ejemplo, en 
los últimos años el sector tecnológico ha sido un motor de empleo y un referente de desa-
rrollo y prosperidad económica. Empresas multinacionales como Amazon, Meta (Facebook) 
o Salesforce incrementaron su capitalización bursátil hasta sus máximos históricos (hace 
apenas dos años), llegando a duplicar su plantilla durante la pandemia (e.  g., en Amazon, 
800k empleados en 2019 vs 1,6m en 2021). Sin embargo, en el último trimestre de 2022 
estas mismas empresas fueron noticia por liderar el ranking de despidos en el sector tec-
nológico en los últimos 100 días del año, despidiendo a 18.000, 11.000 y 9.000 personas 
respectivamente (Lorenzo, 2023).

En este contexto cambiante e incierto, las organizaciones deben tomar decisiones para 
facilitar su adaptación a estas nuevas exigencias. Y es precisamente en este entorno de 
alta incertidumbre cuando es más necesario disponer de modelos adecuados para el aná-
lisis del entorno y la toma de decisiones (Hax y Wilde, 2003). Parafraseando a Hax: cuan-
do se está en una tormenta en mitad del océano, es cuando más se necesita una brújula.

En el ámbito de la gestión de personas es frecuente encontrar recomendaciones uni-
versales derivadas de enfoques o modelos de gestión que se presentan como cosmovisio-
nes basadas en un determinado sentido de la persona en las organizaciones, en ocasiones, 
independientemente de los factores contextuales que las afectan. Estos modelos suelen 
asumir un marco de referencia basado en una o una combinación de varias megatenden-
cias de fondo (p. ej., la Agenda 2030 de Naciones Unidas, con objetivos de desarrollo  

1 Del inglés: volatility, uncertainty, complexity, ambiguity.
2 Del inglés: brittle, anxious, nonlinear, incomprehensible.
3 Políticos, económicos, sociales, tecnológicos, ecológicos, legales.



Estudios de 
Recursos Humanos

Una propuesta configuracional para conectar futuros  
escenarios del trabajo con modelos de recursos humanos  

y tendencias en investigación organizacional

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 480 (mayo-junio 2024), pp. 209-239  |  213

sostenible como la sostenibilidad, la igualdad o la innovación). De este modo, además de 
los resultados más frecuentemente incluidos en el título de los modelos de RR. HH, como 
el desempeño, el compromiso y la implicación (Guest, 2022), estos modelos se orientan a 
desarrollar organizaciones más sostenibles, igualitarias o saludables y personas trabajado-
ras más felices, resilientes, éticas, etc.

De igual modo, las preocupaciones y tendencias de la investigación en el ámbito de los 
RR. HH. suelen centrarse en temáticas relacionadas con la sensibilidad desarrollada en cada 
momento. Por ejemplo, el análisis de las tendencias laborales realizado anualmente por la 
Sociedad de Psicología Industrial y Organizacional (SIOP) ha identificado como principales 
tendencias en 2022 y 2023 una mayor sensibilidad por las condiciones del trabajo híbrido 
y remoto, la atracción y gestión del talento, así como garantizar entornos laborales y cul-
turas inclusivas. Temas estos ampliamente investigados en el contexto pospandémico y 
que, como se verá posteriormente, han significado un importante número de publicaciones 
a nivel global en los últimos tres años.

Sin embargo, más allá de la bondad universal del propósito aducido por cada modelo o 
la pertinencia de los trending topics en la investigación, si la elección del modelo de gestión 
de personas se realiza en términos de competitividad de una organización, se hace difícil 
que las prácticas y recomendaciones que puedan resultar efectivas para, por ejemplo, una 
empresa tecnológica multinacional también lo sean para una pequeña organización que 
gestiona sus RR. HH. en un entorno de gig economy (e.  g., Galán y Zúñiga, 2021).

Complementariamente a esta apreciación, en lo que se considera una referencia semi-
nal en la perspectiva de la gestión estratégica de los RR. HH., Delery y Dotty (1996) iden-
tificaron tres aproximaciones que dirigen su atención a diferentes prácticas de gestión de 
personas y a su efectividad vinculada al grado de ajuste vertical (con la estrategia organi-
zacional) y horizontal (con el resto de las prácticas y elementos del sistema de RR. HH.). En 
primer lugar, la aproximación universalista mantiene la existencia de unas mejores prácti-
cas de RR. HH. facilitadoras del desempeño en cualquier situación organizacional. Otras 
denominaciones de este enfoque presentes en este tipo de modelos incluyen conceptos 
como: mejores prácticas de RR. HH., sistemas de trabajo de alto rendimiento (STAR), alta 
implicación o alto compromiso. En segundo lugar, la aproximación contingente mantiene 
que el impacto de las prácticas de RR. HH. en el desempeño organizacional dependerá del 
grado de ajuste vertical (congruencia entre ellas y la estrategia de negocio). En este senti-
do, dos de las tipologías de estrategias más utilizadas en la investigación para contrastar 
este ajuste han sido las propuestas por Porter (1980) y Miles y Snow (1978). Por último, la 
aproximación configuracional sostiene la existencia de sistemas ideales o combinaciones 
de elementos del sistema de RR. HH. más efectivos según la naturaleza de factores como 
el ambiente, la estrategia, la estructura o la cultura. Así, esta aproximación enfatiza que el 
impacto de las prácticas de RR. HH. sobre el desempeño organizacional está mediado por 
el ajuste horizontal, entre las prácticas y el resto de los elementos del sistema de RR. HH. 
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Estos tres enfoques pueden esquematizarse y considerarse de manera conjunta en un mo-
delo integrador ilustrado en la figura 1.

Figura 1. Aproximaciones a la dirección estratégica de RR. HH.

Aproximación contingente
(ajuste vertical)

Modelo de RR. HH. 
Aproximación universal

Desempeño organizacional

Aproximación configuracional
(ajuste horizontal)

Fuente: elaboración propia a partir de Guest (2022) y García et  al. (2013).

Según García et  al. (2013), aunque las tres aproximaciones enfatizan diferentes dimen-
siones, las conclusiones de las numerosas investigaciones empíricas realizadas durante más 
de tres décadas son complementarias. Respecto al ajuste vertical, además de la estrategia 
de negocio, la investigación ha relacionado la efectividad de las prácticas de RR. HH. con 
diferentes variables relacionadas con el entorno (sector, innovación, tecnología, estructura 
o tamaño), la organización (estructura, ciclo de vida o tecnología) o el contexto institucional 
(asociaciones profesionales, sindicatos o acción del gobierno). Por otro lado, la investiga-
ción realizada en torno al ajuste horizontal también ha elaborado importantes aportaciones, 
de modo que el grado de integración entre las políticas del sistema de RR. HH. se relaciona 
con una mejora de los resultados organizativos a través de las sinergias alcanzadas. Ade-
más, muchos de estos trabajos destacan la necesidad de equilibrar el ajuste horizontal con 
la capacidad del sistema de RR. HH. para responder a las necesidades del negocio y a los 
requerimientos del entorno. Es decir, conseguir un doble ajuste mediante: (a) modelos de 
gestión de personas integrados por prácticas internamente consistentes y congruentes con 
el propósito del modelo y (b) que el modelo elegido sea congruente con la estrategia de ne-
gocio, las variables organizativas y el entorno. Esto es, un modelo efectivo para responder 
a las necesidades competitivas de la organización.

De acuerdo con la aproximación y la literatura configuracional, los diversos modelos de ges-
tión de personas suponen alternativas (políticas y prácticas) entre las que las organizaciones  
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pueden optar en función de la naturaleza de las variables contingentes. No obstante, los es-
tudios empíricos no siempre han encontrado soporte a la hipótesis de que las empresas con 
políticas de recursos humanos ajustadas obtengan mejores resultados que las que no lo tie-
nen (Samnani y Singh, 2013). Por lo tanto, parece necesario profundizar en la investigación 
para comprender mejor los efectos que el doble ajuste tiene sobre los resultados organizati-
vos (García et  al., 2013). En este sentido, en este trabajo se plantean los siguientes objetivos:

• Analizar las implicaciones y desafíos de los diferentes escenarios a los que las 
organizaciones deberán adaptarse en los próximos años.

