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Al definir lo hermoso
nacio lo feo,

al definir el bien
nacio el mal.

Lao Tse (Tao Te Ching)

1. Larealidad politica actual viene planteando algunas situaciones anémalas, que tienen
su reflejo en el plano normativo sociolaboral. Entre ellas se encuentra la fugaz existencia
del Real Decreto-Ley (RDL) 7/2023, de 19 de diciembre, mediante el que se adoptaban
medidas urgentes para completar la transposicién de la Directiva (UE) 2019/1158 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se derogaba
la Directiva 2010/18/UE del Consejo, y para la simplificacion y mejora del nivel asistencial
de la proteccion por desempleo. Lo efimero de su vigencia, que quedo limitada al periodo
del 21 de diciembre de 2023 al 12 de enero de 2024, fue debido a la falta de convalida-
cién del RDL por los votos en contra de PP, Vox y Podemos, siendo derogado por Re-
solucion de 10 de enero de 2024. Con ello, quedaban otra vez urgidas de regulacion las
cuestiones que constituian su objeto, en particular, por lo que interesa a este editorial, la
reforma del subsidio por desempleo.

No obstante, existia la plena conviccién de que llegaria raudo un nuevo intento de regu-
lacion de esta prestacion, vinculada al componente 23 del Plan Nacional de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, relativo a «Nuevas politicas publicas para un mercado de tra-
bajo dinamico, resiliente e inclusivo», y concretamente a la reforma 10.2 del mismo, relativa a

© Centro de Estudios Financieros (06-09-2024)
Todos los derechos reservados durante un afo desde la fecha de publicacién y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion
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M. Miharro Yanini

la «<simplificacion y mejora del nivel asisten-
cial de desempleo». Tal urgencia, por tanto,
tenia una razén econémica, al condicionarse
a la reforma de esta materia la percepcion
del cuarto pago de los Fondos Next Gene-
ration. Con todo, junto a este potente argu-
mento, concurria otro no menor, de indole
social, que hacia apremiante la reforma. La
frialdad de los nimeros no puede reflejar la

Tanto en su origen como en su

desarrollo, el subsidio ha realizado un
papel relevante, pero supeditado a la
prestacién por desempleo, a la que ha
venido complementando, sea con objeto de
ampliar el periodo protegido, como via de
acceso a la jubilacién, o, en fin, para cubrir
situaciones de necesidad no cubiertas por el

complejidad social que puede haber tras él, nivel contributivo
pero sin duda resulta indicativa de su impac-
to la contundente cifra de las 699.405 perso-
nas que en el mes de junio —fecha de los Ultimos datos estadisticos disponibles en el momento
en que se escribe este editorial, que supone casi un 3 % menos que en el mes anterior- figura-
ban como perceptoras del subsidio por desempleo. La gran importancia cuantitativa del nivel
asistencial de desempleo en nuestro sistema de Seguridad Social ha estado marcada por la
prestacion contributiva. Asi, tanto en su origen como en su desarrollo, el subsidio ha reali-
zado un papel relevante, pero supeditado a la prestacion por desempleo, a la que ha venido
complementando, sea con objeto de ampliar el periodo protegido, como via de acceso a la
jubilacién, o, en fin, para cubirir situaciones de necesidad no cubiertas por el nivel contributivo.

2. Los motivos apuntados explican que, pocos meses mas tarde del primer intento, esta
prestacion asistencial haya sido objeto de nueva regulacion a través del RDL 2/2024, de 21
de mayo, que regula las mismas materias que recogiera el RDL 7/2023. Poniendo el foco de
atencion en el contenido relativo al nivel asistencial de la proteccién por desempleo, con
el RDL 2/2024 se dan por cumplidos los compromisos establecidos en el Plan de Recu-
peracion, Transformacion y Resiliencia. De hecho, dado su caracter condicional, a pocos
dias de su adopcion se hizo efectivo el cuarto pago a Espafia de Fondos Next Generation,
por valor de 9.900 millones de euros. Asi lo expresa la curiosa disposicion adicional cuar-
ta, cuyo objetivo parece ser, precisamente, declarar la «deuda normativa» cumplida y, en
suma, cerrar capitulo, al disponer que:

Las medidas reguladas en este real decreto-ley dan cumplimiento a los hitos com-
prometidos con la Unién Europea, en concreto la reforma 10, del componente 23
relativa a la simplificacion y mejora del nivel asistencial de desempleo, sin perjui-
cio de que en el marco del dialogo social se aborde un andlisis del sistema de pro-
teccion por desempleo en su conjunto, incluidas las politicas activas de empleo.

Quiere destacarse que, como se ha apuntado, no es solo que dicho RDL haya estableci-
do la regulacion de esta materia «de nuevo» —otra vez—-, sino que ha efectuado una «nueva
regulacion» en sentido propio, pues es novedosa en algunos aspectos, dado que no se ha
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La nueva regulacion del subsidio por desempleo
E ex Real Decreto-Ley 2/2024: una modificacion en clave
Editorial de mejora (con parcial sensacion de déja vu)

limitado a reproducir los contenidos del frustrado RDL 7/2023, sino que ha incluido cambios,
en muchos casos, fruto del dialogo social con las organizaciones empresariales y sindica-
les mas representativas, que culmind con la suscripcion de un acuerdo con las segundas.
De este modo, ademas de mejorar sus previsiones, ha querido garantizar que la historia de
tan efimera disposicién no se repita. Estas novedades, junto con la oportunidad de cerrar
un circulo, dado que la regulacién de la prestacion asistencial de desempleo prevista en la
malograda disposicién fue protagonista del editorial del nimero 478 (enero-febrero 2024) de
esta revista, son razones que se considera que no solo justifican, sino que hacen necesario,
incorporar un analisis, siquiera breve —formato obliga—, de las claves de la nueva regulacion.

3. Como se ha indicado, la norma refor-

mista de referencia es el RDL 2/2024, de 21 El cambio de orden en la enunciacién de
de mayo, rubricado «por el que se adoptan contenidos que realiza el RDL 2/2024
medidas urgentes para la simplificacion y me- para colocar en el inicio del titulo la

jora del nivel asistencial de la proteccién por referencia a la proteccion asistencial por
desempleo, y para completar la transposicion desempleo, aun en el plano formal, resulta
de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamen- afortunado, por darle més visibilidad

to Europeo y del Consejo, de 20 de junio de y transmitir laidea de un mayor

2019, relativa a la conciliacién de la vida fa- protagonismo de esta materia, en una
miliar y la vida profesional de los progenitores dimensién general y dentro de la norma

y cuidadores, y por la que se deroga la Direc-
tiva 2010/18/UE del Consejo». A tenor de su
descriptivo titulo, se aprecia que no hay ningin cambio en cuanto a sus contenidos res-
pecto de la malograda disposicion que la precedié. No obstante, si se estima relevante la
variacion de orden por la que el bloque de «simplificacion y mejora del nivel asistencial de
la proteccion por desempleo» pasa a ocupar en el titulo la primera posicion en la referen-
cia de contenidos, pese a que es el que se desarrolla en segundo lugar dentro de la norma,
por lo que no se trata de una cuestion de coherencia ordinal. La disposicién de 2023 pre-
sentaba el mismo orden interno, si bien en su rubrica aludia a la materia de referencia en
ultimo lugar, por lo que su importancia quedaba formalmente diluida, como se destacaba
criticamente en el editorial del nimero 478 de esta revista. Es por ello por lo que se con-
sidera que el cambio de orden en la enunciacién de contenidos que realiza el RDL 2/2024
para colocar en el inicio del titulo la referencia a la proteccion asistencial por desempleo,
aun en el plano formal, resulta afortunado, por darle mas visibilidad y transmitir la idea de
un mayor protagonismo de esta materia, en una dimensién general y dentro de la norma.

Por lo demas, en una evaluacion global, puede afirmarse que las previsiones del RDL 2/2024
cumplen con el mandato expresado en la descripcion de la reforma 10.2 y en el titulo de la
disposicion, puesto que, efectivamente, suponen un avance hacia una mayor simplificacion
y mejoran sustancialmente la regulacion que vienen a modificar, y, con algunos matices,
también aspectos de la que previera el frustrado RDL 7/2023. En un plano mas concreto,
la parte preliminar de la norma alude a objetivos mas ambiciosos de la reforma, indicando,
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basicamente, los de simplificar la regulacién en aras de una mayor flexibilidad en el acce-
SO y una minoracion de cargas administrativas; vincular esta proteccion con el acuerdo de
actividad para que se incorpore a las personas beneficiarias de forma prioritaria en progra-
mas y acciones que permitan su reinsercion; el acceso garantizado de las personas bene-
ficiarias a los servicios de la Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de Empleo
—cuestiones a las que apunta la disp. adic. quincuagésima cuarta Ley general de la Seguri-
dad Social (LGSS)-; la constitucion de esta prestacion complementaria como mecanismo
de transicion hacia la proteccion social cuando no haya reincorporacion al mercado laboral
y situacion de vulnerabilidad; la prevencién de riesgo de conflicto competencial con las co-
munidades auténomas y la consolidacién de un modelo que siga la linea de los paises de
nuestro entorno y la posicién del Consejo de Europa. A tal efecto, el RDL 2/2024 reforma
once preceptos y afade cuatro disposiciones adicionales en la LGSS.

4. Pasando al examen de sus previsiones, una

de las cuestiones de mayor relieve de esta refor- Una de las cuestiones de mayor
ma, que de hecho le da titulo, es la simplifica- relieve de esta reforma, que

cién de esta prestacion, que era muy necesaria de hecho le da titulo, es la

puesto que el catdlogo de supuestos vinculados simplificacién de esta prestacion,
al subsidio era muy amplio y heterogéneo, su ges- que era muy necesaria puesto que
tion compleja y sus condiciones fragmentadas. el catdlogo de supuestos vinculados
En una valoracion general, se estima que se ha al subsidio era muy amplio y
avanzado hacia tal objetivo, con las precisiones heterogéneo, su gestién compleja
que se apuntaran. y sus condiciones fragmentadas

Por lo que respecta a los tipos de subsidio, la

norma de 2024 limita la condicién de persona perceptora del subsidio a aquellas desem-
pleadas que han perdido un empleo o que han agotado la prestacién contributiva, con lo
que mantiene solo los dos supuestos de alcance mas general, lo que supone un impor-
tante cambio respecto de la regulacion precedente (art. 274.1 LGSS). Con todo, lo cier-
to es que, en otros preceptos, sigue incluyendo el subsidio para mayores de 52 anos, asi
como algun otro supuesto previsto en la anterior normativa, ademas de introducir alguna
ampliacion en relacién con situaciones carentes de proteccion por otras vias, como des-
pués se vera, respecto de las que trata de resaltar su excepcionalidad. Es de destacar por
ello que, en este punto, el RDL 7/2023 cumplia de manera mas adecuada esta finalidad,
pues realmente su articulado operaba una verdadera simplificacién/reduccién de colecti-
vos beneficiarios del subsidio.

Por lo que se refiere a los supuestos nucleares, el RDL 2/2024 introduce cambios im-
portantes en la anterior redaccion, que la modifican de forma significativa. En este sentido,
respecto del primer supuesto, los términos de su definicion por el nuevo articulo 274.1 a)
de la LGSS son «haber agotado la prestacion por desempleo. En caso de ser menor de 45
anos sin responsabilidades familiares se exigira, ademas, que la prestacion por desempleo
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agotada haya tenido una duracién igual o su-

perior a 360 dias». Es de destacar, al respecto, Es de destacar, al respecto, que se
que se amplia la proteccion a un colectivo que amplia la proteccién a un colectivo
no quedaba protegido por la regulacion ante- que no quedaba protegido por

rior, que es el formado por las personas meno- la regulacién anterior, que es el

res de 45 afos sin responsabilidades familiares. formado por las personas menores
Asi, en relacién con este supuesto a) se cons- de 45 afos sin responsabilidades
tituyen basicamente dos bloques de posibles familiares

situaciones en torno a dos circunstancias hete-
rogéneas, a saber, persona beneficiaria menor
de 45 afios con responsabilidades familiares o mayor de 45 afos, por una parte, y menor de
45 afos sin responsabilidades familiares, por otra. De este modo, se mantiene la interaccion
de circunstancias laborales —ser mayor de 45 afios- y extralaborales —tener responsabili-
dades familiares— en el precepto, en contra de la posicién que mantuviera el Ministerio de
Economia, Comercio y Empresa en su proyecto previo a la regulacién de 2023, que aboga-
ba por atender Unicamente a circunstancias laborales. En el primer caso, la norma no exige
que la prestacion por desempleo haya alcanzado una duracion minima determinada, pues
se considera que tener responsabilidades familiares y/o una edad que supone una drasti-
ca reduccién de las oportunidades laborales constituye per se una situacién de necesidad
que debe ser atendida por el subsidio. El segundo supuesto, como se ha indicado, ha sido
introducido por el RDL 2/2024 —-también se incluia en el RDL 7/2023-, por lo que amplia la
proteccion respecto de la situacion normativa previa. En este caso, dado que no se da nin-
guno de los factores que la norma identifica como claves de la proteccién por determinar
una particular situacién de necesidad, se establece la exigencia adicional de que la presta-
cién por desempleo percibida haya tenido la duracion de 360 dias.

En cuanto al supuesto de su apartado b), se produce cuando la persona se encuentra
«en situacién legal de desempleo sin tener cubierto el periodo minimo de cotizacion para
tener derecho a la prestacién contributiva, siempre que hayan cotizado al menos 90 dias».
También en este caso la reforma amplia la proteccién, dado que exige Unica y unitariamen-
te la cotizacion de al menos 90 dias a la perso-
na solicitante, con independencia de que tenga

La norma no exige que la prestacion 0 no responsabilidades familiares. Con ello, la
por desempleo haya alcanzado una nueva regulacion sin duda mejora la previa, que
duracién minima determinada, exigia a las personas beneficiarias con respon-
pues se considera que tener sabilidades familiares haber cotizado al menos
responsabilidades familiares y/o 3 meses, que se elevaban a 6 meses en caso
una edad que supone una dréstica de carecer de estas.

reduccién de las oportunidades

laborales constituye per se una En suma, en una valoracién global, se apre-
situacion de necesidad que debe ser cia, por una parte, una reducciéon de supuestos
atendida por el subsidio protegidos —aunque no tan acusada como pre-

tende el preambulo de la norma-, pero, por otra,
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dentro de los supuestos incluidos, se produ-
ce la ampliacién del ambito de proteccion del
subsidio al eliminar exigencias limitativas pre-
vias. Ademas, se agiliza su percepcion en un
importante aspecto, puesto que se elimina el
periodo de espera de 1 mes para la percep-
cion del subsidio que exigia el articulo 274.1
de la LGSS en su version anterior, lo que sin
duda también resulta positivo.