• Analizar e identificar el/los modelos de RR. HH. más efectivos en cada escenario.

• Analizar e identificar las tendencias y temas de investigación más relevantes y 
pertinentes en cada escenario.

En síntesis, la anteriormente mencionada brújula de Hax equivale a disponer de un mo-
delo de análisis y decisión efectivo (en sentido druckeriano) que permita identificar el entorno 
en el que se opera, sus exigencias y las estrategias válidas para mantener la competitividad. 
Y, por otro lado, en relación con la gestión de personas, un modelo que oriente la toma de 
decisiones hacia aquellas dimensiones más alineadas con las necesidades estratégicas de 
la organización, más allá de modas y tendencias de gestión pretendidamente válidas en 
cualquier configuración del entorno.

2.  El entorno presente y futuro del trabajo y las organizaciones

Desde una perspectiva general, las líneas de investigación actual en el ámbito de la ges-
tión de personas en las organizaciones se orientan hacia la consecución de tres objetivos: 
(1) conseguir el mejor ajuste posible entre la persona, su trabajo y la organización; (2) con-
ciliar las necesidades de desempeño y bienestar, es decir, busca lograr los mejores resul-
tados organizacionales cuidando la salud y el bienestar del personal laboral, y (3) lograr el 
compromiso de las personas con los proyectos organizacionales. Otro aspecto relevante 
es el hecho de encontrarnos en la denominada cuarta revolución industrial, caracterizada 
por un elevado ritmo de desarrollo tecnológico, digitalización del trabajo e innovación en el 
seno de las organizaciones. Esta nueva realidad laboral requiere la búsqueda de respues-
tas válidas a las reformulaciones de las preguntas tradicionales. Sin embargo, en algunos 
foros se apunta a que el momento actual responde a un cambio de paradigma, producto de 
la mencionada cuarta revolución industrial. El inconveniente en estos momentos de tránsi-
to es que el cambio no se produce de manera rápida, ordenada y global. Por el contrario, 
es más probable que en esos momentos se dé una suerte de «vacío de paradigma» en el 
que las respuestas y soluciones anteriores resulten claramente insuficientes, pero el nuevo 
paradigma todavía no se haya aceptado completamente, por lo que las respuestas dadas 
desde el mismo también generen incertidumbre e incluso rechazo.
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Atendiendo a la creciente complejidad que arrecia la tormenta en la metáfora de Hax, 
en primer lugar, es necesario identificar y ordenar los principales factores que dan forma al 
entorno en el que operan las organizaciones. Desde la perspectiva PESTEL, señalada ante-
riormente, un estudio desarrollado conjuntamente entre la consultora PwC y la Universidad 
de Oxford (Stubbings et  al., 2018) sobre el futuro del trabajo identificó cinco megatenden-
cias que, según sus autoras, conformarán el entorno del futuro: (1) innovación disruptiva, 
(2) cambios demográficos, (3) urbanización creciente, (4) cambios geopolíticos y (5) escasez 
de recursos derivada del cambio climático.

Algunas de estas megatendencias tienen que ver con las grandes transformaciones que 
están sufriendo las organizaciones y el entorno en el que operan y que ya fueron sugeri-
das por Peiró et  al. (1996) hace casi tres décadas. Estos autores señalaron las principales 
transformaciones de nuestro entorno socioeconómico y laboral, diferenciando entre cuatro 
factores externos: (1) la nueva economía derivada de la internacionalización y globalización 
de los procesos económicos y como consecuencia de ello un incremento de la competiti-
vidad entre las organizaciones y una mayor variabilidad de las demandas; (2) el desarrollo 
e innovación tecnológicos, sobre todo las tecnologías de la información; (3) las transforma-
ciones de carácter social a consecuencia de la desaparición de límites y fronteras, y (4) las 
transformaciones demográficas relacionadas con la disminución de la tasa de crecimiento 
de la población y las consecuencias asociadas respecto a la diversidad y heterogeneidad 
de la población. Acertadamente, Peiró et  al. (1996) ya anticipaban un futuro muy dinámi-
co, con un mundo laboral muy diferente al de años anteriores, con una mayor variedad de 
situaciones que requerirían una gran capacidad de adaptación y supondrían profundas di-
ferencias entre diversos grupos sociales. Estos autores destacaban las nuevas formas de 
producción, con una mayor concentración de la actividad en el sector servicios y la desa-
parición (por obsoletos) de muchos puestos de trabajo tradicionales, cambios en el nivel de 
cualificación requerido a las personas trabajadoras y cambios en las relaciones con otros 
colectivos como usuarios y proveedores. También vislumbraban nuevas configuraciones 
organizacionales más pequeñas, más flexibles, con estructuras internas más simples e in-
terrelacionadas con otras organizaciones de su entorno; nuevos tipos de trabajo caracteri-
zado por un descenso de la actividad laboral física y el incremento de la actividad mental, 
trabajo en pequeños grupos, nuevas formas de comunicación tecnológicas y reducción de 
niveles jerárquicos, entre otros aspectos.

En consecuencia, los cambios económicos están redistribuyendo el poder, la riqueza, 
la competencia y las oportunidades laborales en todo el mundo. Por ejemplo, pasando de 
un modelo de empleo «para toda la vida» a multitud de trabajos simultáneos en distintas 
plataformas; al mismo tiempo que las innovaciones disruptivas, el «pensamiento radical», 
los nuevos modelos de negocio y la escasez de recursos están afectando a todos los sec-
tores de actividad. En este contexto, las organizaciones necesitan un propósito claro y sig-
nificativo para atraer, mantener y desarrollar a sus miembros y otros grupos de interés. En 
el estudio de Stubbings et  al. (2018) se vaticinan tres etapas relacionadas con el grado de 
desarrollo tecnológico y su impacto en los factores laborales:
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• Actualidad-inteligencia asistida: representada por una automatización repetiti-
va de tareas estandarizadas. Implica una mayor demanda de habilidades CTIM 
(ciencia, tecnología, ingeniería y matemáticas) para construir un nuevo ecosiste-
ma tecnológico.

• Futuro emergente-inteligencia aumentada: caracterizada por un cambio funda-
mental en la naturaleza del trabajo. Los seres humanos y las máquinas colaboran 
para tomar decisiones. Los rasgos exclusivamente humanos (inteligencia emo-
cional, creatividad, persuasión e innovación) se convierten en más valiosos.

• Futuro-inteligencia autónoma: representada por una adaptación continua en la 
que los sistemas inteligentes se hacen cargo de la toma de decisiones. Se cues-
tiona el futuro de los seres humanos en el trabajo.

Más allá de una visión única sobre el futuro, como ejercicio de prospectiva basado en la 
técnica del diseño de escenarios, el estudio de Stubbings et  al. (2018) resulta especialmen-
te interesante por las diferentes implicaciones laborales y organizacionales que se derivan 
de cada uno de los cuatro futuros escenarios identificados. Estos escenarios laborales re-
sultan de la combinación de dos dimensiones bipolares (relacionadas con el tipo de oferta 
y demanda) que ya existen en la actualidad en diferentes contextos: colectivismo vs indi-
vidualismo y fragmentación organizacional vs integración corporativa. Las situaciones pre-
vistas presentan las siguientes características:

• Colectivismo: predomina la justicia y la igualdad, el bien común prevalece sobre 
el individual (e.  g., responsabilidad colectiva por el medio ambiente, el bien social 
y la «justicia» sobre el interés individual).

• Individualismo: predomina el egoísmo, «yo primero». Foco en los deseos indivi-
duales como respuesta a infinitas opciones disponibles.

• Fragmentación organizacional: las grandes organizaciones pierden su dominio a 
medida que los clientes y usuarios valoran la relevancia de sus decisiones y las 
organizaciones consideran que el tamaño es más una debilidad que una fortale-
za. Los colectivos sociales y agrupaciones por afinidad ganan protagonismo.

• Integración corporativa: las grandes organizaciones lo gobiernan todo, se hacen 
más grandes, más influyentes y abarcan diferentes facetas de la vida.

Este enfoque para la construcción de escenarios se basa, en esencia, en un método am-
pliamente utilizado en los estudios de prospectiva consistente en dilucidar los dos extremos 
en los que puede evolucionar la oferta (integrada-fragmentada) y la demanda (colectivista-
individualista) en un determinado contexto. De este modo, el resultado es una matriz de 2 × 2  
en la que cada uno de los cuatro cuadrantes identifica un escenario distinto en el que se 
combina un determinado tipo de oferta y de demanda. A partir de estas cuatro aproxima-
ciones, en la figura 2 se ilustran los cuatro escenarios laborales identificados por las autoras 
con diferentes implicaciones para las organizaciones y las personas trabajadoras.
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Figura 2. Los cuatro mundos del trabajo en 2030 según PwC.

Fragmentación

Individualismo

Integración

Colectivismo

Mundo azul

Se intensifica el capitalismo de las grandes em-
presas a medida que las organizaciones conti-
núan creciendo y las preferencias individuales 
prevalecen sobre los interesas colectivos y la 
responsabilidad social.

Mundo rojo

Las organizaciones y las personas compiten 
para dar a consumidores y usuarios lo que quie-
ren. La innovación supera a la regulación. Las 
plataformas digitales facilitan un inmenso alcan-
ce e influencia a quienes tienen ideas de negocio 
exitosas. Proliferan los especialistas y los crea-
dores de nichos de mercado.

Mundo amarillo

Prosperan las organizaciones sociales y comuni-
tarias. El capital de crowdfunding fluye hacia or-
ganizaciones éticas y socialmente responsables. 
Hay una búsqueda de significado y relevancia 
social. Se desarrollan ocupaciones creativas y 
nuevos gremios de trabajadores. La humanidad 
es muy valorada.

Mundo verde

La responsabilidad social y la confianza domi-
nan la agenda corporativa y las preocupaciones 
sobre los cambios demográficos; el clima y la 
sostenibilidad se convierten en impulsores clave 
de la actividad de las organizaciones y negocios.

Fuente: elaboración propia a partir de Stubbings et  al. (2018).

Es importante señalar que estos cuatro escenarios no son excluyentes en un mismo 
momento temporal y pueden coexistir en diferentes ámbitos, sectores de actividad y/o 
contextos geográficos. Esto es, no se trata de una predicción lineal de un único futuro del 
trabajo, sino de la predicción de cuatro escenarios derivados de la evolución de las mega-
tendencias identificadas.

Por este motivo, estos escenarios plantean numerosos desafíos a la gestión efectiva de 
personas en las organizaciones. Por ejemplo, atendiendo a esta potencial coexistencia, el 
principal reto radica en la necesidad de ser flexible para profesionales de la disciplina. Esto 
es, el o la profesional de la gestión de personas podrá especializarse en alguno de estos es-
cenarios o deberá disponer de la adaptabilidad suficiente como para poder atender a los 
diversos (y en ocasiones contrapuestos) retos y demandas que cada escenario plantea. En 
otras palabras, tratar de alcanzar los objetivos señalados anteriormente en los diferentes 
escenarios apunta a la equifinalidad en el sistema de gestión de RR. HH. y, en consecuen-
cia, a la necesaria flexibilidad para emplear el modelo de gestión de personas más adecua-
do en cada escenario. Además, la situación provocada por la pandemia de la COVID-19 ha  
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incrementado estas demandas de adaptación. Por ello, según Spreitzer et  al. (2017), la flexi-
bilidad laboral y sus consecuencias sobre el personal será en los próximos años una de las 
temáticas de mayor interés para la investigación y la práctica profesional. En la tabla 1 se 
analizan brevemente las principales implicaciones en cada uno de los escenarios descritos.

Tabla 1. Implicaciones para el personal trabajador y organizaciones en cada escenario.

Implicaciones para el personal
y las organizaciones Desafíos organizacionales

Mundo rojo

• Se valora la especialización y las personas 
desarrollan las habilidades más demanda-
das para obtener mayores ingresos.

• Las organizaciones suelen ser simples y ági-
les, complementadas por el talento indivi-
dual externo.

• Un pequeño número de personas funda-
mentales con destacadas habilidades de 
gestión obtienen grandes ingresos.

• Personas con ideas afines colaboran entre 
sí, con la ayuda de la tecnología, lo que ge-
nera burbujas de innovación.

• Se trabaja por proyectos que se ejecutan 
rápidamente, los especialistas pasan rápi-
damente de uno a otro.

• La velocidad de comercialización es críti-
ca: cualquier jerarquía o proceso de toma 
de decisiones que retrase la innovación es 
una barrera para el éxito.

• Mientras las ideas florecen, las organizacio-
nes compiten por poseerlas.

• La innovación crea un entorno de alto ries-
go; el esfuerzo por actualizar la regulación 
legal provoca impactos desiguales e ines-
perados.

• La fuerza laboral es ágil, pero existe una 
competencia intensa por adquirir las habili-
dades críticas.

Mundo azul

• Aparte de un grupo central estable de per-
sonas de alto rendimiento, el talento se 
compra dónde y cuándo se necesita. Los 
contratos de disponibilidad se utilizan para 
las habilidades poco comunes.

• Guerra por el talento: el personal con más 
talento contrata agentes para negociar y 
administrar su carrera.

• Las organizaciones buscan jóvenes con 
alto potencial, estableciendo vínculos con 
escuelas.

• El personal, de todos los niveles, asume un 
papel activo en su propio desarrollo profe-
sional, perfeccionando sus habilidades.

• La sociedad se divide entre profesionales 
con una carrera corporativa y profesionales 
sin acceso al mismo nivel de beneficios.

• Las necesidades de tamaño y economías 
de escala incrementan las amenazas ex-
ternas (e.  g., ataques tecnológicos) y difi-
cultan el cambio rápido.

• Se incrementa el valor del capital humano 
en la dirección de las organizaciones, esto 
presiona al alza la retribución, particular-
mente de la alta dirección.

• Las organizaciones desarrollan modelos 
y sistemas que permiten negociar a las 
personas el valor de su capital humano 
en función de las estrategias personales.

►
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Implicaciones para el personal
y las organizaciones Desafíos organizacionales

◄

Mundo  
verde

• Las personas se sienten atraídas por em-
presas «verdes» a las que admiran porque 
sus valores coinciden con los suyos.

• Aun así, la competencia por los mejores 
talentos sigue siendo intensa. La retribu-
ción económica sigue siendo importante.

• Los incentivos, cada vez más ingeniosos, 
son una herramienta esencial para atraer 
y retener a los trabajadores (e.  g., permi-
sos retribuidos para colaborar en proyec-
tos sociales).

• Se espera que la plantilla refleje los valo-
res de su empleador o empleadora, tanto 
en el trabajo como fuera de él, a través de 
promesas organizativas.

• Los viajes están estrictamente controlados 
y monitoreados y existen incentivos para 
el uso eficiente de los recursos.

• La idea de un trabajo de por vida vuelve al 
léxico del entorno laboral.

• Comunicar de manera efectiva el propósito 
y los valores organizacionales a las perso-
nas adecuadas es un requisito fundamental.

• Es crítico generar y mantener la confianza 
del personal laboral y de la sociedad en 
general, especialmente respecto al uso de 
la automatización.

• La marca debe estar protegida en todo 
momento. La posibilidad de un comporta-
miento no responsable socialmente dentro 
de la organización o en cualquier parte de 
la cadena de suministro conlleva enormes 
riesgos. La garantía de calidad y la vigilan-
cia son primordiales.