En una valoracién global, se aprecia,
por una parte, una reduccién de
supucstos protegidos —aunque
no tan acusada como pretende el
predmbulo de la norma-, pero, por
otra, dentro de los supuestos incluidos,
se produce la ampliacién del 4mbito
de proteccién del subsidio al eliminar
exigencias limitativas previas

Otras condiciones generales que han de
cumplir las personas beneficiarias son las de no
tener derecho a la prestacién contributiva por desempleo, no encontrarse en supuesto de
incompatibilidad y carecer de rentas propias o bien, alternativamente, acreditar respon-
sabilidades familiares (apdo. 2), flexibilizando la regulacion al no acoger la prevision que
incluyera el frustrado RDL 7/2023 de que tal exigencia se establecia a efectos del recono-
cimiento del subsidio en su duracién maxima. Asimismo, en coherencia con su vinculacién
al (des)empleo, se mantiene la exigencia de la inscripcion como demandante de empleo y
la suscripcién del acuerdo de actividad, si bien cambiando su ubicacién al articulo 274.4,
por razones sistematicas.

En relacién con la carencia de rentas, aunque el articulo 275 de la LGSS reformula en algin
aspecto lo que se consideran rentas computables, puede considerarse continuista con la am-
plia delimitacion que realizaba la norma con anterioridad a su reforma. No obstante, la nueva
norma revisa un concepto basico a efectos de determinar la carencia de rentas en caso de
que la persona beneficiaria tenga responsabilidades familiares, como es la unidad familiar.
En este sentido, el nuevo articulo 275.3 incluye en la unidad familiar, ademas de al conyuge,
a los hijos e hijas menores de 26 anos, los hijos e hijas mayores dependientes y los y las me-
nores acogidos y acogidas, a la pareja de hecho debidamente formalizada —inscrita en los
registros establecidos al efecto o constitui-
da en documento publico—, en todo caso,

El nuevo articulo 275.3 incluye en la
unidad familiar, ademds de al conyuge, a
los hijos ¢ hijas menores de 26 anos, los
hijos (S hijas mayores dependientes y

los y las menores acogidos y acogidas, a la
pareja de hecho debidamente formalizada
—inscrita en los registros establecidos

al efecto o constituida en documento
publico—, en todo caso, siempre que
convivan o dependan econémicamente
de la persona beneficiaria

siempre que convivan o dependan econémi-
camente de la persona beneficiaria. Se pro-
duce con ello una ampliacion, al integrar en la
unidad familiar también a la pareja de hecho,
a la que, con objeto de evitar inscripciones
estratégicas u oportunistas, el RDL 2/2024
exige que se haya constituido 2 afios antes
de la fecha del subsidio, elevando la exigen-
cia que previera el RDL 7/2023, que Unica-
mente requeria que hubiera transcurrido 1
afno. En caso de que existan hijos y/o hijas
en comun, no se exige la formalizacion de la
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pareja de hecho -y se entiende, por tanto, que tampoco periodo minimo de establecimiento
de la relacion-. En cuanto a la formula de calculo, el nuevo articulo 275 de la LGSS conside-
ra cumplido tal requisito cuando en la fecha de estos tramites las rentas de la persona solici-
tante o beneficiaria en el mes anterior no supere el 75 % del salario minimo interprofesional,
excluida la parte proporcional de dos pagas extras. En caso de existencia de responsabilida-
des familiares, se aplica idéntico limite ponderado de todas las rentas percibidas en el mes
anterior por la unidad familiar.

A efectos de controlar la carencia de ren-

tas, la persona beneficiaria esta obligada a A efectos de controlar la carencia de
suscribir una declaracion responsable en la rentas, la persona beneficiaria estd

que consten todas las rentas obtenidas en obligada a suscribir una declaracién

el mes anterior, que sera contrastada con responsable en la que consten todas las
sus declaraciones tributarias (art. 275.6), rentas obtenidas en el mes anterior, que
que la nueva regulacion exige que presente sera contrastada con sus declaraciones
anualmente (art. 299.1 k) LGSS). La norma tributarias (art. 275.6), que la
introduce, asimismo, como mecanismo de nueva rcgulacién exige que presente
control adicional, el reconocimiento del sub- anualmente (art. 299.1 k) LGSS)

sidio por periodos trimestrales (art. 277.3
LGSS) en lugar de los semestrales previs-
tos con anterioridad. Estas cautelas se consideran positivas en su dinamica, pues permi-
ten comprobar adecuadamente la concurrencia de las condiciones establecidas para su
concesién y mantenimiento.

Por lo que respecta a la duracién del subsidio (art. 277 LGSS), el RDL 2/2024 -y antes
el RDL 7/2023- proyecta los cambios operados en la definicién de los supuestos prote-
gidos en relacion con la fijacion del periodo de percepcion, manteniendo la division entre
los dos supuestos basicos previstos en el articulo 274.1 de la LGSS. Asi, en caso de haber
agotado prestaciones por desempleo, la duracién del subsidio dependera de la existencia
o no de responsabilidades familiares, la edad de la persona beneficiaria y la duracion de la
prestacion de desempleo contributiva.

En caso de carecer de responsabilidades familiares, la duracion maxima siempre sera
de 6 meses, aunque se exige que la previa prestacion por desempleo haya tenido una du-
racion de 360 dias o0 mas en caso de tener menos de 45 afos, mientras que, si ha alcan-
zado esa edad, el limite minimo es de 120 dias. La edad de la persona solicitante deja de
ser relevante en caso de que tenga responsabilidades familiares, si bien en tal caso varia
la duracion del subsidio en atencion a la que alcanzara la prestacién de desempleo agota-
da, por lo que, de haberse percibido la prestacion por desempleo durante 120 dias o mas,
la duracion maxima del subsidio se extiende hasta los 24 meses, ampliandose hasta los
30 meses en caso de que la duracion de esta haya alcanzado los 180 dias o mas. En fin,
la reduccién de los supuestos protegidos se proyecta en la formulacién del precepto, ha-
ciéndolo mas sistematico.
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En caso de que la persona beneficiaria del subsidio se encuentre en situacién legal de
desempleo sin tener cubierto el periodo necesario para generar prestacién contributiva,
pero acredite un minimo de 90 dias cotizados, la duracion maxima del subsidio esta en
funcién del periodo de ocupacion cotizada y, de manera mas matizada, de la existencia o
no de responsabilidades familiares. En este sentido, con independencia de que la persona
solicitante tenga o no responsabilidades familiares —en este punto, la nueva norma es mas
precisa que el RDL 7/2023, que ligaba estos supuestos incorrectamente a la ausencia de
responsabilidades familiares, cuando lo que sucede realmente es que es indistinto que las
haya o no-, si acredita 90 dias cotizados, el subsidio alcanzara los 3 meses, mientras que,
si son 120 los dias cotizados, el subsidio se percibira durante 4 meses, que seran 5 meses si
se acreditan 150 dias de cotizacién. La existencia de responsabilidades familiares cobra
suma relevancia en la determinacién de la duracién del subsidio cuando el periodo de ocu-
pacion cotizada sea de 180 dias o mas, por cuanto, de no tenerlas, este alcanzara los 6
meses, pero, en caso contrario, se extendera hasta los 21 meses. Aunque no se trata de
un cambio de gran relieve, es de destacar que, aunque el RDL 2/2024 no introduce cam-
bios sustanciales respecto del RDL 7/2023, ademas de la mejora de redaccion en el senti-
do apuntado, cambia la expresion del periodo cotizado de meses a dias. Por lo demas, la
norma precisa que las cotizaciones empleadas para generar el derecho al percibo del sub-
sidio no podran ser utilizadas para el reconocimiento de futuros derechos de prestacion o
subsidio, es decir, que «se consumen» en la generacion del subsidio.

Dado que la nueva norma reconoce

la posibilidad de percibir el subsidio a Dado que la nueva norma reconoce la
personas sin responsabilidades familia- posibilidad de percibir el subsidio a personas
res, pero es esta una circunstancia ac- sin responsabilidades familiares, pero es esta
tiva, que ademas tiene gran relevancia una circunstancia activa, que ademds tiene
en la duracion del subsidio, en ambas gran relevancia en la duracion del subsidio,
situaciones determinantes de su perci- en ambas situaciones determinantes de su
bo, introduce una «prevision pasarela», percibo, introduce una «prevision pasarela,
permitiendo a la persona beneficiaria permitiendo a la persona beneficiaria
acreditarlas en un momento posterior, acreditarlas en un momento posterior,
siempre que sea dentro de los 12 meses siempre que sea dentro de los 12 meses
desde que se produce el hecho causante. desde que se produce el hecho causante

En tal caso, se ampliara la duracién del
subsidio hasta la que corresponda en
atencion a la prestacion de desempleo agotada o hasta los 21 meses en caso de que la
persona beneficiaria lo sea por acreditar cotizaciones de al menos 180 dias.

Por lo que respecta a la cuantia del subsidio, el nuevo articulo 278 de la LGSS introduce
importantes novedades. Asi, por una parte, establece la cuantia mediante la aplicacién de
un porcentaje decreciente a medida que avanza el periodo de percibo, como sucede con la
prestacion contributiva, y ya no a través de un porcentaje fijo, como hacia la regulacion pre-
cedente. Esta formula tiene como objeto «estimular» a las personas beneficiarias a buscar
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un empleo mediante la herramienta que constituye la pura necesidad material, lo que su-
pone de algin modo responsabilizarlas de carecer de empleo, obviando de manera poco
razonable que en ello inciden factores externos de peso. Con todo, lo cierto es que los nue-
vos valores porcentuales superan de manera apreciable el que se establecia con anteriori-
dad, lo que sin duda resulta una mejora directa. En este sentido, en la nueva regulacion, la
cuantia del subsidio se obtiene aplicando sobre el indicador publico de rentas de efectos
multiples (IPREM) los porcentajes del 95 % durante los 180 primeros dias, el 90 % desde el
dia 181 al 360 y el 80 % desde el dia 361 en adelante. A tenor de que la regulacién anterior
a la reforma fijaba como cuantia Unica el 80 % del IPREM, no puede sino concluirse que se
ha incrementado de manera notable. Por lo demas, es de destacar que la redaccién dada
al precepto por el RDL 2/2024 no recoge la ponderacién en atencion de las horas traba-
jadas minorativa de la cuantia de la prestacién que previera el RDL 7/2023, lo que supone
una mejora adicional respecto de la frustrada regulacion.

5. La voluntad del RDL 2/2024 de limitar

los supuestos de percibo del subsidio a los Lavoluntad del RDL 2/2024 de

dos expuestos ha determinado que, cuando limitar los supuestos de percibo
fuera de estos se mantiene alguno de los pre- del subsidio a los dos expuestos ha
existentes ex articulo 274 —lo que sucede, y determinado que, cuando fuera

no solo de forma episédica- trate de acen- de estos se mantiene alguno de los
tuarse su singularidad formal para marcar di- preexistentes ex articulo 274 —lo que
ferencias con el supuesto general. Es el caso sucede, y no solo de forma episédica—
del subsidio por desempleo para mayores de trate de acentuarse su singularidad
52 afos que cumplan todas las condiciones formal para marcar diferencias con el
para acceder a la jubilacién, salvo la edad, y supuesto general

se encuentren en alguno de los supuestos del
articulo 274 de la LGSS. Antes de la reforma,
este «subsidio de prejubilacion» se incluia en el propio articulo 274 de la LGSS, junto con
los restantes supuestos, definiendo sus condiciones basicas por remision a las generales.
No obstante, en la nueva redaccion —lo mismo sucedia en el malogrado RDL 7/2023—-,
este supuesto se quiere separar de los generales para incluirse en un precepto distinto,
con objeto de tratar de marcar su diferencia. Este es el articulo 280 de la LGSS, que re-
gula en exclusiva el subsidio para mayores de 52 afios, si bien no puede ocultar su vincu-
lacién esencial con los supuestos «ordinarios», pues sigue remitiéndose al articulo 274.1
para definir su supuesto basico de hecho. De este modo, el nuevo articulo 280 de la LGSS,
salvo esta y otras remisiones, especifica los elementos de esta submodalidad de subsi-
dio, en lo que no es sino otro intento de marcar una diferencia que, como regla general,
no se considera que sea realmente tan acusada.

Con todo, es cierto que tras la reforma también puede identificarse algun aspecto mate-
rial de relieve en el que difiere de los supuestos generales, pero, sin embargo, se produce,
no ya porque en este subtipo haya cambiado la regulacién, sino precisamente porque no lo
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ha hecho. En este sentido, el incremento de la cuantia de la prestacion asistencial operado
por la norma reformista no ha alcanzado al colectivo de mayores de 52 afos, al que se le
sigue reconociendo una prestacion de cuantia mensual del 80 % del IPREM.

Por otra parte, también quiere destacarse, en relacion con la cotizacion de la entidad
gestora por la contingencia de jubilacion en estos supuestos, que el RDL 2/2024 estable-
ce, de forma continuista con la regulacion previa, que se tomara como base de cotizacién
el 125 % de la base minima de cotizacién del régimen general que esté vigente, con lo que
trata de compensar la escasa tasa real de insercion de este colectivo. No obstante, la fija-
cion de dicha base si constituye una mejora respecto de la regulacion que preveia el frus-
trado RDL 7/2023, que la fijaba en el 100 % de la base minima de cotizacion en el régimen
general —con reduccion progresiva—, siendo de destacar que esta fue una de las razones
que determind que decayera.

6. Resulta de sumo interés la regula-

cién del régimen de compatibilidad de la Con relacién al trabajo por cuenta
percepcion del subsidio con el trabajo por ajena, el articulo 282.3 prevé respecto
cuenta ajena, establecido en los aparta- del subsidio un régimen especifico de
dos 2 y 3 del articulo 282, que es una de compatibilidad muy amplio, que alcanza
las novedades mas relevantes que apor- tanto el trabajo a tiempo parcial —sea una
ta el RDL 2/2024 -y que también recogia o varias relaciones laborales— como el

el RDL 7/2023-y que la norma toma de trabajo a tiempo completo

la propuesta de normativa reguladora del
subsidio que elaborara el Ministerio de
Economia. Como regla general, la nueva regulacion, en relacion tanto con el subsidio
como con la prestacion por desempleo, establece su incompatibilidad con el trabajo por
cuenta propia, asi como con la percepcion de prestaciones contributivas, salvo que sean
compatibles con el trabajo que las generd. No obstante, con relacién al trabajo por cuenta
ajena, el articulo 282.3 prevé respecto del subsidio un régimen especifico de compatibi-
lidad muy amplio, que alcanza tanto el trabajo a tiempo parcial —sea una o varias relacio-
nes laborales— como el trabajo a tiempo completo.

En tal caso, a efectos de marcar diferencias con el subsidio ordinario, dado el impac-
to de esta compatibilidad en la légica de la prestacion, cambia su denominacion a «com-
plemento de apoyo al empleo». La duracion de este complemento es en todo caso de 180
dias, calculandose su cuantia por aplicacion de un porcentaje sobre el IPREM en funcién
de la jornada pactada y del trimestre de percepcion del subsidio, sin que posteriores cam-
bios de jornada o situaciones de pluriempleo sobrevenidas la alteren.

La siguiente tabla, que se reproduce para facilitar la compresion de lo que seguidamente
se expondra, expresa los elementos y la formula de calculo del complemento:
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Trimestre en el que CAE. Tiempo CAE. Tiempo CAE. Tiempo
se encuentra la CAE. Tiempo parcial mas o parcial del 75% parcial menos

persona perceptora completo igual al 75% de al 50 % de la del 50 % de la
en relacion con el (% IPREM) la jornada jornada jornada
inicio del subsidio (% IPREM) (% IPREM) (% IPREM)

1. trimestre 80 75 70 60

2.° trimestre 60 50 45 40

3.2 trimestre 40 35 30 25

4.° trimestre 30 25 20 15

5.° trimestre y ss. 20 15 10 5

Como puede observarse, se fijan porcentajes descendentes, siguiendo el criterio aplicado
para el célculo de otras prestaciones, en virtud del cual su cuantia va disminuyendo a medi-
da que avanza temporalmente su percepcion. No obstante, en aquellas, como se apuntaba
con anterioridad, el objetivo es que tal montante decreciente tenga un papel «activador» de
la persona perceptora, es decir, que sea una suerte de medida de presion —sin duda con-
trovertida, pues implica partir de que, con alcance general, la situacién es al menos en parte
voluntaria— para agilizar su regreso al trabajo. Sin embargo, la diferente dinamica del com-
plemento de apoyo al empleo hace menos comprensible que se penalice con tan drastica
reduccion de la cuantia el acceso en trimestres sucesivos, maxime cuando la norma permite
sin restricciones que se solicite en cualquier momento. Esta reduccion determinara que lo
«atractivo» sea, en su caso, solicitarlo en el primer trimestre, no cuando estos avanzan, mas
aun porque consume dias de duracion del subsidio. Con todo, resulta mas paradéjica toda-
via la relaciéon que se establece entre subsidio y jornada de trabajo realizada, puesto que,
en contra de lo que la légica apuntaria, se reconoce un subsidio de mayor cuantia cuanto
mayor es la jornada trabajada y, en consecuen-
cia, mas elevado es el salario que se percibe

por ella. Realmente, si la finalidad del subsidio Resulta més paradéjica todavia
—aunque sea «camuflado» como complemento la relacién que se establece entre

de apoyo al empleo- es hacer frente a situacio- subsidio y jornada de trabajo

nes de imperiosa necesidad, es evidente que realizada, puesto que, en contra de lo
con el complemento de apoyo al empleo esta que la 16gica apuntaria, se reconoce
queda desnaturalizada, si bien la dura realidad un subsidio de mayor cuantia cuanto
que supone la existencia de «trabajadores po- mayor es la jornada trabajaday,
bres» hace perfectamente verosimil que existan en consecuencia, mas elevado es el
situaciones de necesidad econdémica aun traba- salario que se percibe por ella

jando. Dicho esto, lo cierto es que el cambio de
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nombre precisamente busca cortar vinculos con la figura en la que tiene origen, pero aun
asi deberia mantener la légica dentro del sistema, que en este caso se diluye.

El mantenimiento del complemento de apoyo al empleo esta supeditado a la existen-
cia de relacion laboral, por lo que la extincién o suspension de esta lo suspende, y es por
ello que la persona beneficiaria debe comunicar tal circunstancia a la entidad gestora en el
plazo de 15 dias. En tales casos, se establece un puente a la percepcion del subsidio ordi-
nario, pues podria reanudarse como tal si se cumplen los requisitos exigidos ex articulo 274
de la LGSS. En caso de que la extincién no sea completa, sino que subsista una o varias
relaciones laborales, la persona beneficiaria seguira percibiendo el complemento, aunque
recalculando su cuantia en funciéon de la jornada realizada.

En cualquier caso, no toda relacién laboral da lugar al percibo del complemento, y asi
se definen unos supuestos en los que, como cautela frente al fraude, no podra compatibi-
lizarse el subsidio con un trabajo por cuenta ajena. Estas situaciones se producen cuando
la empresa contratante tenga autorizado un expediente de regulacién de empleo —se en-
tiende que temporal, pero se considera que lo adecuado seria que la norma respetara la
denominacion real de esta institucion juridica, que es reduccién de jornada o suspensién
por causas econdémicas, técnicas, organizativas y de produccién- o si es una contratacién
realizada por una empresa en la que la persona beneficiaria ha trabajado en los 12 meses
anteriores. Tampoco es compatible en el caso de relaciones laborales suspendidas por
expediente de regulacion de empleo —temporal- o del Mecanismo RED —excepcidén que
constituye una novedad del RDL 2/2024, pues no se incluia en el RDL 7/2023-, ni cuando
se trata de contrataciones que afectan al cényuge, ascendientes o descendientes y demas
parientes por consanguineidad, afinidad o adopcién, hasta segundo grado inclusive, del
empresario o de quienes ostenten cargos de direccion o sean miembros de 6rganos de
administracién de entidades o de las empresas que revistan la forma juridica de sociedad,
y las que se produzcan con estos.

7. Por lo demas, también la regulacién de 2024 introduce novedades respecto del ré-
gimen de compatibilidades e incompatibilidades del subsidio ordinario. Asi, se estable-
ce su compatibilidad con la percepcién de rentas minimas, salarios sociales o ayudas de
asistencia social, asi como con las prestaciones econémicas no contributivas de la Seguri-
dad Social, salvo de jubilacion —puntualizacién esta que afade el RDL 2/2024 respecto del
RDL 7/2023-. También lo es con la realizacién de practicas formativas, practicas acade-
micas externas de programas de formacion profesional y formacién en el trabajo.

Por el contrario, el subsidio es incompatible con las medidas de proteccion social apli-
cables a las personas trabajadoras afectadas por el Mecanismo RED y por expedientes
temporales de regulacién de empleo.
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E Editorial

8. Por lo demas, aunque la exposicion de
motivos de la norma declara la voluntad de cir-
cunscribir el subsidio a las situaciones de pér-
dida de un empleo anterior o agotamiento de la
prestacion contributiva, se trata de una deside-
rata realmente incumplida, puesto que, como
se ha expuesto, se mantienen submodalida-
des y se introducen variantes que extienden
su ambito aplicativo. Asi, la propia exposicion
de motivos admite que «como excepcion» se
reconoce el subsidio en situaciones distintas a
las previstas en el articulo 274. La primera de
estas situaciones es la de las personas emi-
grantes que retornan a Espafa. Este supuesto
se encontraba regulado en el articulo 274.1 c¢) de la LGSS previo a la reforma, pero la vo-
luntad simplificadora del RDL 2/2024, y el consiguiente caracter de excepcién que otorga
a todo supuesto distinto del agotamiento de la prestacién por desempleo o la insuficien-
cia de cotizaciones para acceder a la misma ex articulo 274 de la LGSS, ha determinado
su exclusion del texto articulado.

Aunque la exposicién de motivos

de la norma declara la voluntad de
circunscribir el subsidio a las
situaciones de pérdida de un

empleo anterior o agotamiento de la
prestacion contributiva, se trata de
una desiderata realmente incumplida,
puesto que, como se ha expuesto,

se mantienen submodalidades y se
introducen variantes que extienden
su ambito aplicativo

No obstante, dado que se trata de un supuesto que carece de proteccién median-
te otras vias, puesto que tradicionalmente ha sido protegido a través del subsidio, se ha
mantenido dentro de su ambito de tutela. Con todo, con la intencién de separarlo de los
supuestos ordinarios y acentuar formalmente el caracter excepcional que la norma quiere
darle, la nueva regulacién lo ha ubicado fuera del capitulo Il del titulo Il de la LGSS, en
el que se regula esta medida, remitiéndolo a una disposicién adicional, que, por cierto,
como es logico realiza reiteradas remisiones a los preceptos reguladores del subsidio. De
este modo, la disposicion adicional quin-
cuagésima séptima establece los requi-
sitos exigidos para percibir la prestacion
asistencial para personas emigrantes re-
tornadas, que son, basicamente, estar
desempleadas, inscritas como deman-
dantes de empleo y haber suscrito el
acuerdo de actividad, carecer de rentas,
haber trabajado en el pais de procedencia

La primera de estas situaciones es la de las
personas emigrantes que retornan a Espafia.
Este supuesto se encontraba regulado en

el articulo 274.1 ¢) de la LGSS previo ala
reforma, pero la voluntad simplificadora
del RDL 2/2024, y el consiguiente caricter
de excepcidn que otorga a todo supuesto

distinto del agotamiento de la prestacién
por desempleo o la insuficiencia de
cotizaciones para acceder a la misma ex
articulo 274 de la LGSS, ha determinado su
exclusion del texto articulado

al menos 12 meses en los Ultimos 6 afios
desde su salida de Espana y no tener re-
conocida prestacion por desempleo en
el pais de emigracion, siendo la duraciéon
maxima del subsidio en este caso de 18
meses. Nuevo, no en el RDL 7/2023.
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9. La segunda modalidad «excepcional» in-
troducida ex novo por el RDL 2/2024 -tampoco
figuraba en el RDL 7/2023- es la de las perso-
nas victimas de violencia de género o sexual.
En estos casos, la razén de esta nueva incor-
poraciéon es ofrecer un cauce de proteccién
a este colectivo, dada la derogacién del Real
Decreto 1369/2006, que regula el programa de
renta activa de insercion para personas desem-
pleadas con especiales necesidades economi-
cas y dificultades para encontrar empleo, que
les daba cobertura hasta ese momento. Sin
embargo, al igual que en el supuesto anterior,
la norma quiere remarcar su caracter excep-
cional también formalmente, razén por la que
no lo incluye en el texto articulado, sino que lo

La segunda modalidad «excepcional>»
introducida ex zovo por el

RDL 2/2024 —tampoco figuraba en

el RDL 7/2023- es la de las personas
victimas de violencia de género o
sexual. En estos casos, la razén de esta
nueva incorporacién es ofrecer un
cauce de proteccion a este colectivo,
dada la derogacién del Real

Decreto 1369/2006, que regula

el programa de renta activa de insercién
para personas desempleadas con
especiales necesidades econémicas y
dificultades para encontrar empleo, que
les daba cobertura hasta ese momento

ubica en una disposicion adicional. De este
modo, a tenor de la nueva disposicién adicio-
nal quincuagésima octava de la LGSS, para el percibo del subsidio en este supuesto se
exige, ademas de ser victima de género y/o sexual de conformidad con las Leyes organi-
cas 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de
género, y 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, no tener
derecho a prestacion contributiva, no haberse beneficiado de tres derechos del programa
de renta activa de insercion, salvo que hayan transcurrido 6 afios desde el primero, estar
inscrita como demandante de empleo y haber suscrito el acuerdo de actividad, y carecer
de rentas en los términos del articulo 275 de la LGSS. Nuevo, no en el RDL 7/2024.

10. Tras este breve examen de la nueva regulacion del subsidio por desempleo, puede
concluirse que, basicamente, cumple los objetivos que expresa el RDL 2/2024 en su titulo,
consistentes en la simplificacién y la mejora de esta prestacion. Con todo, esos objetivos
admiten diversos niveles y grados, y son relativos, siendo imposible nho examinarlos desde
tal prisma. Asi, por lo que respecta a la simplificacién, hay que reconocer que la nueva re-
gulacién avanza hacia la simplificacién de los supuestos que dan lugar al subsidio respec-
to de la previa. Con todo, como se ha apuntado en el examen de la reforma, realmente no
se lleva a cabo una reduccion de supuestos tan significativa como se pretende hacer creer.
Es mas, pese a que el preambulo de la norma reformista se expresa en términos opuestos,
se considera que, realmente, no se ha pretendido llevar a efecto una racionalizacién y sim-
plificacion plena, pues ello hubiera supuesto reservar el subsidio exclusivamente para los
supuestos previstos en el articulo 274.1, derivando todas las restantes situaciones antes
cubiertas hacia el ingreso minimo vital. En este punto, por tanto, el malogrado RDL 7/2023
parecia tomarse mas en serio el objetivo de la simplificacién y racionalizacion, puesto que

20 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 7-22


https://www.boe.es/eli/es/rdl/2024/05/21/2/con
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2023/12/19/7/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/2006/11/24/1369/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/2006/11/24/1369/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240522&tn=1#da-34
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240522&tn=1#da-34
https://www.boe.es/eli/es/lo/2004/12/28/1/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/2022/09/06/10/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240522&tn=1#a275
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2023/12/19/7/con
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2024/05/21/2/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240522&tn=1#a274
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2023/12/19/7/con

La nueva regulacion del subsidio por desempleo
E ex Real Decreto-Ley 2/2024: una modificacion en clave
Editorial de mejora (con parcial sensacion de déja vu)

si consumaba tal esquema de tutela, por lo que lograba reducir en mayor medida los co-
lectivos perceptores de la prestacidn asistencial. Es por ello por lo que, en orden a la sim-
plificacion del subsidio, el RDL 2/2024 supone un retroceso respecto de la frustrada norma
de 2023, dado que, aun camuflados como modalidades excepcionales, lo cierto es que no
solo mantiene supuestos mas alla de los previstos en el articulo 274.1, sino que incluso am-
plia el nimero de colectivos potencialmente beneficiarios.

Por lo que respecta a la mejora del subsi-

dio, aunque desde una concepcion abstracta Enordenala simpliﬁcacién del

los cambios en positivo no tienen mas limite subsidio, el RDL 2/2024 supone un
que lo razonable, pues la perfecciéon no existe, retroceso respecto de la frustrada

se considera, en una valoracion general, que norma de 2023, dado que, aun

tal objetivo si se ha cumplido. En este sentido, camuflados como modalidades

el RDL 2/2024 ha ampliado el ambito subjetivo excepcionales, lo cierto es que no solo
del subsidio para alcanzar a personas menores mantiene supuestos mas alld de los

de 45 afnos sin responsabilidades familiares previstos en el articulo 274.1, sino que
en caso de agotamiento de la prestacion por incluso amplia el numero de colectivos
desempleo -y también, alin no aludidas en este potencialmentc beneficiarios

editorial, a personas trabajadoras eventuales
agrarias y transfronterizas de Ceuta y Melilla—,
ha unificado a un minimo de 90 dias el periodo minimo cotizado a efectos del supuesto
de insuficiencia de cotizaciones para percibir la prestacion contributiva, ha incrementado
la cuantia de la prestacion, ha mejorado la sistematica de la duracion, ha redefinido ex-
tensivamente la unidad familiar y ha eliminado el periodo de espera de 1 mes, entre otras
mejoras. Otros cambios mas técnicos que se introducen con relacion al subsidio se con-
sideran adecuados, pues lo es, sin duda, la eliminacién del periodo de espera de 1 mes, y
se considera que son efectivos, sin ser obstativos para la persona beneficiaria, los nuevos
cauces de control establecidos.

Por lo demas, es importante destacar que en el proceso de adopcién de esta reforma
ha habido un efectivo proceso de dialogo social, ademas de haber quedado diluida la polé-
mica existente cuando se gesto6 el RDL 7/2023 derivada de la existencia de dos borradores
con enfoques considerablemente dispares, de los Ministerios de Trabajo y de Economia,
que lo empafaron.