• Cumplir con las normas no es suficiente: 
las organizaciones están presionadas para 
elevar las exigencias y establecer políticas 
y prácticas que vayan más allá e incluso se 
anticipen a los requisitos reglamentarios.

• Las organizaciones deben equilibrar los 
objetivos financieros a corto plazo y el bien 
social a largo plazo.

Mundo 
amarillo

• Personas con ideas afines colaboran entre 
sí con la ayuda de plataformas tecnológicas.

• Las personas se reúnen para colaborar en 
proyectos o ideas durante el tiempo que 
sea necesario.

• Los gremios o asociaciones ayudan a los y 
las trabajadoras a generar escalas cuando 
es necesario y a mantenerse actualizados 
y generar confianza en sus servicios.

• Los gremios brindan a sus componentes 
un fuerte sentido de identidad: quienes los 
forman se ven como integrantes de su pro-
fesión, identificándose entre sí por sus ha-
bilidades, intereses y objetivos particulares.

• Los incentivos no económicos se evalúan 
de manera justa como compensación por 
una retribución menor.

• La reputación, la marca y un buen historial 
ético son esenciales. El riesgo de daños 
por parte de personas deshonestas debe 
gestionarse activamente.

• Las organizaciones son juzgadas por la 
confianza y la equidad; el propósito de la 
organización debe estar claramente articu-
lado y «vivido».

• La gestión ética y transparente de la ca-
dena de suministro es fundamental y se 
aplican sanciones a lo largo de la cadena 
por incumplimiento.

• Las relaciones con los gobiernos y las 
ONG son vitales y deben gestionarse de 
cerca.

►
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Implicaciones para el personal
y las organizaciones Desafíos organizacionales

◄

Mundo 
amarillo
(cont.)

• El trabajo es a menudo un concepto fluido. 
Una semana laboral estandarizada de lunes 
a viernes de 9:00 a 18:00 es rara; las fronte-
ras entre el hogar y el trabajo se difuminan.

Fuente: elaboración propia a partir de Stubbings et  al. (2018).

Algunos de estos aspectos y tendencias no son realmente nuevos, Katzell (1994) ya se-
ñalaba como principales tendencias la mayor complejidad de las teorías y modelos que in-
crementan el número de variables relevantes sobre un tema; la aplicación de la teoría de 
sistemas a distintos temas de investigación; el interés por los grupos en el trabajo, su in-
fluencia en los individuos y las relaciones entre grupos diferentes; la mayor diversidad en 
la composición de las organizaciones, y el interés por nuevos resultados organizacionales 
distintos a los considerados tradicionalmente, como el estrés laboral, burnout o salud la-
boral, entre otros, además de la creciente importancia de la tecnología.

3.  Los modelos de RR. HH.

En el apartado anterior se han analizado las diferentes demandas derivadas del escenario 
particular en el que cada organización desarrollará su actividad. De acuerdo con las apro-
ximaciones contingente y configuracional, a continuación, la organización necesita identi-
ficar las alternativas, en forma de modelos de gestión de personas, a efectos de optar por 
aquel que resulte más efectivo en ese escenario.

La delimitación del alcance y los objetivos del sistema de gestión de personas en una 
organización depende de los modelos de organización y comportamiento organizacional 
asumidos. De este modo, en el proceso de dirección de la organización, al elegir un modelo 
de gestión de personas, se dirige la atención hacia el propósito general de ese modelo y se 
desarrolla una mayor sensibilidad hacia ciertas dimensiones asociadas, ignorando otras. Es 
decir, el modelo ejerce de filtro en la recogida de información, determina el contenido y la 
orientación, operacionalizando variables e instrumentos de gestión. Además, determinan la 
forma de integrar la información en el análisis y ofrecen un marco teórico donde interpretar 
los resultados. Y, por último, establecen hipótesis de relaciones que permiten incrementar 
la calidad de las decisiones tomadas. Así, el modelo teórico, aunque simplifica la realidad, 
evita sesgos u olvidos peligrosos y no introduce distorsiones esenciales, siendo fundamen-
tal para garantizar la calidad del análisis y la toma de decisiones.
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Como en otros subsistemas organizacionales, en el contexto de la gestión de personas 
existen numerosos modelos orientados a diferentes propósitos organizacionales y com-
puestos por distintas prácticas de gestión de RR. HH. (e.  g., Boon et  al., 2019; Salanova 
et  al., 2012, o Peiró, 1999).

Como se ha descrito anteriormente, el segundo objetivo de este trabajo es identificar 
las principales aproximaciones a la gestión de personas que se pueden encontrar con 
mayor frecuencia en la actualidad. Por este motivo, no se pretende realizar una revisión 
de modelos particulares sino una aproximación general que permita identificar los prin-
cipales enfoques de estos. Boxall y Purcell (2016) identifican diez modelos de gestión de 
personas y advierten que, a menudo, estos modelos pueden coexistir en la misma or-
ganización. En la tabla 2 se enumeran y analizan brevemente los diferentes modelos de 
RR. HH. identificados por Guest (2022) a partir de tres criterios de clasificación: sus ob-
jetivos principales, las principales prácticas de gestión de personas incluidas y los resul-
tados pretendidos.

Tabla 2. Modelos de gestión de RR. HH.

Objetivo Prácticas Resultados

Modelo  
de relaciones 
industriales

Buenas 
relaciones 
industriales

• Negociación colectiva.
• Acuerdos laborales.
• Comunicación.

• Baja conflictividad.
• Bajo absentismo.
• Comunicación.

Modelo 
de alto 

rendimiento  
o desempeño

Alto desempeño 
organizacional

• Selección.
• Formación.
• Sistemas de incentivos.
• Gestión del desempeño.

• Desempeño organizacional.
• Retención de talento.

Modelo 
de alta 

implicación

Alta implicación 
en el puesto

• Diseño de puestos.
• Trabajo en equipo.
• Comunicación bidireccional.
• Formación para la implica-

ción.

• Alta motivación.
• Alto empoderamiento e  

innovación.

Modelo  
de bienestar

Alto bienestar 
laboral

• Liderazgo de apoyo.
• Diseño de puestos.
• Participación/sugerencias 

del personal (voice).
• Justicia organizacional.
• Flexibilización del trabajo.

• Alto bienestar psicológico, 
físico y social.

►
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Objetivo Prácticas Resultados

◄

Modelo 
de alta 

sostenibilidad

Alta 
sostenibilidad  

y liderazgo ético

• Compliance.
• Retribución digna.
• Promoción de diversidad.
• Promoción medioambiental.
• Promoción de empleabili-

dad social.

• Compliance medioambien-
tal, social y comunitario.

Modelo  
de control

Minimización  
de costes

• Externalización.
• Gestión algorítmica.
• Contratos de cero horas.
• Retribución por incentivos.

• Máxima eficiencia.
• Aprovisionamiento suficien-

te de trabajadores.
• Aceptable atención al cliente.

Fuente: elaboración propia a partir de Guest (2022).

En resumen, cada organización prioriza, consciente o inconscientemente, un determi-
nado enfoque en relación con el modo en que gestiona sus RR. HH. Esta asunción de un 
modelo, más o menos deliberada, implica asumir también los elementos ideológicos y apli-
cados que fundamentan el marco de referencia del modelo en cuestión que, por otro lado, 
afectarán a la conducta, el bienestar y el desempeño de sus miembros. Por este motivo, el 
ajuste entre el entorno, la estrategia y la gestión de personas resulta esencial para facilitar 
la competitividad de la organización.

4.  Tendencias y temas en investigación organizacional

El devenir de la gestión de personas en las organizaciones está estrechamente relacio-
nado con la situación, los cambios y las tendencias que ocurren en diversas ciencias, en 
las organizaciones y en la sociedad en general. Desde esta perspectiva, existe un amplio 
consenso en torno a la idea de que en las últimas décadas se han producido importantes 
cambios en diferentes facetas. Considerando la técnica de análisis estratégico del entor-
no general (PESTEL), es posible identificar numerosas tendencias y factores de cambio, 
cada vez con un enfoque más global y de mayor incertidumbre. Por ejemplo, partiendo de 
una aproximación tecnológica (T), la automatización y la inteligencia artificial están reem-
plazando diversas tareas y puestos, desarrollados tradicionalmente por seres humanos, y 
están modificando las habilidades que las organizaciones buscan en el mercado laboral. 
Estos cambios plantean enormes desafíos organizativos en un momento en el que las or-
ganizaciones ya están lidiando con riesgos, disrupciones y perturbaciones políticas (P) y 
sociales (S) sin precedentes.
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Según Cantera (2018), la digitalización no solo es un cambio tecnológico, también es 
un cambio humano que afecta a la conducta a través de la experiencia personal. De este 
modo, el futuro de la profesión demanda una evolución desde un rol reactivo (centrado en 
proporcionar soluciones a los problemas existentes diagnosticados en la organización) a 
un rol proactivo desde el que, sirviéndose del análisis de big data sobre el comportamiento 
de las personas, se puedan realizar previsiones que permitan intervenir antes del desarro-
llo de los problemas. En definitiva, ser experto en prevenir además de solucionar. Por otro 
lado, este «rol expandido» que, además de lo digital, incorpora la gestión de la diversidad 
(generacional, cultural, competencial, experiencial y de género), la globalización o la tercia-
rización del trabajo, plantea nuevas funciones para la gestión de RR. HH.

Continuando con la perspectiva tecnológica, factores como el análisis de big data, la 
tecnología blockchain o la inteligencia artificial obligan a repensar los modelos de organi-
zación existentes y a desarrollar nuevas configuraciones organizacionales. En ellas, habrá 
que rediseñar las interacciones entre los seres humanos y las máquinas, teniendo en cuen-
ta que las relaciones de persona a persona están siendo reemplazadas, cada vez más, por 
interacciones persona-máquina e incluso máquina-máquina. Desde las perspectivas polí-
tica (P), económica (E) y social (S), estas (y otras) tecnologías están facilitando la aparición 
de nuevos modelos de negocio en organizaciones comerciales que generan unas relacio-
nes laborales cada vez más flexibles. Por ejemplo, la denominada gig economy, basada en 
la flexibilidad y las tecnologías de la información, donde, en muchas ocasiones, las perso-
nas empleadas han pasado a ser usuarias de una plataforma en la que son dirigidas por un 
algoritmo. Este modelo afecta, al menos, a las relaciones entre las partes interesadas de 
la organización, al vínculo entre el trabajador o la trabajadora y la organización, al contrato 
psicológico entre ambos, etc. Conviene matizar que no se trata solo de una previsión futu-
ra, ya que en 2016 este modelo económico y productivo ya afectaba en Estados Unidos a 
más del 20 % de la población activa (Manyika et al., 2016).

Por otro lado, estas mismas tecnologías han favorecido la aparición (y desaparición de 
puestos más convencionales) de numerosas ocupaciones y perfiles laborales vinculados a 
la denominada ciencia de datos y nuevas estructuras organizativas como, por ejemplo, la 
holocracia. Basada en el concepto de «holarquía», acuñado por Koestler (1967), la holocra-
cia es un modelo de organización en el que no existe un organigrama formalizado y las per-
sonas desarrollan su actividad de forma autónoma, de manera que la autoridad y la toma 
de decisiones se distribuyen horizontalmente en lugar de ser establecidas por un criterio 
de jerarquía. Este modelo de organización sin puestos jerárquicos se ha multiplicado en los 
últimos años a lo largo de todo el mundo. Un caso paradigmático de este modelo es la em-
presa estadounidense de comercio electrónico de calzado Zappos. Fundada en 1999, en 
2007 su facturación superó los 1.000 millones de dólares con una plantilla de más de 1.500 
personas. A partir de 2013, con intención de estimular la felicidad en el trabajo, se comen-
zaron a sustituir las jerarquías y los cargos por «círculos», equipos autoadministrados que 
desarrollaban proyectos y a los que las personas elegían voluntariamente unirse o no. En la 
práctica, el sistema resultó demasiado ambiguo y confuso para una parte del personal (e.  g., 
por las dificultadas para establecer las retribuciones). Como resultado, en 2015 el 29 % de 
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la plantilla decidió abandonar la empresa. Finalmente, la compañía comenzó a abandonar 
el sistema holocrático para volver a un sistema jerárquico más convencional (BBC, 2021). 
Estos factores también están consolidando modelos organizativos que, aun siendo menos 
novedosos, se apartan del estándar clásico de organización, más o menos jerarquizada, 
como son las organizaciones en red, las organizaciones proyectizadas o las organizaciones 
centradas en el cliente (customer centric).

Este cambio en el significado de la organización desencadena numerosos temas nue-
vos para la investigación en el contexto organizacional. Por ejemplo, las nuevas relacio-
nes de empleo (movilidad, mecanismos y programas de recompensas, equidad y justicia 
en el trabajo, cambios en el significado de variables como el compromiso organizacional), 
el aprendizaje organizacional y las relaciones entre trabajo y otras esferas de la vida (ocio, 
comunidad o instituciones sociales de apoyo).

Por su influencia sobre las futuras líneas de trabajo, de manera resumida, se revisan a 
continuación algunos de los aspectos más relevantes en la investigación y la práctica pro-
fesional actual, así como los temas de mayor presencia en el ámbito de la disciplina orga-
nizacional.

Desde una perspectiva cognitiva, aunque en los últimos años se han realizado nume-
rosos estudios en torno a las relaciones entre variables de distintos niveles, siguen desta-
cando las temáticas relacionadas con el clima organizacional, el liderazgo, la socialización 
y la cultura organizacionales.

Otra línea de trabajo reciente se refiere al impacto dramático que la COVID-19 ha tenido 
en los trabajadores y las trabajadoras y en los entornos organizacionales de todo el mundo. 
Ante esta situación, se ha trabajado sobre la pérdida del empleo y el afrontamiento del estrés. 
Por ejemplo, Blustein y Guarino (2020) han explorado el miedo y la ansiedad que estimula el 
desempleo masivo provocado por la pandemia de la COVID-19 y han sugerido intervencio-
nes sistémicas, apoyo relacional y estrategias de afrontamiento individuales para mitigar el 
impacto de la pérdida del empleo y su consiguiente sensación de terror. Kniffin et  al. (2021) 
han realizado una amplia revisión de las investigaciones desarrolladas en este contexto con el 
objetivo de analizar las implicaciones de la COVID-19 para el trabajo, el personal, los equipos 
y las organizaciones. Esta revisión identifica dos temáticas desarrolladas en la literatura re-
ciente: (a) cambios emergentes en las prácticas laborales (e.  g., trabajar desde casa o trabajo 
en equipos virtuales) y (b) cambios emergentes para los trabajadores y las trabajadoras (e.  g., 
distanciamiento social, estrés y desempleo). Además, se examinan los posibles efectos mo-
deradores de variables y características demográficas, diferencias individuales y normativas 
organizativas, dado que la pandemia provocó efectos dispares en las personas trabajadoras.

También relacionado con el trabajo remoto, intensificado desde la COVID-19, los estu-
dios sobre el conflicto trabajo-familia y las prácticas para lograr la conciliación familiar si-
guen estando presentes en la investigación actual. Por otra parte, una de las consecuencias 
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derivadas del confinamiento ha sido el estudio de fenómenos como el trabajo a distancia, el 
teletrabajo y el trabajo remoto o el presentismo, así como el estudio del impacto de la tec-
nología en el trabajo y en las organizaciones (Charalampous et  al., 2019). Específicamente, 
la investigación relacionada con la influencia del big data y la inteligencia artificial, tanto en 
los problemas micro como en los problemas macro, se convertirá en temas relevantes tanto 
para investigadores como para profesionales (Oswald et  al., 2020).