En cualquier caso, aunque lo apunta la norma, pero es imprescindible materializarlo,
es esencial que se refuerce y mejore la conexion del subsidio de desempleo con politicas
activas de empleo que sean realmente efectivas, que son la eterna asignatura pendiente
en Espafia, pues es condicidn necesaria para que su percepcion sea solo una situacion
episddica para las personas beneficiarias. Otra cuestion muy importante que apunta la
norma, que sera imprescindible llevar a efecto de forma eficaz, es la evaluacion de sus
resultados, que en su caso requerira realizar de forma dindmica los ajustes que resulten
oportunos.
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M. Miharro Yanini

Por lo demas, se echa en falta que la nueva
regulacién no haya tenido en cuenta el enfoque
de género, que, sin duda, es necesario incorpo-
rar a esta prestacion asistencial. Atendiendo a
las estadisticas del mes de junio de 2024, las
perceptoras del subsidio por desempleo supe-
ran la cifra de los perceptores en casi 100.000
personas (398.887 —mujeres— frente a 300.518
—hombres-), y aunque son mayoria en todos los
tramos de edad (excepto de 16 a 19 afos), la
diferencia mas acusada se produce en los que

Esta cifra revela una realidad social,
que es que las madres se hacen cargo
de los hijos e hijas en procesos de
separacion y divorcio, y, por tanto,
estd reflejando la situacién de familias
monoparentales formadas por la
madre y los hijos ¢ hijas que (sobre)
viven con el subsidio de desempleo

corresponden a los periodos de crianza de la prole, con diferencias que llegan a 15.535 be-
neficiarias mas que beneficiarios en la franja de 35 a 39 afos. Esta cifra revela una realidad
social, que es que las madres se hacen cargo de los hijos e hijas en procesos de separa-
cion y divorcio, y, por tanto, esta reflejando la situacion de familias monoparentales forma-
das por la madre y los hijos e hijas que (sobre)viven con el subsidio de desempleo. De este
modo, las estadisticas proporcionan una informacién que revela un claro sesgo de género
que no puede ser obviado por la configuracion de la norma, y que debe implicar su aten-

cion especifica en orden a su correccion.

Coémo citar: Mifiarro Yanini, M. (2024). La nueva regulacion del subsidio por desempleo ex Real Decreto-
Ley 2/2024: una modificacion en clave de mejora (con parcial sensacion de déja w). Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482, 7-22. https://doi.org/10.51302/rtss.2024.23495
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Extracto

La garantia de la sostenibilidad del sistema de pensiones ha sido un tema de abordaje clasico
en nuestra doctrina desde los afnos 90, con gran preocupacion de los poderes normativos
sobre su futura suficiencia. La préxima incorporacién a aquel de la generacién baby boom la
aumenta, en un claro cuestionamiento del volumen de gastos a soportar. La Ley 21/2021 y el
Real Decreto-Ley 2/2023 suponen una timida apuesta normativa en su contencion. Introducen
el Mecanismo de Equidad Intergeneracional y la cotizacién adicional de solidaridad, como
instrumentos novedosos para el pretendido apuntalamiento, pero solo desde el capitulo de
ingresos al sistema. El resumen final del primero se contiene en esta ultima disposicion de
urgencia, regulandose en ella, como novedad, el segundo, abriendo un debate cientifico sobre
los efectos que podra tener tal planteamiento.

En la presente aportacién se hace un estudio doctrinal monogréafico y critico de ambas
figuras recaudatorias, con la profusion necesaria para dotarla de singularidad respecto de
investigaciones precedentes generalizadas, en relacion con ambas reformas, centrandose
Unicamente en aquellas, a propdsito de la norma de 2023, y abordando los problemas juridicos
de la reciente aprobacién del Real Decreto 322/2024, de 26 de marzo, sobre la reglamentacion
de la, todavia no vigente, cotizacion solidaria.

Palabras clave: cotizacion; equidad intergeneracional; solidaridad; pensiones; sostenibilidad;
jubilacion; Seguridad Social; proteccion social.
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Abstract

Guaranteeing the sustainability of the pension system has been a classic approach in our doctrine
since the 1990s, with great concern among regulatory powers about its future sufficiency.
The next addition to that of the baby boom generation increases it, in a clear questioning of the
volume of expenses to be supported. Law 21/2021 and Royal Decree-Law 2/2023 represent
a timid regulatory commitment to its containment. They introduce the Intergenerational Equity
Mechanism and the additional solidarity contribution, as novel instruments for the intended
support, but only from the chapter of income to the system. The final summary of the first is
contained in this last emergency provision, regulating, as a novelty, the second, opening a
scientific debate on the effects that such an approach may have.

In this contribution, a monographic and critical doctrinal study of both tax collection figures is
made, with the necessary profusion to give it uniqueness with respect to previous generalized
investigations, in relation to both reforms, focusing only on those, regarding the 2023 standard,
and addressing the legal problems of the recent approval of Royal Decree 322/2024, of March
26, on the regulation of the, not yet in force, solidarity contribution.

Keywords: contribution; intergenerational equity; solidarity; pensions; sustainability; retirement;
Social Security; social protection.

Received: 18-04-2024 / Revised: 10-05-2024 / Accepted: 18-07-2024 / Published: 06-09-2024

Citation: Nicolas Bernad, J. A. (2024). Solidarity and intergenerational equity in the sustainability of the pension
system, in application of Royal Decree-lLaw 2/2023. Revista de Trabajo y Segquridad Social. CEF, 482,
283-52. https://doi.org/10.51302/rtss.2024.21569

24 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 23-52


mailto:jnicolas@unizar.es
https://orcid.org/0000-0003-2049-0353
https://doi.org/10.51302/rtss.2024.21569

E Solidaridad y equidad intergeneracional en la sostenibilidad
Estudios del sistema de pensiones, en aplicacion del Real Decreto-Ley 2/2023

Sumario

1. Cotizacion adicional de solidaridad: un mecanismo de ambito subjetivo limitado
1.1. Modificaciones en la base maxima de cotizacién para la determinacién del exceso
sometido a contribucién por solidaridad
1.2. Tratamiento legal de la futura cotizacion adicional de solidaridad

1.3. Problemas juridicos y aplicativos provenientes del desarrollo reglamentario de la
cotizacion por solidaridad

1.4. Repuesta prestacional al sobreesfuerzo en la cotizacion solidaria

2. Mecanismo de Equidad Intergeneracional: una apuesta generalizada de cotizacion, para la
sostenibilidad del sistema de Seguridad social

3. Conclusiones

Referencias bibliograficas

Nota: el presente trabajo se enmarca en al proyecto de investigacion de la Agencia Estatal de Investigacion.
Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades. «Hacia un nuevo derecho del empleo publico laboral» y «Las
nuevas dimensiones del tiempo de trabajo vy el papel de la negociacion colectiva», Agencia Estatal de Investiga-
cion. Ministerio de Ciencia e Innovacion, del grupo de investigacion consolidado del Gobierno de Aragon S-07.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 23-52 | 25



J. A. Nicolas Bernad E

1. Cotizacion adicional de solidaridad: un mecanismo de
ambito subjetivo limitado

1.1. Modificaciones en la base maxima de cotizacion para la
determinacion del exceso sometido a contribucidon por
solidaridad

El Real Decreto-Ley (RDL) 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la amplia-
cién de derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el estableci-
miento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones, dispone en
el apartado uno de su articulo Unico la modificacion del articulo 19 del Real Decreto legis-
lativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general
de la Seguridad Social (LGSS 2015), introduciendo una nueva redaccién en el nimero 3 del
indicado precepto, al establecer:

3. El tope maximo establecido para las bases de cotizacion de la Seguridad So-
cial de cada uno de sus regimenes se actualizara anualmente en la Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado en un porcentaje igual al que se establezca para
la revalorizacién de las pensiones contributivas de acuerdo con el articulo 58.2.

La entrada en vigor de esta adicion estuvo prevista por la norma de urgencia en el 1
de enero de 2024. Resulta, de entrada, una accién normativa redundante ya que, con in-
dependencia de que se dé cumplimiento obligatorio a esta prescripcion legal, lo cierto es
que la base maxima de cotizacion se ha actualizado siempre de acuerdo con lo previsto
en la Ley de presupuestos generales del Estado de cada afio (cuando estos existen) por
establecerlo asi el articulo 19.2 de la LGSS 2015. La actualizacién de la base maxima, en
el mismo porcentaje de revalorizacion que las pensiones contributivas, se impone ahora
como suelo minimo de subida, pero nada impediria la colisiéon legal con ley posterior,
sea de caracter presupuestario o no, por posibilitarlo asi el articulo 2.2 del Cédigo Civil,
en la que se fijara un aumento de las bases maximas, distinto al de la nueva regulacién
y alejada de las cuantias resultantes de la misma, por razones de politica econémica, o
relacionadas con la contestacién empresarial o social. Nada obsta tampoco a que la ley
posterior corrija al alza la nueva prevision de la LGSS 2015, al tratarse, esta ultima, de un
limite cuantitativo inferior a observar en el aumento anual de la base maxima de cotiza-
cién, sin limite superior que no sea el que pueda imponer una nueva cobertura legal pos-
terior (Poquet Catald, 2024, p. 74).
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Lo anteriormente expuesto se entiende sin perjuicio de aquellos ejercicios en los que
no sea aprobada legislacién presupuestaria al respecto, por carecerse de mayorias parla-
mentarias suficientes para que ello acontezca. Tendra que ser la legislacion de urgencia’, o
la de caracter ordinario, la que fije dicha actualizacion. No se atisba que su previsién esté
alejada de la del articulo 19.3 mas disposicion transitoria trigésima octava (porcentaje de
aumento de las pensiones + 1,2 %), ambas de la LGSS 2015.

Hubiera bastado con indicar, en el articulo 19.3 de la LGSS 2015, que la base maxima
de cotizacién se actualizara en un porcentaje igual al que se establezca para la revaloriza-
cioén de las pensiones contributivas, de acuerdo con el articulo 58.2 incrementado en 1,2
puntos porcentuales.

Esta revalorizacion generalizada de las cuantias de las pensiones con los parametros
indicados servira también para la actualizacion de las minimas y de las maximas de aque-
llas, de conformidad con el parrafo segundo de este Ultimo precepto indicado, de nueva
incorporacion por el RDL 2/2023, y con entrada en vigor el 1 de enero de 2024 (Gonzalez
Cobaleda, 2024, p. 623).

De momento, y salvo prevision legal posterior, el aumento de la base maxima de cotiza-
cién sera «un porcentaje equivalente al valor medio de las tasas de variacién interanual ex-
presadas en tanto por ciento del indice de Precios al Consumo de los doce meses previos
a diciembre del afio anterior», que es lo que prevé el articulo 58.2 de la LGSS 2015 para la
revalorizacion de las pensiones en cada ejercicio.

La deficiente técnica legislativa en la redaccion del RDL 2/2023 queda patente en el mo-
mento en que dicha actualizacion de la base maxima de cotizacion con la revalorizacion de
las pensiones contributivas, de acuerdo con el articulo 58.2, no corresponde a la realidad
cuantitativa final, sino que es preciso acudir a la disposicion transitoria trigésima octava de
la LGSS 2015, introducida por la revisitada norma de urgencia de 2023, para entender que
a aquella ha de sumarse un 1,2 % , al expresar que:

Desde el afio 2024 hasta el afio 2050, las sucesivas leyes de Presupuestos Gene-
rales del Estado aprobadas para ese periodo fijaran el tope maximo de las bases
de cotizacién de los distintos regimenes de Seguridad de Social conforme a lo es-
tablecido en el articulo 19.3, si bien al porcentaje al que se refiere dicho articulo se
le sumara una cuantia fija anual de 1,2 puntos porcentuales.

T Como la contenida, para 2024, en la disposicion transitoria novena del RDL 8/2023, de 27 de diciembre,
por el que se adoptan medidas para afrontar las consecuencias econdémicas y sociales derivadas de los
conflictos en Ucrania y Oriente Préximo, asi como para paliar los efectos de la sequia.
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Asi, al no existir a comienzos de 2024 una ley de presupuestos que regulara expresamen-
te una subida de pensiones, el articulo 78 del RDL 8/2023, de 27 de diciembre, por el que
se adoptan medidas para afrontar las consecuencias econdémicas y sociales derivadas de
los conflictos en Ucrania y Oriente Proximo, asi como para paliar los efectos de la sequia, al
regular las normas sobre determinacion y revalorizacion de pensiones y otras prestaciones
publicas, establecié un aumento de aquellas para dicho ejercicio del 3,8 %. Si a este Ultimo
porcentaje se le suma la prevencion legal estudiada de 1,2 puntos porcentuales, resulta-
ria que la base maxima relativa a 2023, fijada en 4.495,50, le corresponderia, en 2024, una
base maxima de 4.720,50 (un 5 % mas). Llama la atencion que esta ultima cifra, a diferencia
de normas de cotizacion precedentes con rango de ley, no establece cifra exacta de base
maxima de cotizacion para el mencionado ejercicio 2024, sino que la disposicion transito-
ria novena de aquel RDL establece que las bases maximas de cada categoria profesional y
el tope maximo de las bases de cotizacion se fijaran aplicando el porcentaje previsto para
la revalorizacion de pensiones (el 3,8 % antes indicado), al que se sumara el establecido en
la disposicién transitoria trigésima octava de la LGSS 2015 (el 1,2 %).

Es otra muestra mas de que los poderes normativos de urgencia no facilitan de manera
directa la aplicacion de las normas, abundando en la escasa empatia hacia los operado-
res técnicos que deben efectuarlo, obligando a aguardar érdenes ministeriales posteriores
de cotizacion para concretar con exactitud el resultado final de la nueva base maxima, a
la sazon, Orden PJC/51/2024, de 29 de enero, cuyo articulo tercero, concreto, por fin, los
4.720,50 euros de base maxima para 2024, a sabiendas de que la minima, 1.260,00, iba a
quedar inmediatamente desactualizada para el afio 2024, ante la inminente subida del sa-
lario minimo interprofesional?, previamente anunciada, en un abuso mas de la prerrogati-
va gubernamental contenida en el articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores, en cuanto
a los continuados aumentos experimentados desde el afio 2017, con clara oposicion de
quien tiene que satisfacerlo, en una patente escalada desproporcionada, pues una cosa es
garantizar constitucionalmente la suficiencia economica del trabajador y, otra, cuantificarla
subjetivamente (Arias Dominguez, 2019, p. 58).

Nada obsta a que la base maxima de cotizacion, a la que se esta haciendo referencia y
actualizada conforme al promedio de inflacién indicado, y a que la pensién minima y maxi-
ma puedan subir en porcentajes superiores € inferiores, de acuerdo con una futura previ-
sion de ley presupuestaria especifica, u otra disposicién normativa ordinaria o de urgencia,
en el supuesto de inexistencia de aquella.