En congruencia con lo apuntado anteriormente, la gestión de la diversidad también ha 
suscitado gran interés en los últimos años. Por ejemplo, analizar la discriminación deriva-
da de la mayor diversidad en la fuerza laboral o analizar la influencia sobre otras variables 
y resultados organizacionales (Joshi y Neely, 2018).

Otra línea de trabajo analiza fenómenos organizacionales mediante nuevos enfoques 
metodológicos asumiendo una mayor complejidad de los temas estudiados. En esta línea 
se encuentran temas como la eficacia en los equipos de trabajo, la innovación, el desem-
peño, el contrato psicológico o los procesos de selección que incorporan elementos tec-
nológicos (Dalal et  al., 2020; Lee et  al., 2020).

También hay una mayor presencia del estudio de los aspectos emocionales en las orga-
nizaciones y de las consecuencias que las emociones producen en los entornos laborales 
(Baker, 2019). Complementariamente, los avances en psicología positiva han impulsado la 
incorporación de temas relacionados con el bienestar y los aspectos positivos. Por ejemplo, 
el engagement como reverso del burnout, la satisfacción con la vida y las prácticas organi-
zacionales que puedan mejorar el bienestar de la plantilla, las prácticas de Job Crafting o los 
resultados de la conducta laboral proactiva (Di Stefano y Gaudiino, 2019; Parker et  al., 2019).

La relación entre los cambios en el entorno y el interés por determinados temas de in-
vestigación queda patente cuando se analiza desde una perspectiva bibliométrica. A modo 
de ejemplo, el estado de alarma declarado en España a consecuencia de la COVID-19 hizo 
que el porcentaje de establecimientos que utilizaba el trabajo a distancia pasara del 14,8 % 
al 48,8 % y que el porcentaje de plantilla en teletrabajo creciera del 32,1 % al 49,7 % (Fer-
nández, 2021). En este contexto, González y Calderón (2022) han analizado recientemente 
la evolución de las publicaciones sobre teletrabajo en el periodo 2000-2020. En su revisión 
han encontrado que el 2019 fue el año con mayor número de publicaciones anuales hasta 
esa fecha (2000-2019). Aun así, como consecuencia de la necesidad de trabajar de manera 
remota desde marzo de 2020, ese año supuso un incremento interanual de las publicacio-
nes del 84 % (sobre el máximo en 2019) y concentró el 18 % del total de las publicaciones 
en el periodo 2000-2020.

Otro ejemplo de esta relación es el incremento del interés por el bienestar y la calidad de 
vida en la última década, coincidente con la entrada en la madurez de la generación X y la 
irrupción laboral de la generación Y. En este contexto, temas como la felicidad, el mindful-
ness o la resiliencia, solo por poner tres ejemplos, han sido ampliamente popularizados en 
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los últimos años. En el ámbito organizacional, la aproximación bibliométrica al estudio de 
las organizaciones saludables realizada por Acuña et  al. (2022) evidencia que las publicacio-
nes hasta la década de 1990 fueron escasas, aumentando ligeramente en el primer dece-
nio del siglo XXI. Sin embargo, a partir del año 2013 se produjo un significativo incremento 
equivalente a más del 60 % de las publicaciones durante el periodo estudiado (1962-2020). 
De este modo, parece clara la existencia de un «efecto arrastre» de los cambios en las di-
mensiones PESTEL y cómo estos ejercen de creadores de tendencia, poniendo de moda 
(no solo en la acepción estadística del término) en la investigación aquellos temas más po-
pulares también entre la población general.

5.   Conectando escenarios, modelos de gestión de personas 
y temas de investigación

El ajuste entre los modelos de gestión interna y los cambios en las condiciones del en-
torno ha sido ampliamente estudiado y desarrollado en el contexto de diversos subsistemas 
organizacionales. Por ejemplo, en el ámbito de la dirección estratégica, el propio sentido 
y objetivo de la estrategia ha ido evolucionando y poniendo el foco en aspectos diversos 
según las características y las exigencias del entorno. Así, desde un concepto de «plan» 
en la década de 1950 (la reconstrucción tras la Segunda Guerra Mundial requería priorizar 
la planificación financiera y el control presupuestario) o «diversificación» en los años 60, 
se pasó a un sentido de «diferenciación» en la década de 1980 (centrado en la necesidad 
de analizar la competencia y la ventaja competitiva derivada de la incipiente globalización) 
y ya desde los 90 hasta hoy como «innovación», con un énfasis en la «gestión ágil» en los 
últimos años (por el incremento de la incertidumbre y la velocidad de los cambios en el en-
torno). Esto no quiere decir que en cada momento solo, y de manera excluyente, la estra-
tegia deba orientarse a la planificación, la diversificación, la diferenciación o la innovación, 
sino que la dirección efectiva consistirá en balancear y equilibrar en cada momento todos 
estos enfoques para conseguir el objetivo de la organización, en palabras de Hax y Majluf 
(2004): garantizar su continuidad vital facilitando, al mismo tiempo, su adaptación a un en-
torno cambiante. De igual forma, esta evolución del pensamiento estratégico asociado a la 
competitividad de las organizaciones requiere que, también desde el subsistema psicoso-
cial, los modelos de gestión de personas estén ajustados a los requerimientos del entorno.

Hasta aquí se han tratado de exponer de manera independiente las diversas configura-
ciones del entorno a las que las organizaciones deben (y deberán) adaptarse, los modelos 
de gestión de personas más frecuentes en la actualidad y la constelación de temas de in-
vestigación más populares en el contexto organizacional. A continuación, se realizará una 
propuesta de conexión basada en el ajuste entre la demanda de cada escenario y la oferta 
de cada modelo y tema de investigación. De este modo, un mayor ajuste entre estos ele-
mentos permitirá a cada organización poner el foco en aquellos aspectos con una mayor 
pertinencia competitiva.



F. J. Pons, A. Ramos y J. Ramos

228  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 480 (mayo-junio 2024), pp. 209-239

5.1.  Escenarios y modelos de gestión de personas

En muchas ocasiones los modelos de gestión de personas se solapan compartiendo 
prácticas y contenidos, conviven en una misma organización y presentan límites difusos 
entre ellos. No hay que olvidar que los modelos y escenarios, dada su naturaleza teórica, 
ofrecen la utilidad del «mapa» que facilita el análisis y la toma de decisiones, pero no son 
(ni pretenden serlo) el «territorio». Por este motivo resultaría difícil, e incorrecto, tratar de 
delimitar con precisión la frontera donde empieza o acaba un escenario o modelo y asu-
mir correspondencias exactas entre ellos. En consecuencia, en la figura 3 se propone una 
aproximación al espacio dibujado entre los cuatro escenarios en el que cada modelo ofre-
ce un mayor sentido competitivo en términos de foco, prácticas y resultados pretendidos.

Figura 3. Conexión entre modelos de gestión de personas y escenarios organizacionales.
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A continuación, se analiza el posicionamiento propuesto para cada modelo en función 
de los requerimientos de los escenarios entre los que se ubica.

El modelo de relaciones industriales: orientado a mantener unas buenas relaciones 
laborales, se sitúa fundamentalmente en el extremo integración-individualismo del mundo 
azul donde las grandes corporaciones necesitan dotarse, por un lado, del talento de un 
grupo estable de profesionales relacionados con el core de la actividad, y por otro, de la 
paz social necesaria para gestionar la tensión con el resto de profesionales (la mayoría) sin 
acceso al mismo nivel de beneficios. Con esta suerte de ambivalencia, en este contexto 
las personas negocian el valor de su capital humano en función de sus intereses persona-
les y las estrategias grupales del colectivo al que pertenecen. Este modelo se encuentra 
frecuentemente en grandes empresas multinacionales. Por ejemplo, fabricantes del sector 
de la automoción, empresas comerciales verticalizadas online y offline o empresas tecno-
lógicas que, tras nacer como startups en el mundo rojo, han crecido y se han consolidado 
en el mundo azul.