2 Lo que se hizo a través de la Orden PJC/281/2024, de 27 de marzo, por la que se modifica la Orden
PJC/51/2024, de 29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacién a la Seguridad
Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional
para el ejercicio 2024. Posteriormente, el 3 de abril se publicé en BOE la correccion de erratas de la
nueva orden ministerial.
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1.2. Tratamiento legal de la futura cotizaciéon adicional de
solidaridad

El aumento de las bases maximas ha de ir en conexioén con la sostenibilidad del sistema
de pensiones. El nuevo apartado 3 del articulo 19 de la LGSS 2015 parece ligar la revalo-
rizacién de estas en el mismo porcentaje que aumente la base maxima de cotizacion (sus-
trayendo el indicado 1,2 %), como si el apuntalamiento de aquellas dependiera del mayor
esfuerzo a la contribucion del sistema proveniente de los salarios mas elevados. En este
sentido, la actualizacién de la base de cotizacion maxima no constituye una medida sufi-
ciente por si misma para sufragar el aumento de las correlativas prestaciones sociales vi-
talicias (maxime cuando hay autores que llegan a vaticinar el duplo de pensionistas que los
existentes en la actualidad, por la propia esperanza de vida —Castro Medina, 2024, p. 284-).
Ha de tenerse en cuenta que su revalorizacion se hace en un porcentaje bruto de la canti-
dad hasta ese momento percibida, algo que no puede colmarse con una subida de bases,
que no implica un ingreso directo al sistema, sino solo de la cuantia proveniente de la apli-
cacion a aquellas de un tipo de cotizacion, con un resultado final inferior a la cantidad glo-
bal a que ascenderan las pensiones aumentadas.

De este modo, y para coadyuvar a la indicada sostenibilidad del sistema, el legislador
de urgencia introduce en el RDL 2/2023 un nuevo suplemento a su aportacion que deno-
mina «cotizacion adicional de solidaridad» en el nuevo articulo 19 bis de la LGSS 2015, con
vigencia el 1 de enero de 2025, con la siguiente redaccion:

Elimporte de las retribuciones a las que se refiere el articulo 147, que supere el im-
porte de la base maxima de cotizacién establecida para las personas trabajadoras
por cuenta ajena del Sistema de la Seguridad Social a los que resulte de aplicacién
dicho articulo, quedara sujeto, en toda liquidacién de cuotas, a una cotizacién adi-
cional de solidaridad de acuerdo con los siguientes tramos:

La cuota de solidaridad sera el resultado de aplicar un tipo del 5,5 por ciento a la
parte de retribucion comprendida entre la base maxima de cotizacion y la cantidad
superior a la referida base maxima en un 10 por ciento; el tipo del 6 por ciento a la
parte de retribucion comprendida entre el 10 por ciento superior a la base maxima
de cotizacion y el 50 por ciento; y el tipo del 7 por ciento a la parte de retribuciéon
que supere el anterior porcentaje.

La distribucion del tipo de cotizacion por solidaridad entre empresario y trabaja-
dor mantendra la misma proporcién que la distribucién del tipo de cotizacion por
contingencias comunes.

Si se estudia la rubrica del nuevo precepto, parece atisbar que para la sostenibilidad
del sistema de pensiones se requiere solidaridad. No obstante, el poder normativo en-
tiende que quien no percibe emolumentos superiores a la base maxima no debe ser so-
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lidario con aquella, bastando con el Mecanismo de Equidad Intergeneracional. Se antoja
asi insuficiente que dicho apuntalamiento pase solo por la contribucién exclusiva de las
personas perceptoras de rentas superiores a la base maxima de cotizacion. Ademas,
como puede observarse, las bases de cotizacion no se «destopan», algo reivindicado
por sectores sindicales para coadyuvar al mantenimiento del actual sistema de pensio-
nes (aunque algun sector doctrinal asi lo entiende, si bien de manera gradual y progre-
siva —Molina Navarrete, 2024, p. 341-), porque la base maxima sigue operando como
tal, y sin ampliaciones por los tramos «destopados», a los efectos de futuras prestacio-
nes. De manera diferente, se les aplica un recargo contributivo que oscila entre el 5,5y
el 7 % sobre aquellos salarios que superen la base maxima de cotizacién. Para abundar
mas en la timidez de la medida, dichos porcentajes no seran aplicados totalmente hasta
el afio 2045, en un régimen transitorio previsto en la disposicion transitoria cuadragé-
sima segunda de la LGSS 2015, introducida por el RDL 2/2023, a ejecutar entre 2025 y
2044, que reproduce la excesiva transitoriedad que, a mi juicio, contemplé también la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del sis-
tema de Seguridad Social, y que ha contribuido al descuadre definitivo de las partidas
presupuestarias de la Seguridad Social.

Asi, para una base maxima en el afio 2024 superior a 4.720,50 euros, un primer tramo
suplementario de 472,05 euros, entre aquella base maxima y 5.192,55 euros, se grabara
al tipo del 5,5 %. Asi, si fuera esta cantidad maxima, habria una aportacion adicional total
al sistema de 25,96 euros. El segundo tramo comprendido entre 472,05 euros y 2.360,25
euros superior a la base maxima, es decir, con bases entre 5.192,55 euros y 7.080,75 euros,
se recargara al tipo de 6 %. Es decir, alguien con una base de cotizacion igual a esta Ultima
cifra aportaria ademas al sistema 113,29 euros sobre la cantidad maxima de este segundo
tramo, que equivaldria a 1.888,20 euros. El tercer, y Ultimo tramo adicional de cotizacion,
es para aquellas cantidades superiores a 7.080,75 euros; estas Ultimas cotizaran al tipo
del 7 %. Asi, por ejemplo, la persona trabajadora con base de cotizacion de 10.000 euros
aportaria al sistema 204,35 euros, correspondiente a esa base suplementaria del tercer y
Gltimo tramo de 2.919,25 euros, en el ejemplo precedente (operaciones matematicas simi-
lares y conclusiones idénticas extraen otros laboralistas, con bases de 2023 —-Fernandez
Ramirez, 2024, p. 397-).

Hay que tener en cuenta que la norma aprobada no aplica un tipo Unico para cantidades
superiores a la base maxima de cotizaciéon cuando superan un determinado tramo. Si se
analiza la misma, quien tuviera la indicada base de cotizacién de 10.000 euros no tendria un
tipo Unico del 7 % sobre la cantidad que excede de la base méaxima de cotizacion. Es preci-
so realizar célculos parciales sobre las cantidades que exceden hasta su 10 %; entre el 10 y
el 50 %, y a partir del 50 %. Para cada una de esas cantidades localizadas en cada uno de
esos tramos se aplican tipos del 5,5, del 6 y del 7 %, respectivamente, lo que equivaldria a
sumas parciales de 25,96 euros + 113,29 euros y + 204,35 euros, dando lugar a un total de
aportacion al sistema para aquella base ejemplificada de 343,60 euros.
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Si se realizan las correspondientes operaciones aritméticas, se podra comprobar que
del importe adicional a satisfacer por la percepcién de salarios superiores a la base maxima
de cotizacion, el empresario debera satisfacer el 83,39 % y el trabajador el 16,61 %, que es
la distribucién porcentual presente en el tipo global de cotizacién a la Seguridad Social por
contingencias comunes, 23,60 % de la empresa y un 4,70 % de la persona trabajadora, de
un tipo de cotizacion total aplicable a las contingencias comunes de 28,30 %, porcentajes
aquellos a aplicar sobre la cantidad adicional resultante de implementar los tipos suplemen-
tarios a los que hace referencia el articulo 19 bis de la LGSS 2015.

Los calculos efectuados en el presente estudio, realizados sobre bases de cotizacion de las
que se parte como ejemplo, podrian servir para el apuntalamiento del sistema de Seguridad
Social, si tales cotizaciones adicionales fueran realizadas a partir del 1 de enero de 2025, que
es el momento de la entrada en vigor del nuevo articulo 19 bis de la LGSS 2015. No obstante,
hay que tener en cuenta que se parte de una muestra de 10.000 euros de base de cotizacion,
lo cual constituye un salario muy excepcional, solo percibido por menos del 1 % de los cotizan-
tes®. Si se disminuye esta Ultima cifra hasta ajustarla a la indicada base maxima de cotizacion
para 2024 (4.720,50 €), el ingreso suplementario mensual de 343,60 euros descenderia propor-
cionalmente con bases de cotizacion inferiores y mas ajustadas a las bases maximas reales,
hasta llegar a una aportacion nula. Hay que tener en cuenta que solo el 9 % de los percepto-
res que son declarantes del impuesto sobre la renta de las personas fisicas percibe ingresos
superiores a 56.640 euros*, equivalente a la base de cotizacion maxima anualizada para 2024.

Se ha dicho que podria contribuir a un apuntalamiento, pero es dudoso que pudiera ga-
rantizar esta medida, por si sola, la sostenibilidad futura del sistema de pensiones, pues
la aportacion del 9 % de los cotizantes no puede cimentar las pensiones de jubilacién fu-
turas (con estudios que sefalan previsiones de aumento de un 3,6 % del PIB hasta 2060
—Fernandez Ramirez, 2024, p. 392), aunque se tuvieran en cuenta las relativas al 1% de
aquellos ingresos excepcionales ejemplificados (10.000 €).

La anterior tesis se refuerza, ademas, por la excesiva transitoriedad que contiene la nueva
disposicion transitoria cuadragésima segunda de la LGSS 2015, que concreta la aplicacién
en el tiempo de la cotizacién adicional de solidaridad, introducida por el articulo Unico, apar-
tado cuarenta y dos, del RDL 2/2023 estudiado.

3 Asi, si seguimos la Gltima estadistica Mercado de Trabajo y Pensiones en las Fuentes Tributarias, que se
trata de una investigacion de caracter censal, basada en la relacion de perceptores de salarios, pensio-
nes y prestaciones por desempleo que presentan las personas empleadoras, mediante la declaracién
anual de retenciones e ingresos a cuenta sobre rendimientos del trabajo (Modelo 190), efectuada en el
afo 2022, sobre rendimientos de 2021, se podra observar que hasta en la Comunidad de Madrid, que
presenta los salarios y, por tanto, las bases de cotizacién mas elevadas, menos del 1 % de los percepto-
res alcanza o supera la cuantia del ejemplo. https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/datosabiertos/
catalogo/hacienda/Mercado_de_Trabajo_y_Pensiones_en_las_Fuentes_Tributarias.shtml

Confrontese si no la fuente precedente para tal montante retributivo en la Comunidad de Madrid, como
autonomia de mayor renta percibida.
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Asi, la cuota adicional de solidaridad a la que se refiere el articulo 19 bis sera el resul-
tado de aplicar a cada tramo de retribucién que supere la base maxima de cotizacion un
porcentaje que ird en ascendencia, durante cada afno, desde el afio 2025 hasta el afio 2045.

Para cada ejercicio econémico, y durante esos 20 afos, el tipo expresado en la pri-
mera columna se refiere a retribuciones desde la base maxima hasta 10 % adicional de
esta ultima. El que se consigna en la segunda columna: desde el 10 % adicional de la
base méaxima hasta su 50 % adicional, y las retribuciones superiores al 50 % superior de
la base maxima cotizaran al tipo suplementario de la tercera columna. Todas las sumas
parciales correspondientes a los tramos porcentuales indicados seran sumativas, hasta
alcanzar con tales adiciones de cada tramo retributivo suplementario una cantidad final
a ingresar, y que ampliaria la resultante de la base maxima de cotizacién para 2024:

Tipo de cotizacion % Tipo de cotizacion % Tipo de cotizacion %
0,92 1 1,17

2025

2026 1,15 1,25 1,46
2027 1,38 1,5 1,75
2028 1,60 1,75 2,04
2029 1,83 2 2,33
2030 2,06 2,25 2,63
2031 2,29 2,5 2,92
2032 2,62 2,75 3,21
2033 2,75 3 3,50
2034 2,98 3,25 3,79
2035 3,21 3,5 4,08
2036 3,44 3,75 4,38
2037 3,67 4 4,67
2038 3,90 4,25 4,96
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<
2039 4,13 4,5 5,25
2040 4,35 4,75 5,54
2041 4,58 5 5,83
2042 4,81 5,25 6,13
2043 5,04 55 6,42
2044 5,27 NS 6,71
2045 5,50 6,00 7,00

Fuente: elaboracién propia a partir del BOE.

La distribucion de los tipos de cotizacién por solidaridad entre empresario y trabajador
mantendra la misma proporcién que la distribucion del tipo general de cotizacién a la Se-
guridad Social por contingencias comunes, en idéntica prevision que la establecida en el
parrafo final del nuevo articulo 19 bis de la LGSS 2015.

Puede observarse que este excesivo periodo transitorio demora hasta el afio 2045 los
ingresos calculados en este ensayo doctrinal. Esto quiere decir que dicho apuntalamiento,
que no garantia de la sostenibilidad del sistema de pensiones, tendria que demorarse hasta
dicho ejercicio para aportar las cantidades ejemplificadas, y teniendo en cuenta la excepcio-
nalidad de los salarios de los que se parte, y de la escasa poblacion activa que los supera.
Es verdad que los ingresos van aumentando paulatinamente a medida que se va avanzando
hasta el afio indicado, pero no lo hacen con el vigor suficiente para esta solvencia (que se
ve particularmente amenazada si se sigue manteniendo en el tiempo la compatibilidad en el
percibo de pensiones como jubilaciéon y viudedad, aunque reconocida doctrina describa su
actual régimen juridico de simultaneidad con normalidad —Cavas Martinez, 2024, p. 648-y,
otra, no menos eximia, no sea mas critica con la tardia inclusién en la Ley de presupuestos
generales del Estado, para 2023, de la prestacion mejorada, en el Régimen de Clases Pasi-
vas del Estado, de la orfandad absoluta, a falta, todavia, de desarrollo reglamentario -Mo-
nereo Pérez y Rodriguez Iniesta, 2023, p. 36-). Hay que tener en cuenta que a partir del afio
2027 se van a incorporar al capitulo de perceptores aquellos cotizantes con bases elevadas
de la generacion del baby boom nacidos con posterioridad a 1957, y que constituyen un
colectivo muy numeroso. La doctrina se hace eco ya de la repercusion de la incorporacién
de este colectivo al sistema prestacional y su incidencia en el gasto en Seguridad Social
respecto al PIB (Hierro Hierro, 2024, p. 43). La demora en la captacion de ingresos durante
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la situacion transitoria indicada puede traer una situacion de gran tensionamiento en el ré-
gimen financiero del sistema de la Seguridad Social, hasta hacerlo impracticable, aun par-
tiendo de ingresos aportados de los propios presupuestos generales del Estado, dado que
se trata de un grupo de pensionistas no solo numeroso, sino que fue el primero que accedid
en masa a la formacion superior y aporta carreras de cotizacion dilatadas y muy abultadas,
desde el punto de vista de las bases reguladoras de la pensién de jubilacién.

1.3. Problemas juridicos y aplicativos provenientes del desarrollo
reglamentario de la cotizacién por solidaridad

El Real Decreto (RD) 322/2024, de 26 de marzo, por el que se modifican el Reglamento
General de Recaudacion de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1415/2004,
de 11 de junio, y el Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacién de otros Derechos
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, in-
troduce un nuevo articulo 72 bis en esta ultima norma reglamentaria.

Ademas de corroborar el significado de la cotizacién adicional de solidaridad contenido
en el articulo 19 bis de la LGSS 2015, se aclara también, en el referido precepto introduci-
do, que esta contribucion social suplementaria se aplica igualmente en aquellos supuestos
en los que la cotizacion a la Seguridad Social se realice mediante bases o cuotas de coti-
zacion fijas, lo que refuerza la voluntad normativa de que dicha aportacion suplementaria
se aplique a retribuciones que exceden de la base maxima de cotizacion vigente, y no en
relacion con bases concretas.