El modelo de alto rendimiento se ubica principalmente en el espacio definido en torno 
a la demanda individualista de los mundos rojo y azul y parcialmente en los mundos verde 
y amarillo. Focalizado en optimizar el desempeño organizacional mediante la atracción del 
talento, este modelo resulta más efectivo en organizaciones con necesidad de gestionar 
frecuentes procesos de selección de personal especializado flexible que, minoritariamente, 
se puede consolidar en un pequeño core people que posee el know how del negocio y que 
debe fidelizarse. Es característico de empresas orientadas al rendimiento por la alta presión 
competitiva, que les obliga a externalizar actividades y asumir diseños organizativos des-
centralizados como el trébol de Handy. Por ejemplo, empresas tecnológicas proyectizadas 
que todavía no son corporaciones, firmas de consultoría o startups.

El modelo de alta implicación se centra principalmente en estimular la participación y 
el compromiso de los miembros de la organización mediante procesos, inicialmente, de so-
cialización y adoctrinamiento y, posteriormente, de formación, comunicación y trabajo en 
equipo. Se encuentra en los niveles medios de colectivismo de los mundos verde y ama-
rillo en los que la marca y la reputación de la empresa es uno de los principales factores 
de diferenciación. En el contexto del mundo amarillo, en muchas ocasiones las fronteras 
entre la vida laboral y personal llegan a difuminarse. En el mundo verde las empresas es-
peran que su personal refleje los valores corporativos tanto dentro como fuera del trabajo. 
Estas empresas valoran, principalmente, la alineación con los valores de la compañía. Por 
ejemplo, empresas familiares (sobre todo de primera a tercera generación), cooperativas 
de trabajo asociado con una fuerte cultura asociativa o empresas con modelos B2C4 de 
alto impacto social.

4 Business to Costumer.
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El modelo de bienestar se sitúa en los niveles altos de integración, fundamentalmente 
en el mundo verde y parcialmente en el azul, donde el tamaño de las organizaciones per-
mite destinar los recursos necesarios para desarrollar los programas de bienestar. Estas 
empresas están orientadas a diseñar puestos y sistemas de trabajo donde se integra la 
conciliación y la salud laboral como propuestas de valor hacia la persona empleada. Por 
otra parte, el diseño como organización saludable en el back office suele estar relaciona-
do con una estrategia y propuesta similar en el front office. De este modo, este modelo 
suele encontrarse en empresas similares a las descritas en el modelo de alta implicación 
en las que la marca y la reputación son factores críticos. Como aspecto diferencial, estas 
empresas suelen estar sujetas a una menor presión competitiva. Por ejemplo, empresas 
de elevado tamaño con una posición de dominio en sectores con una fuerte presencia de 
monopolios y oligopolios.

El modelo de sostenibilidad se ubica en los niveles altos de colectivismo, principalmen-
te en el mundo verde y, en menor medida, en el amarillo. La ética juega un papel esencial 
y se integra en los sistemas de trabajo y la estrategia. Suele encontrarse en empresas de 
sectores de actividad con un fuerte impacto social y/o medioambiental en los que la presión 
competitiva no es tan elevada y existe una fuerte regulación legal. También en sectores do-
minados por oligopolios o sectores de nicho con altas barreras de entrada o poco atractivo 
para los grandes operadores y category killers. Por ejemplo, grandes empresas energéticas 
del mundo verde o empresas del ecosistema de startups de economía circular, gremios de 
comerciantes (e.  g., asociación centro histórico) o empresas locales en el mundo amarillo.

El modelo de control se orienta a una mejora constante de la eficiencia en los sistemas 
de trabajo. Ubicado en los niveles altos del individualismo, en los mundos azul y rojo, este 
modelo se encuentra en empresas de sectores maduros (tanto B2B5 como B2C), donde el 
precio es un factor competitivo crítico que obliga a una reducción continua de los costes 
fijos. En este espacio pueden coincidir empresas maduras que no han sabido diferenciarse 
desarrollando una ventaja competitiva y empresas jóvenes que irrumpen en el sector con 
diseños organizativos más ágiles y descentralizados basados, generalmente, en soluciones 
tecnológicas. En estas empresas es frecuente encontrar fórmulas laborales como la subcon-
tratación o el trabajo temporal orientadas a la flexibilización en sus plantillas. Por ejemplo, 
empresas tradicionales en sectores maduros y globalizados o empresas jóvenes con modelos 
de negocio basados en plataformas tecnológicas (e.  g., transporte de personas o reparto).

De acuerdo con la mencionada advertencia de Boxall y Purcell (2016) sobre la coexis-
tencia de modelos en una organización, la superposición de las áreas propuestas para cada 
modelo da idea de la complejidad a la que se enfrentan profesionales de los RR. HH. En la 
figura 4 se muestra la visión global de la superposición de los seis modelos.

5 Business to Business.
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Por ejemplo, en una empresa situada en el centro del mundo verde pueden coexistir 
al mismo tiempo los modelos de bienestar, sostenibilidad, implicación y rendimiento. Esta 
cuádruple coincidencia genera un escenario altamente complejo en el que el profesional 
de la gestión de personas deberá evaluar las necesidades específicas de su organización. 
Y, a continuación, decidir de manera más o menos consciente entre optar por uno de los 
cuatro modelos o combinar distintas prácticas incluidas en cada uno de ellos. De manera 
disfuncional, este contexto puede producir situaciones de «esquizofrenia organizacional» 
donde las políticas y mensajes emitidos desde el departamento de RR. HH. no siempre se 
corresponden con las prácticas implementadas. En términos éticos, esta doble moral con-
vierte la cultura ideal en un conjunto de justificaciones formales y frecuentemente forzadas 
para todo tipo de actividades reales, dando lugar a comportamientos colectivos patológicos 
(López, 1997). Otro riesgo en este contexto consiste en la aparición de políticas que apa-
rentan responder a modelos con una mejor imagen y aceptación social que, sin embargo, 
no se corresponden con la realidad (e.  g., greenwashing).

Figura 4. Visión global del posicionamiento propuesto para los seis modelos de RR. HH.
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Para superar estas limitaciones, en la figura 5 se muestra una propuesta integradora 
donde se sugiere la preferencia (en función del mayor o menor tamaño del texto) por cada 
uno de los modelos en cada uno de los cuatro escenarios.

Figura 5. Prioridad de los modelos en cada escenario.
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5.2.  Escenarios y temas de investigación

En la medida en que las propias organizaciones se desdibujan, las carreras se vuelven 
más abiertas, más diversas, menos estructuradas y controladas por los empleadores o em-
pleadoras. Así, cada persona será cada vez más responsable de mantener su empleabilidad 
a lo largo de toda la vida laboral. A nivel individual, estos cambios también exigen un cam-
bio de mentalidad para afrontar esta nueva realidad laboral. Por ejemplo, redefiniendo la 
propia identidad laboral, pasando de poner el foco en el puesto (job) a ponerlo en el trabajo 
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(work). Como sugieren Stubbings et  al. (2018) a modo de ejemplo: «Si usted es un excelente 
contable que ha prosperado construyendo relaciones sólidas con sus clientes, piense cómo 
puede aplicar en el futuro esa capacidad, sin tener que ser necesariamente contable. Pien-
se en usted mismo como un conjunto de habilidades y capacidades, no como una función 
o profesión definida» (p. 34). Complementariamente, se recomienda a las organizaciones: 
(1) identificar y subsanar la brecha entre las competencias actuales y las requeridas en el 
futuro; (2) fortalecer la creatividad, innovación y la empatía; (3) librar la «batalla por el talen-
to»; (4) estimular la adaptabilidad, las nuevas formas de trabajar y aprender, y (5) rediseñar 
las políticas y prácticas estándar de gestión de personas hacia nuevos modelos de apren-
dizaje y desarrollo, carreras profesionales abiertas, modelos de capacidad y el rediseño de 
puestos de trabajo y marcos globales de compensación.