No obstante, con independencia de la literalidad reglamentaria, el estudiado articulo 19
bis de la LGSS 2015, introducido por el RDL 2/2023, establece que la cotizacién adicional
de solidaridad se aplicara a todas aquellas retribuciones cotizables que superen el importe
de la base maxima de cotizacién establecida para las personas trabajadoras «por cuenta
ajena» del sistema de la Seguridad Social.

El mecanismo excluye, por tanto, la aportaciéon solidaria de las personas trabajadoras
por cuenta propia para las que no exista disposicion legal expresa, previéndose Unica-
mente para las de tal naturaleza en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar. Asi, en
aquel decreto de urgencia, la disposicion final segunda introduce una disposicion adicional
quinta en la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccion social de las per-
sonas trabajadoras del sector maritimo-pesquero, previniendo que la cotizacién adicional
de solidaridad, en los términos del articulo 19 bis de la LGSS 2015, resultara de aplicacién
a los trabajadores por cuenta propia incluidos en este régimen especial. En el caso de los
trabajadores incluidos en sus grupos segundo y tercero, a los que se refiere el articulo 10
de esta ley, la cotizacion adicional de solidaridad se liquidara respecto de los rendimien-
tos netos, a los que se contrae el articulo 308 de la LGSS 2015, que superen el importe del
tope maximo de cotizacién.
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De esta manera, la falta de llamamiento de los trabajadores por cuenta propia, inclui-
dos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia
o Auténomos (RETA), para el cumplimiento de la obligacion solidaria de cotizacién, resulta,
a mi parecer, totalmente desafortunada. Teniendo en cuenta que solo el 9% de los coti-
zantes superan los 56.640 euros, que equivalen a la base de cotizacion maxima anualiza-
da para 2024, una buena parte los percibira por el ejercicio de actividades econémicas o
laborales por cuenta propia. Se dara el supuesto de auténomos societarios (encuadrados
en el art. 305.2 b) LGSS 2015), que prestan servicios para empresas de gran capitalizacién
bursatil, exentos de realizar cotizaciones adicionales de solidaridad y sus respectivas so-
ciedades de capital, a pesar de tener las mejores condiciones econémicas para sufragar
solidariamente el sistema. Al igual que los empresarios individuales cuyo rendimiento neto,
en los términos del articulo 308 de la LGSS 2015, supere holgadamente dicha cifra. Estas
circunstancias llevan a la inadmisibilidad de la sorprendente omision normativa del traba-
jo auténomo, como supuesto comprendido en la obligacién adicional de solidaridad en la
cotizacion a la Seguridad Social, proponiéndose de lege ferenda su inclusion.

El plazo reglamentario de ingreso de la cotizacion adicional de solidaridad previsto en el
referido articulo 72 bis finalizara el ultimo dia del mes siguiente a aquel en que deban abo-
narse las retribuciones a las que se refiere el articulo 19 bis de la LGSS 2015, disposicion
reglamentaria redundante que ya estaba prevista, para cualquier actuacién recaudatoria del
Régimen General de la Seguridad Social, en el articulo 56.1 del RD 1415/2004, de 11 de
junio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social.

La novedad de la norma reglamentaria estudiada, con respecto a la transmision de datos
indicada en el articulo 29.2 de la LGSS 2015, en lo atinente al expresado Régimen General,
es que en dicha remisién electrénica de cuantias econémicas sera obligatorio consignar el
importe de las bases de cotizacion comprendidas entre la base maxima y la determinada
por las retribuciones computables a los efectos de la contribucién adicional por solidaridad,
en concordancia con lo previsto en el niUmero 2 del articulo 72 bis, introducido en el Regla-
mento de Cotizacion. El resto de informacion a remitir por dicho procedimiento electronico
en este nuevo precepto es consecuente con la interpretacion sistematica del articulo 147.3
de la LGSS 2015, al indicarse en él que:

Los empresarios deberan comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial en cada periodo de liquidacion el importe de todos los conceptos retributivos
abonados a sus trabajadores, con independencia de su inclusion o no en la base
de cotizacién a la Seguridad Social y aunque resulten de aplicacion bases Unicas.

En esta instruccion legal expresa queda comprendida la reglamentaria que dispone aquel
nuevo precepto, cuando indica en él la obligacién de comunicar «el importe de las retribu-
ciones que determinen una base de cotizacion que supere la base maxima de cotizacién
aplicable», ya que entraria dentro de la prescripcion transmisora de «el importe de todos los
conceptos retributivos abonados a sus trabajadores, con independencia de su inclusién o
no en la base de cotizacién a la Seguridad Social».
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No contiene el articulo 147.3 la nueva obligacion reglamentaria de consignar el importe
de las bases de cotizacién comprendidas entre la base maxima y la determinada por retri-
buciones computables, a los efectos de la contribucién adicional por solidaridad, porque
esta nueva tarea requiere, a mi modo de ver, una transmision formalmente diferenciada del
dato retributivo global, si abarcado, este ultimo, en aquella disposicion legal.

Por otro lado, el hecho de que la nueva cotizacion por solidaridad no tenga eficacia para
futuras prestaciones, ya que la base reguladora de las mismas no podra superar en ningun
caso la de la base maxima de cotizaciéon, puede abrir, a mi juicio, un resquicio al fraude, en
connivencia con la persona trabajadora, al objeto de ahorrarse los obligados de la obliga-
cion de cotizar los importes suplementarios a ingresar, al no constituir ningun beneficio pal-
pable para la percepcién de aquellas: se ingresa asi una aportacion complementaria para la
sostenibilidad del sistema, sin aumentar las bases de cotizacidon que servirian de referencia
para un futuro marco de proteccién social individual.

De este modo, el nuevo numero 3 del articulo 72 bis del reformado Reglamento de Cotiza-
cion hace referencia a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia del cum-
plimiento de estos pagos adicionales, a los fines de solidaridad indicados. Puede resultar util
un llamamiento normativo a la Administracion tributaria, en los términos que ya se hace en el
articulo 308 de la LGSS 2015, para coadyuvar a la cotizacién al RETA, para que comunique a
la laboral y al organismo estatal de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social los ingresos
brutos del trabajo que superen los 56.640 euros, de base maxima de cotizacion anualizada.

Para la comprobacién directa, sin colaboracion tributaria, el requerimiento de la Inspec-
cién de Trabajo del modelo 190, para la comprobacion de los rendimientos a los que hace
referencia el articulo 2.1 a) de la Orden EHA/3127/2009, de 10 de noviembre, por la que se
aprueba el modelo 190 para la declaracion del resumen anual de retenciones e ingresos a
cuenta del impuesto sobre la renta de las personas fisicas sobre rendimientos del trabajo y
de actividades econémicas, premios y determinadas ganancias patrimoniales e imputacio-
nes de renta, resulta, en mi opinion, obligado para la comprobacion de emolumentos que
superen la cifra retributiva correspondiente a la base maxima de cotizacion.

Eso si, siempre y cuando no correspondan al ejercicio en curso, ya que tal declaracién
anual se presenta en el siguiente (art. 5 Orden EHA/3127/2009), por lo que, en este caso,
ni siquiera resultaria habil la colaboracion tributaria resefiada, por lo que solo la comproba-
cion inspectora del ultimo balance contable de sumas y saldos, al que hace referencia el
articulo 28 del Cédigo de Comercio, resultaria determinante.

Todo ello, teniendo en cuenta que las retribuciones hayan sido declaradas fiscalmente,
expresadas en el indicado resumen anual, o contabilizadas. En caso contrario, la simple
transmision de datos que iguale la base maxima de cotizacion, a los efectos del articulo 29
de la LGSS 2015, hara dificil la prueba inspectora de las retribuciones adicionales expues-
tas a cotizacion adicional de solidaridad.
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1.4. Repuesta prestacional al sobreesfuerzo en la cotizacion
solidaria

De entrada, el numero 4 del articulo 58 de la LGSS 2015 quedara derogado el 1 de enero
de 2025, por imperativo del RDL 2/2023.

El texto expresaba lo siguiente:

4. Elimporte de la revalorizacion anual de las pensiones de la Seguridad Social no
podra determinar para estas, una vez revalorizadas, un valor integro anual superior
a la cuantia establecida en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del
Estado, sumado, en su caso, al importe anual integro ya revalorizado de las otras
pensiones publicas percibidas por su titular.

De no producirse la derogacién indicada se entraria en contradiccién con la nueva
disposicion transitoria trigésima novena de la LGSS 2015, aprobada por el mencionado
RDL 2/2023, y cuya rubrica se refiere a norma transitoria para la determinacion del limite
maximo para la pension inicial desde 1 de enero de 2025.

Se trata de que, con objeto de determinar la cuantia maxima inicial, prevista en el articulo 57,
a las pensiones que se causen desde el afio 2025, las sucesivas leyes de presupuestos ge-
nerales del Estado, comenzando con la correspondiente al afio 2025 y finalizando con la del
afo 2050, aplicaran a la cuantia maxima establecida en el afio anterior el porcentaje previsto
en el articulo 58.2 de la LGSS mas un incremento adicional de 0,115 puntos porcentuales
acumulativos cada afio hasta 2050 (apdo. 1 disp. trans. trigésima novena).

De este modo, la cuantia maxima de la pensién no correspondera al tope establecido en
las correspondientes leyes presupuestarias, sino que, a dicho tope habra de adicionarse,
siempre a la cuantia inicial de las pensiones causadas a partir del 1 de enero del 2025 y no
a las anteriores, 0,115 puntos multiplicados por el nUmero de afios que hayan transcurrido
desde el 1 de enero de 2025 hasta la fecha del hecho causante. Asi, a modo de ejemplo, €l
pensionista que sea acreedor de la jubilacidn maxima en el afo 2049 tendra derecho a adi-
cionar un 2,76 % (0,115 x 24 afos) a aquella cuantia maxima que se fije, en su caso, en la ley
presupuestaria para el afio 2049, o norma actualizadora que haga las veces de esta ultima.

Una vez determinada esta cuantia inicial maxima incrementada, para las personas be-
neficiarias indicadas, las sucesivas revalorizaciones se efectuaran conforme al incremento
generalizado que se aplique al resto, sin ningln incremento adicional posterior que el con-
templado en su importe originario al tiempo del hecho causante, tal y como se colige del
numero 2 de la estudiada disposicion transitoria trigésima novena, al indicar aquel: «2. Las
pensiones iniciales causadas desde 2025, cuyo importe se haya determinado conforme a
lo dispuesto en al apartado 1, se revalorizaran en afios sucesivos de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 58.2».
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Las pensiones causadas con anterioridad al 1 de enero de 2025 tendran como tope la
cuantia establecida en la Ley de presupuestos, sin incremento adicional alguno, por esta-
blecerlo asi el niumero 3 de la transitoria descrita, al establecerse en él:

Las pensiones causadas antes de 2025 cuya cuantia a 31 de diciembre de 2024
estuviese limitada por aplicacién del limite maximo establecido en la Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado para ese afo, se actualizaran en lo sucesivo apli-
cando al importe que tuvieran establecido en 2024 lo dispuesto en el articulo 58.2,
efectuandose las sucesivas revalorizaciones anuales sobre el importe revaloriza-
do el afo anterior.

Hay que advertir que las pensiones anteriores a 2025 no se benefician del suplemento
porcentual indicado (0,115 anual hasta 2050) en las cuantias maximas, porque las personas
cotizantes no han realizado aportacion adicional de solidaridad, preceptiva, esta lltima, a
partir del 1 de enero de 2025, de conformidad con la prevision de la disposicién transitoria
cuadragésima segunda de la LGSS 2015, tras la nueva prevision del RDL 2/2023. En este
punto, el poder normativo es consecuente con la correlacion esfuerzo cotizacion-pension,
que es un binomio de correspondencia que debe seguirse, a mi juicio, con el maximo rigor
ante panoramas de insostenibilidad de sistema.

Ahora bien, puede ocurrir que la base reguladora de las pensiones coincida con la base
maxima de cotizacion o resultar muy proxima a esta ultima, sin excederla. El pensionista
podria llegar a percibir la cuantia maxima establecida presupuestariamente y, ademas, el
suplemento estudiado en la nueva disposicion transitoria trigésima novena, cuando no ha
tenido obligacién, en ningln momento de su carrera profesional, de aportar la cotizacion
adicional de solidaridad, al no rebasar nunca la base maxima de cotizacion. Se trata de si-
tuaciones donde el binomio indicado, cotizacion-pension, se aplica en idéntica medida a
quienes realizan un esfuerzo suplementario a la sostenibilidad del sistema, al encontrarse
dentro de los obligados a la mencionada aportacion suplementaria por rebasar la base maxi-
ma de cotizacién (de ahi que, algun sector doctrinal, califique la cotizacion de solidaridad
como medida inutil -Fernandez Ramirez, 2024, p. 408-).

Asi, el nUmero 1 de la nueva disposicion transitoria trigésima novena establece:

1. A fin de determinar la cuantia maxima inicial prevista en el articulo 57 a las pen-
siones que se causen desde el afio 2025, las sucesivas leyes de presupuestos ge-
nerales del Estado, comenzando con la correspondiente al afio 2025 y finalizando
con la del afio 2050, aplicaran a la cuantia maxima establecida en el afio anterior
el porcentaje previsto en el articulo 58.2 mas un incremento adicional de 0,115
puntos porcentuales acumulativos cada afio hasta 2050.

Debe observarse que la determinacion de la cuantia maxima de las pensiones, a la que
es preciso adicionar 0,115 puntos porcentuales hasta el afio 2050, no esta condicionada
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a la existencia de cotizacién suplementaria de solidaridad por parte del pensionista desde
el afo 2025, sino que el unico condicionante es que la pensién se cause desde este ultimo
afio y alcance la cuantia maxima inicial prevista en el articulo 57 de la LGSS (44.450,56 €
anuales, en 2024, de acuerdo con el art. 78 RDL 8/2023, de 27 de diciembre, por el que se
adoptan medidas para afrontar las consecuencias econémicas y sociales derivadas de los
conflictos en Ucrania y Oriente Proximo, asi como para paliar los efectos de la sequia). Es
claro que llegar a esta ultima cantidad es posible con promedios de bases maximas, sin lle-
gar a la totalidad de las bases Ultimas a las que se refiere el articulo 209.1 de la LGSS (25 o
29 Ultimos afos, ampliacion del periodo legal que suscita dudas sobre la reduccion o mejora
de su cuantia final -Molina Navarrete, 2024. p. 334-), o percibiendo 3.704,22 euros brutos
mensuales por 12 pagas, durante el cociente legal, aplicando un porcentaje del 100 %, con
los parametros determinantes para ello en el articulo 210 de la LGSS 2015, y sin coeficien-
tes reductores por jubilacion anticipada.

La conclusion es que los pensionistas que han realizado una sobrecotizacién al siste-
ma de manera solidaria se ven compensados en igualdad cuantitativa a quienes no lo han
hecho y alcanzan esa jubilacion maxima, existiendo un escepticismo doctrinal con esta me-
dida normativa (Fernandez Orrico, 2023, p. 93).

Se propone, como perfeccionamiento de las normas sustantivas vigentes, la condicio-
nalidad en la percepcion de ese suplemento de 0,115 puntos porcentuales a quien fuera
cotizante de solidaridad durante un determinado periodo minimo (por ejemplo, la mitad del
tiempo del numero de afios en que dicho porcentaje es adicionado).

Por lo que respecta al esfuerzo cotizador de las empresas y personas trabajadoras
durante el periodo transitorio de 25 afios, al que hace referencia la revisitada disposicion
transitoria trigésima novena de la LGSS 2015, es necesario hacer constar la despropor-
cion existente entre aquel y el exiguo premio obtenido. Debe tenerse en cuenta que ese
porcentaje adicional anual de 0,115 % se suma al limite maximo de la cuantia de la pen-
sion establecida en normativa presupuestaria o cualquier otra que la sustituya, con inde-
pendencia de la aportacion que realicen aquellas, tanto si esta préxima a la base maxima
de cotizacion como si esta alejada de ella. Es claro que, cuanto mas diste, mayor sera
la contribucién al sistema, pero idéntica su recompensa (51,12 € anuales o 3,65 men-
suales, si bien cantidades acumulativas hasta el afio 2051, percibiendo, en el mejor de
los casos, 1.278 € anuales suplementarios, sobre la cuantia maxima de pension, o 91,29
mensuales, en el afio 2050).

Durante estos primeros 25 afos de aplicacion del articulo 19 bis de la LGSS 2015,
el 9% de todos los cotizantes, que son los que realicen dicha aportacion de solidaridad
(segun los datos consignados previamente en el presente estudio), se convertiran en con-
tribuyentes natos a la Seguridad Social, con una correspondencia econdmica insignifican-
te en su pension futura.
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Los poderes normativos han previsto este dilatado periodo transitorio en el que se pro-
duzcan estos ingresos extraordinarios al sistema sin que tenga una repercusion en los gas-
tos derivados de tal aportacion excepcional de solidaridad (Villar Cafiada, 2024, p. 108).

Es a partir del afio 2051, con independencia de que, durante ese dilatadisimo plazo, el
régimen juridico de las pensiones deba ser reformado, a buen seguro, para garantizar no
solo las futuras, sino también las presentes, buscando modelos alternativos o complemen-
tarios (Hierro Hierro, 2023, p. 141), cuando ese incentivo suplementario de los cotizantes
solidarios, perceptores de retribuciones que superen la base maxima de cotizacion, tenga
una traduccion sensible en sus ingresos mensuales como futuros pensionistas, producién-
dose una mejora exponencial.

De este modo, el nUmero 4 de la nueva disposicion transitoria trigésima novena esta-
blece que:

Desde 2051, el incremento anual adicional aplicable para determinar la cuantia
maxima inicial de las pensiones causadas desde ese afio hasta 2065 sera el reco-
gido en la siguiente tabla:

2051 3,2
2052 3,6
2053 4,1
2054 4,8
2055 55
2056 6,4
2057 7,4
2058 8,5
2059 9,8
2060 11,2
2061 12,7
2062 14,3
2063 16,1
2064 18,0
2065 20,0

En 2065, se valorara en el marco del dialogo social la conveniencia de mantener
el proceso de convergencia hasta alcanzar un incremento total de 30 puntos por-
centuales.
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Ahora bien, sera preciso que los nuevos cotizantes solidarios lo hagan durante 30 afios
(de 2025 a 2055) para percibir 2.444,78 euros anuales o 174,62 euros mensuales por enci-
ma de la cuantia maxima de la pension presupuestariamente establecida (el 5,5 % mas). O
cotizar 40 en esa situacion legal de solidaridad para obtener 8.890 euros mas al afio, o0 635
al mes (el 20 %), lo que equivale a concluir que solo las personas que se incorporan por pri-
mera vez al mercado de trabajo podran alcanzar estos sensibles suplementos, si cotizan,
como minimo, por la base maxima de cotizaciéon durante toda su vida laboral.

Es importante resefiar también que la cotizacion por solidaridad no aumenta la base de
cotizacién en el importe de las cuantias suplementarias a las que se refiere el articulo 19 bis
de la LGSS 2015, sino que la persona perceptora lo hara por la base maxima de cotizacion,
con independencia de la aportacion adicional que efectle, y sin tener en cuenta los tramos
porcentuales sobre los que se aplique el tipo recargado de solidaridad.

Esto refuerza la escasa equidad contributiva que se percibira del Estado, ya que el reco-
nocimiento de bases superiores a la maxima, durante el periodo de cotizacion por solidari-
dad, permitiria compensar bases de cotizacién menores, incluso cercanas a la base minima
de cotizacion, que se producen, por lo general, en situaciones inmediatamente posteriores
a la afiliacién inicial de la persona trabajadora.

La excesiva transitoriedad, hasta el afio 2065, para poder percibir sensibles estimulos
econdémicos, en respuesta a un dilatado esfuerzo cotizador durante buena parte de la vida
laboral, provoca la imposibilidad de aventurarse a juzgar los beneficiosos efectos que tal
aportacion puede tener para el sistema y la viabilidad del acceso y mantenimiento de un
suplemento del 20 % en aquel afo 2065 sobre la cuantia maxima de las pensiones existen-
tes entonces (Molina Navarrete, 2024, p. 343).

Es necesario anticipar que tal sobrecotizacion solidaria solo se efectuara por el 9% de
los cotizantes. Se antoja, por lo tanto, insuficiente para el soporte de toda la masa de pres-
taciones de jubilacién que se avecinan, con la incorporacion de nuevos derechos pasivos
a partir del afio 2027°. Es precisamente esta avalancha de futuras personas jubiladas, y la
garantia en el tiempo del pago de sus pensiones, lo que hara incompatible la satisfaccion
reciproca de recompensas de jubilacion superiores al 20 %.

La valoracion a través del didlogo social de incrementar dicho premio al 30 %, en los
términos del inciso final de la disposicion transitoria estudiada, se atisba lejana e incierta,
aunque sean pocos los cotizantes que pueda alcanzar ese premio porcentual superior a
aquella cifra y situarla préxima a este Ultimo porcentaje (Ballester Pastor, 2023, p. 312).

5 Coincidente con el fin de la transitoriedad de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, ade-
cuacién y modernizacion del sistema de Seguridad Social, e inicio del punto algido de incorporacion al
sistema de las personas pertenecientes al colectivo baby boom.
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2. Mecanismo de Equidad Intergeneracional: una apuesta
generalizada de cotizacion, para la sostenibilidad del
sistema de Seguridad social

Los articulos 1y 3 de La Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sos-
tenibilidad y del indice de Revalorizacién del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social,
previeron el factor de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones.
Posteriormente, la disposicion derogatoria unica.28 del Real Decreto legislativo 8/2015, de
30 de octubre, realizé una derogacion refundidora de aquella ley, apareciendo previsto el fac-
tor de sostenibilidad en el articulo 211 de este Ultimo real decreto legislativo, que aprueba la
vigente LGSS de 2015. Luego, la disposicién derogatoria Unica.2 de la Ley 21/2021, de 28
de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de re-
fuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones (Ley 21/2021),
dejo sin contenido normativo, de forma definitiva, la regulacion juridica del factor de soste-
nibilidad. Se pasé entonces, con esta ultima disposicion legal, a su sustitucion por un nuevo
Mecanismo de Equidad Intergeneracional (MEI). Produjo un cambio, por consiguiente, que
incidid en los ingresos del sistema, aumentando estos por las cotizaciones mensuales de las
personas trabajadoras, y mantuvo el gasto en las pensiones, aboliendo cualquier posibilidad
de correccion a la baja, en el contexto de un aumento en la esperanza de vida, de confor-
midad con los articulos 1y 3 de aquella Ley 23/2013 y articulo 211.3 de la LGSS. De hecho,
el factor de sostenibilidad del sistema de pensiones nunca fue aplicado, a pesar de su larga
vigencia legal (Tortuero Plaza, 2022, p. 23).

A mi juicio, derogar disposiciones normativas sin probar antes la eficacia de las mis-
mas con su efectiva entrada en vigor no parece técnicamente apropiado. Los poderes
normativos que aprobaron en su momento la figura del factor de sostenibilidad lo hicieron
sobre unos parametros de insostenibilidad del sistema de pensiones que no solo perduran
actualmente, sino que se han agravado ostensiblemente desde el afo 2013, sobre todo
desde el punto de vista del capitulo del gasto publico en relacion con las mismas®. No obs-
tante, ninguno de los poderes normativos mayoritarios se atrevié a aplicarla a partir del 1
de enero de 2019, fecha de su legal entrada en vigor. No obstante, atemperar el pago de
estas sobre el estudio de la mortalidad y esperanza de vida de sus perceptores no pare-
ci6 una medida legislativa poco prudente. No hay duda del alargamiento de la factura de
tales subsidios permanentes en correlacién al de los afios de su satisfaccién, por la dilata-
cién del periodo vital de quien los recibe. Ello requiere, por lo tanto, un acompafamiento

6 Asi, la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para el afio 2013, afio
de la aprobacion del factor de sostenibilidad por la Ley 23/2013, previé un presupuesto de gastos para
las pensiones de la Seguridad Social de 121.556,51 (miles de millones). En febrero de 2024, el gasto
ascendi6 a 177.352 (12.668 x 14 pagas), es decir un 45,90 % mas. Véase este ultimo dato facilitado por
el propio Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones en https://www.seg-social.es/wps/
portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST66/EST67
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a las circunstancias naturales de longevidad (Castro Medina, 2024, p. 290). El recorte en
las pensiones de jubilacion en la aplicacion del derogado factor de sostenibilidad no se
atisbaba econémicamente sustancial’, y si, por el contrario, la modulacién del gasto glo-
bal de las mismas para la garantia de las existentes, si bien parte de la doctrina alert6 de
la disminucidén de aquellas en perjuicio de los mas jovenes (Blazquez Agudo, 2022, p. 18).

La disciplina fiscal del gasto en pensiones no es incompatible con el aumento de los
ingresos del sistema via cotizaciones sociales. En este sentido, los ingresos de la Seguri-
dad Social por esta ultima via el aflo de aprobacion del factor de sostenibilidad, en 2013,
eran notablemente inferiores a los existentes 10 afios después?, esto es, 2023, ejercicio de
la publicacién del RDL 2/2023, que dio redaccion al nuevo articulo 127 bis que regula, en
la actualidad, el MEI.

Por este motivo resulta necesaria, en mi opinién, esta nueva figura recaudatoria, aun-
que el volumen de ingresos por gestion recaudatoria se haya disparado mas de un 50 %,
pues dicho aumento obedece a las actualizaciones salariales correspondientes del periodo
y a una mayor afiliacion. A pesar de ello, el nUmero de pensionistas ha aumentado y tam-
bién la pensién media®.

El nuevo articulo 127 bis del RDL 2/2023 proporciona una reformada version normativa
del MEI, derogando la existente en la disposicion final cuarta de la Ley 21/2021, actuacién
legal creadora de esta nueva figura reportadora de ingresos al sistema.

Tanto la norma derogada como la vigente presentan esta nueva férmula con la finalidad
de «preservar el equilibrio entre generaciones», respondiendo esta ultima definicién y fina-
lidad al adjetivo «intergeneracional».

7 Sj se hacen los cémputos correspondientes, en aplicacién del derogado articulo 211 de la LGSS 2015,
en el aflo 2019, momento en el que inicialmente estaba prevista la entrada en vigor del factor de sosteni-
bilidad, seria este del 99,28 %; 92,8 % en 2030 y del 84,38 % en 2045, para el pensionista que solicitara
la pension los referidos afos.

98.210 (miles de millones) en 2013, frente a 152.075 (miles de millones) en el 2023, segun los datos
publicados por el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones en https://www.seg-social.es/
wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST66/EST67

De este modo, en 2013, habia 9.145.966 de pensionistas, de los que 5.513.570 eran de jubilacion,
percibiendo una pensiéon media 862,00 euros, de acuerdo con los datos publicados por el Ministerio de
Inclusién, Seguridad Social y Migraciones en https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Esta-
disticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23/2575/2588/2606/2628

Sin embargo, a 31 de diciembre de 2023, habia 10.132.479 de pensionistas, de los que 6.445.599 lo
eran de jubilacién, con una pensiéon media de 1.199,80 euros, de conformidad también con los datos
estadisticos oficiales de la Administracion de la Seguridad Social en https://www.seg-social.es/wps/
portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23/EST24
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La primera cuestion que se suscita es sobre la generacion que debe equilibrar a las demas
y como lo realiza y en qué medida. Dado que quien cotiza es persona trabajadora en activo,
es claro que la garantia debe procurarla esta ultima. Otra circunstancia es el logro del equi-
librio pretendido por el legislador, que se atisba infructuoso. Asi, de momento, la genera-
cion actual de contribuyentes al sistema debe soportar una mayor cotizacion, por lo tanto,
parte de una situacion desigual o carente de equilibrio con respecto a los actuales pensio-
nistas. Respecto a la cuantia de la pensién de jubilacién de estos ultimos, y su pretendida
armonia con los futuros, también se vislumbra de alcance complejo. Resulta evidente un
mayor esfuerzo contributivo respecto al periodo a tener en cuenta en el articulo 209 de la
LGSS 2015; un aumento de la edad prevista en el articulo 205.1 a), derivada esta Ultima de
la aplicacion de la Ley 27/2011 y de sus disposiciones transitorias, y una mayor penaliza-
cion en los supuestos de jubilaciones anticipadas, previstas en los articulos 207 y 208 de
la LGSS 2015, tras su modificacion por la Ley 21/2021, y sin que los premios econémicos
por jubilacién demorada (Maldonado Molina, 2024, p. 749), a los que se hace referencia en
el articulo 210.2 de la LGSS 2015, en la redaccion otorgada por esta ultima ley, sirvan para
el deseado equilibrio, sin perjuicio de un mayor gasto publico en el sistema de pensiones™.

Este mayor gasto en la jubilacién demorada puede ser compensado por una continuidad
en la relacion laboral o auténoma del futuro pensionista, o bajo el cobijo de cualquier régi-
men o sistema especial contemplado en la LGSS 2015. En este ultimo contexto, se aportan
cotizaciones al sistema (aunque muy limitadas, por la exencién contenida en el art. 152.1 y
2 LGSS 2015, al alcanzar la edad de jubilacion, tras la, a mi juicio, inoportuna modificacion
de la Ley 21/2021, que prescindio de la observancia del nUmero de afnos cotizados hasta
ese momento) y se retrae a futuro el gasto en la prestacion vitalicia que corresponderia al
alcanzar la edad ordinaria de jubilacion.

A distinta conclusion ha de llegarse con la jubilacidon demorada en el Régimen de Clases
Pasivas del Estado, pues si bien se aplaza la percepcion de la jubilacion, las cotizaciones
con cargo al empleador y el salario del funcionario, que alcanza su suma maxima en las pos-
trimerias de su vida funcionarial, continian suponiendo un importante gasto para el erario
publico, que si bien no forma parte de la contabilidad de la Seguridad Social, lo representa
en el conjunto de presupuestos generales del Estado, sin perjuicio de que la cuantia total
no pueda superar los 3.565,29 euros mensuales 0 49.914,06 anuales del haber regulador de
subgrupo A1 (afo 2024), todo ello en aplicacion de la disposicion adicional decimoséptima
del Real Decreto legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de Ley de Clases Pasivas del Estado, en la nueva redaccién otorgada por la Ley 21/2021.