Del mismo modo que entre los escenarios organizacionales y los modelos de gestión de 
personas, los límites son difusos y se dan solapamientos a diferentes niveles, los temas de 
investigación no son exclusivos de un único escenario, ni existe una correspondencia clara 
entre cada escenario y las temáticas objeto de estudio para responder a sus necesidades 
futuras. Sin embargo, a pesar de que no hay temáticas exclusivas de un entorno u otro, en 
cada uno de ellos puede haber unas tendencias más pertinentes que otras. Es decir, en 
cada escenario convendrá poner el foco de interés en unos temas u otros dependiendo de 
sus características, sus implicaciones competitivas y el modelo de gestión asumido pre-
ferentemente. Los temas de investigación más novedosos coexisten con otras temáticas 
tradicionales que siguen teniendo un gran interés en la actualidad, en algunas ocasiones 
(pero no siempre) abordados desde otra perspectiva, con otros niveles de complejidad o 
con mayor grado de profundidad. Por ello, aunque los temas susceptibles de interés por 
parte de las organizaciones son muchos y muy variados, se tienen en cuenta las tenden-
cias más relevantes y que gozan de mayor consenso en la literatura para plantear los temas 
de investigación más pertinentes en cada escenario (sin que ello signifique que un tema 
no puede ser considerado en ese escenario). A continuación, en la figura 6 se propone una 
representación de la conexión entre los escenarios organizacionales y las temáticas de in-
vestigación analizadas anteriormente. En cada escenario se identifica la prioridad de cada 
temática en función del tamaño del texto.

El análisis de esta propuesta refleja que existen algunos temas centrales (o con priori-
dad alta) en los cuatro escenarios: la gestión de la diversidad, el teletrabajo y el contrato 
psicológico. Así, la gestión de la diversidad de la fuerza laboral o del cliente final (edad, 
sexo, religión, etc.) es importante en todos los escenarios. El teletrabajo también es un 
tema prioritario, aunque puede plantearse desde enfoques distintos. Por ejemplo, las 
grandes corporaciones del mundo azul abordarán este tema centrándose en los equipos 
virtuales o en la repercusión que pueda tener en los resultados organizaciones, mientras 
que en el mundo amarillo el foco principal está en la repercusión del teletrabajo en el bien-
estar de los empleados.
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Figura 6. Prioridad de los temas de investigación en cada escenario.
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Fuente: elaboración propia.

Por otra parte, aparecen temáticas prioritarias diferentes en cada uno de los escena-
rios, junto con temáticas que se repiten en varios escenarios, pero con una transcenden-
cia o aproximación distinta. Por ejemplo, el liderazgo se sitúa como tema de interés en los 
mundos verde y azul dado el mayor tamaño organizacional, sin embargo, en el mundo azul 
interesará especialmente el estilo transaccional, mientras que en el verde será el estilo trans-
formacional el que resulte más efectivo.

En el mundo rojo aparecen diferentes temáticas con un alto grado de relevancia. Temas 
como la innovación, el big data y la inteligencia artificial tienen una alta prioridad en este 
escenario ya que juegan un papel esencial en un contexto caracterizado por las «burbujas 
de innovación» y la alta especialización.

En el mundo azul el estudio del desempeño es la temática prioritaria que, en este 
caso, además, es exclusiva de este escenario. En las grandes corporaciones el estudio del 
desempeño se ajusta a la estrategia de competitividad y mejora constante. Otros temas 
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como la conciliación, aunque están presentes, son menos relevantes. En muchos casos, 
la obligación legal lleva a que las empresas aborden el tema de la conciliación, pero no 
está entre sus prioridades.

En el mundo amarillo, caracterizado por la importancia de los valores organizaciona-
les y la identificación de la plantilla con ellos, los temas relevantes son la cultura y la so-
cialización. En este sentido, el desarrollo y transmisión de una cultura fuerte es un tema 
de gran importancia en organizaciones con un alto componente ético. Además, aspectos 
como el job crafting y la eficacia de los equipos interesan debido a la alta fragmentación 
organizacional.

En el mundo verde las temáticas relacionadas con la justicia organizacional se alinean 
con las características de este entorno en las que se destaca la responsabilidad social y la 
confianza. Aquellos temas que tienen que ver con la psicología positiva relativos a los as-
pectos emocionales, bienestar o satisfacción con la vida, entre otros, también tienen un 
grado de interés relevante en este escenario.

6.  Conclusión

Identificar las tendencias y factores de cambio que influyen en el entorno permite anticipar 
las exigencias a las que tanto empresas como trabajadoras y trabajadores tendrán que en-
frentarse en el futuro. Este desafío ha sido asumido tanto desde el ámbito académico como 
el profesional para tratar de anticipar estos futuros escenarios del trabajo. Un buen ejemplo 
de esta producción académico-profesional es la propuesta de Stubbings et  al. (2018), en la 
que se anticipan los cuatro escenarios considerados en este trabajo. En el contexto espe-
cífico de la gestión de personas en las organizaciones, personal investigador y profesional 
tampoco ha sido ajeno a esta necesidad. De este modo, en los últimos años las propuestas 
de modelos teóricos y aplicados de RR. HH. han sido muy numerosas, así como los temas 
de interés para la investigación organizacional.

Por este motivo, en este trabajo se ha tratado de elaborar una propuesta integradora, 
enmarcada en la tradición configuracional, en la que se han considerado los distintos enfo-
ques de los modelos de RR. HH. más frecuentes y los temas de investigación emergentes 
en el ámbito organizacional. Esta relación entre escenarios, modelos y temas de investiga-
ción se ha fundamentado en una aproximación configuracional basada en el doble ajuste 
(vertical/horizontal) y buscando en las propuestas un mayor grado de alineación entre las 
tres dimensiones.

Conviene remarcar que estas propuestas no pretenden ser exactas ni excluyentes sino 
dirigir la atención hacia aquellos aspectos más relevantes en cada escenario y estimular  
el debate y la reflexión en el mundo académico y profesional. Contextualizar los distintos mo-
delos y temas de investigación en función de su pertinencia competitiva en cada escenario  
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puede ser de interés para el ámbito aplicado y hacer las veces de esa brújula de Hax que 
se citaba al inicio del trabajo. En el contexto académico, la aproximación configuracional 
del trabajo puede facilitar la reflexión en torno a las distintas implicaciones que un mismo 
tema de investigación puede tener en cada escenario.

Respecto a las limitaciones del trabajo, en primer lugar, conviene destacar la potencial 
subjetividad por la restricción en la cantidad de tendencias y temas de investigación consi-
deradas en la selección de temáticas. Al no ser el objetivo principal del trabajo realizar una 
revisión exhaustiva, la selección de las temáticas podría ampliarse y actualizarse conside-
rando otras disciplinas afines. En segundo lugar, los modelos de RR. HH. se han entendido 
en su acepción más extendida. Sin embargo, como apunta Guest (2022), las diferencias 
entre los distintos modelos no siempre son tan claras. Por último, el ejercicio de prospec-
tiva mediante el que se han considerado los cuatro escenarios se basa en dos variables 
continuas que admiten numerosos valores en sus dos ejes. Esto implica que un mismo es-
cenario permite la existencia de subescenarios con distintas coordinadas y, consiguiente-
mente, diferentes requerimientos.

Este último aspecto enfatiza, precisamente, la flexibilidad y adaptabilidad requerida en 
organizaciones y personal laboral para afrontar su futuro. Esta exigencia de anticipar los 
modelos de gestión y las configuraciones organizacionales más efectivas ante los requeri-
mientos del entorno no es nueva. Sin embargo, el incremento de la intensidad, la velocidad 
y la impredictibilidad de los cambios han hecho de estas capacidades cuestiones clave 
para su supervivencia.
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