0 El propio legislador dudé sobre si el nuevo MEI seria suficiente para compensar el ahorro en el sistema
que podia procurar el derogado factor de sostenibilidad. VVéase si no el nimero dos de la disposicion
final cuarta de la Ley 21/2021. Llama la atencion que el articulo 127 bis del actual RDL 2/2023, al regular
de forma definitiva el MEI, ya no haga referencia al factor de sostenibilidad a efectos comparativos entre
el aumento de ingresos que genere aquel y el ahorro en el capitulo de pensiones que pudo suponer la
implementacion efectiva de este Ultimo.
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Prosigue la voluntad de los poderes normativos, en el revisitado articulo 127 bis del
RDL 2/2023, en idéntica regulacion que la superada disposicion final cuarta de la Ley 21/2021,
en fortalecer la sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social, en el largo plazo, con el MEI.

Es obvio que una mayor presién en las cotizaciones sociales, tanto de la empresa, en
buena medida, como de la persona trabajadora, comporta un nimero de ingresos superior y,
por lo tanto, una mayor tesoreria para la sostenibilidad de aquel (Escriba Pérez, 2022, p. 410).

Esta cotizacién adicional, se dice en ambas normas citadas, tiene caracter finalista de
nutrir el Fondo de Reserva de la Seguridad Social.

La norma derogada introdujo un suplemento del 0,6 %, siguiendo la estructura de distri-
bucién entre empresa y trabajador; no se decia que tal proporcion es la que se aplica para
la cotizacién de las contingencias comunes. Aquel porcentaje paso, con el decreto de ur-
gencia actual, al 1,2 %, matizando ahora que el 1% sera a cargo de la empresay el 0,2 %
por cuenta de la persona trabajadora.

Posteriormente, el articulo 122.trece de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de presu-
puestos generales del Estado para el afio 2023, si establecié que aquella cotizacion de 0,6
puntos porcentuales fuera aplicable a la base de cotizacién por contingencias comunes en
todas las situaciones de alta o asimiladas a la de alta en el sistema de la Seguridad Social
en las que exista obligacién de cotizar para la cobertura de la pension de jubilacién. Y asi,
cuando el tipo de cotizacién deba ser objeto de distribucion entre empleador y trabajador,
el 0,5% sera a cargo del empleador y el 0,1 % a cargo del trabajador. Este ultimo porcen-
taje corresponderia a la proporcion del 4,70 % de aportacion del trabajador a las contingen-
cias comunes, sobre un total del 28,30 %, lo que daria la aportacion del mencionado 0,1 %
establecido en la mencionada ley presupuestaria, con un redondeo al alza, si se hacen las
comprobaciones aritméticas oportunas (Panizo Robles, 2023, p. 158).

Esta ultima ley, de 2022, matizé a la primitiva 21/2021, en el sentido de que tal compro-
miso cotizador se aplicaria en los supuestos de todas las situaciones de alta o asimiladas a
las de alta en el sistema de la Seguridad Social en las que exista obligacion de cotizar para
la cobertura de la pension de jubilacion.

Esto excluye regimenes, por ejemplo, como el especial de estudiantes. Se refiere al sis-
tema de la Seguridad Social contemplado en la LGSS 2015. No habiendo una modificacién
paralela en la normativa reguladora de clases pasivas, no habra compromiso, por consi-
guiente, para esa equidad intergeneracional en el régimen especial de funcionarios que siga
cotizando por esta ultima féormula.

Una diferencia esencial, que puede provocar especiales problemas juridicos, es que esta

cotizacioén adicional no sera computable a efectos de prestaciones, de conformidad con el
referenciado 127 bis del RDL 2/2023 en su regulacion actual. Tal prevision no constaba en
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la redaccién derogada de la también expresada Ley 21/2021 para idéntico MEI. Las dudas
juridicas que se plantean son que quien cotizé durante el afio 2023 bajo la vigencia de esta
ultima ley, y de la presupuestaria indicada, puede beneficiarse de futuras prestaciones.

La respuesta debe ser negativa por la propia interpretacién sistematica con las normas
reguladoras de las correspondientes prestaciones, pues todas ellas se refieren a prome-
dios de bases de cotizacién sobre las que calcular las mismas, y una subida de los tipos
a aplicar sobre estas uUltimas no provoca su aumento, permaneciendo inalteradas. Debe
tenerse en cuenta que la progresién en la cotizacion para equidad intergeneracional no
ha tenido ninguna paralela respecto a las bases que regulan las prestaciones, ni respec-
to a su cuantia final. No se trata, por lo tanto, de una cotizacién finalista, sino de un tipo
de cotizacion finalista.

Hay diferencias porcentuales respecto al tipo a aplicar para financiar ese MEI, previstas
en la disposicion final cuarta de la Ley 21/2021, y el regulado en el articulo 127 bis del RDL
2/2023. Asi, mientras en la primera se hablaba de un Unico porcentaje del 0,6, hasta el afio
2032, la vigente se refiere a un 1,2 %, es decir, el doble hasta el afio 2050, si bien con una
transitoriedad desde el afio 2024 hasta el 2030 entre el 0,7 y 1,2 %, siendo la previsién de
permanencia de este Ultimo tipo hasta el afio 2050.

Es decir, el legislador de urgencia ha preferido dar una mayor seguridad juridica en el
tiempo, respecto al coste porcentual de dicho MEI, frente al legislador parlamentario. De
este modo, nunca se refirio normativamente, este Ultimo, a una tasa superior al 0,6 %, sino
qué hacer con los fondos obtenidos mas alla del afio 2032, disponiendo de ellos a través
del Fondo de Reserva. Todo se hacia depender de si el nivel de gasto en 2050 supera la
prevision para ese afo del informe de previsiones del Ageing Report de la Comision Eu-
ropea o documento analogo, una vez descontado el efecto que habria tenido el derogado
factor de sostenibilidad.

Asi, si se superara dicho umbral, se podria llegar a minorar el porcentaje de gasto en pen-
siones en términos de PIB, a través de medidas enmarcadas en las recomendaciones del
Pacto de Toledo, bien al incrementar el tipo de cotizacién u otras férmulas alternativas para
aumentar los ingresos, bien ambas medidas, en los términos que, en su caso, se acordaran,
teniendo especialmente en cuenta el principio de suficiencia (Camara Botia, 2024, p. 217).

Sin embargo, el legislador de urgencia omite este tipo de vaticinios con aplicacién con-
dicionada del recorte de gasto en pensiones, aumento de ingresos o ambas circunstancias.

Ahora bien, la minoracion del gasto en pensiones en términos de PIB equivale directa-
mente a su recorte, y esta es una probabilidad a futuro nada descartable. El hecho de que
el nuevo articulo 127 bis del RDL 2/2023 guarde especial mutismo sobre esta posibilidad
no implica que no quepa su aplicacion normativa a través de futuras leyes presupuestarias,
o de cualquier otra indole, para garantizar la viabilidad futura del sistema de pensiones. Es
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decir, el hecho de fijar un tipo porcentual fijo a partir del afio 2029, si bien proporciona una
mayor seguridad juridica momentanea, no implica que no puedan preverse normativamente
mayores ingresos y menores gastos en el presupuesto de la Seguridad Social.

La ausencia de una previsién de modulacion futura respecto a ingresos y gastos del
sistema en el RDL 2/2023, y la fijacion de un porcentaje fijo del 1,2 %, refuerza la huida del
alambicado e impredecible método finalista de la norma derogada (Cabero Moran, 2022,
p. 6), haciéndolo mas certero. Esta certidumbre se refuerza con la prohibicion de la nueva
prevision normativa de aplicar cualquier beneficio en la cotizacion del MEI, lo cual ya se pre-
sumia tacitamente en la redaccion precedente, ya que ni en esta normativa ni en su com-
plementaria se hallaba previsto.

De este modo, el nimero 2 del articulo 127 bis del RDL 2/2023 sefiala que no podra ser
objeto de bonificacion, reduccién, exenciéon o deduccién alguna. De igual forma, no podra
procederse a su disminucién, por la aplicacién de coeficientes u otra férmula que disminu-
ya la cotizacion ni por cualquier otras variables que puedan resultar de aplicacion respecto
de las aportaciones empresariales o de los trabajadores, en funcion de las condiciones de
cotizacién aplicables a los mismos por su inclusion en cualesquiera de los regimenes y sis-
temas especiales de la Seguridad Social, o en funcion de las situaciones de alta o asimilada
al alta que determine la obligacion de ingreso de cuotas, asi como del sujeto responsable
del ingreso de las mismas, salvo lo previsto para los trabajadores de los grupos segundo
y tercero del articulo 10 de la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccién
social de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero™.

Existe, por lo tanto, un compromiso legal por parte de los poderes normativos de urgencia
del destino de dicha cotizacién con un Unico objeto posible, que no es otro que la equidad
intergeneracional, con una clara persecucion de sostenibilidad del sistema de pensiones,
cuya férmula de ingresos no puede ser minorada por ninguna circunstancia objetiva ni sub-
jetiva de las personas o actividades que den lugar a su ambito de aplicacion.

No se entiende bien la teleologia normativa de poder beneficiar, excepcionalmente, en
la estudiada cotizacion finalista, a las personas trabajadoras incluidas en el Régimen Espe-
cial de Trabajadores del Mar (10.2 b) LGSS 2015), eso si, solo en los supuestos previstos
para los trabajadores de los grupos segundo y tercero del articulo 10 de la Ley 47/2015,
de 21 de octubre, citada.

" La excepcion se refiere en dicho articulo a las personas trabajadoras por cuenta ajena y por cuenta
propia o armadores, retribuidos a la parte, que ejerzan su actividad pesquera a bordo de embarcaciones
comprendidas entre 0y 150 toneladas de registro bruto (TRB), para las primeras, y a partir de 10,01 TRB,
las segundas, enroladas en las mismas como técnicos o tripulantes. También las personas trabajadoras
por cuenta propia como mariscadores, percebeiros, recogedores de algas y analogos, buceadores ex-
tractores de recursos marinos, rederos y rederas y armadores que ejerzan su actividad pesquera a bordo
de embarcaciones de hasta 10 TRB, estando enrolados en las mismas como técnicos o tripulantes.
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Si la razén es constituir el medio fundamental de vida de las personas dedicadas a la
actividad maritimo pesquera incluidas en tales grupos o por ser retribuidas mediante salario
a la parte, nada hubiera obstado realizar otras excepciones, como las relativas a personas
trabajadoras incluidas en el Sistema Especial Agrario, de trabajadores por cuenta ajena o
por cuenta propia, o a la cotizacion del Especial de Empleados de Hogar, aunque este ul-
timo ya presente bonificacion, pero solo para la parte empresarial de las contingencias co-
munes, desempleo y Fondo de Garantia Salarial (FOGASA)'2 .

En cualquier caso, la excepcidn para poder aplicar beneficios futuros en las cotizaciones
indicadas queda supeditada a la aprobacién del instrumento normativo previsor a tal fin.

Ya se ha analizado que esta aportacion finalista del 1,2 %, prevista en el articulo 127
bis del RDL 2/2023, no es inmediata, sino que se contempla un periodo transitorio entre
2023 y 2029. En efecto, de forma paralela al control del gasto en el sistema de pensiones,
a través de formulas normativas transitorias que persiguen ampliar tanto la edad de jubi-
lacién como el aumento de los coeficientes reductores por retiro anticipado (con las 16gi-
cas excepciones de la aplicacion del art. 206 LGSS 2015 —Rodriguez Escanciano, 2024,
p. 734-), como la extension de los afos de referencia para calcular la base reguladora
expresada en el articulo 209 de la LGSS 2015, parece coherente también regular dicha
aplicacion progresiva en el capitulo de los ingresos. En este contexto, el RDL 2/2023 in-
troduce una nueva disposicion transitoria cuadragésima tercera a la LGSS 2015, relativa
a la aplicacién del MEI, comenzando por un 0,6 % en el afio 2023 (algo ya previsto por la
disp. final cuarta de la Ley 21/2021, y refrendado por la Ley 31/2022, de 23 de diciembre,
de presupuestos generales del Estado para el afio 2023), y terminando en el afio 2029 con
el mencionado tipo del 1,2 %, con una prevision regulatoria de que este ultimo porcentaje
se mantenga hasta el afo 2050.

No se antoja excesivo el periodo progresivo de implantacion de la cotizacion finalista
estudiada. La duda que se plantea es si sera suficiente para la sostenibilidad del sistema
publico de pensiones y si tales ingresos, partiendo ya de dicha aportaciéon porcentual fija
desde aquel ejercicio, resultaran habiles para compensar la correccién en el capitulo de
gasto que se lograba con el mantenimiento del factor de sostenibilidad, y con el alta de
cotizantes provenientes de generaciones con carreras profesionales que llevan aparejadas
bases reguladoras de la pensién de jubilacion abultadas, en atencion a elevados salarios
mantenidos a lo largo del tiempo y que tendran sus efectos en esta prestacion vitalicia fu-
tura y en el replanteamiento de la suficiencia del volumen de gastos a soportar por aquel
(Vila Tierno, 2024, p. 114).

2 EI20% de la aportacion empresarial para contingencias comunes y del 80 % de la misma para desem-
pleo y FOGASA. Véase si no el articulo 15.6 de la Orden PJC/51/2024, de 29 de enero, por la que se
desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de
actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional para el ejercicio 2024.
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3. Conclusiones

La deficiente técnica legislativa utilizada para la regulacion urgente de modificaciones
en materia de cotizacion y recaudacion se pone de manifiesto en el RDL 2/2023, a la hora
de prever la base maxima de cotizacién sobre la que aplicar la contribucion futura por so-
lidaridad. Asi, junto a la prevision generalizada del articulo 19.3 de la LGSS 2015, es nece-
sario acudir a disposiciones transitorias (la nueva trigésima octava de esta ultima norma),
cuando ninguna férmula de aplicacion progresiva existe para el nuevo calculo de aquella,
habiendo bastado refundir en un Unico precepto tal actualizacion para facilitar la tarea in-
terpretativa de los operadores juridicos. El hecho de referir las bases maximas al aumen-
to experimentado anualmente en la cuantia de las pensiones, mas una simbdlica adicién
porcentual, constituye una medida congruente para posibilitar su pago, pero insuficiente,
a largo plazo, por descansar dicha apuesta sobre tales bases maximas, solo imputables a
un 9 % de la poblacion.

Es este ultimo porcentaje poblacional quien debera realizar un esfuerzo adicional de
solidaridad para la sostenibilidad del sistema, lo que también se antoja inane. La excesiva
transitoriedad prevista (hasta 2045) en la revisitada norma de urgencia tampoco ayuda a
su inaplazable saneamiento, aunque es entendible la prudencia del legislador para no apli-
car de forma abrupta el tipo final previsto para dicho periodo de implantacion, por supo-
ner, en tal caso, una sobrecotizacién imprevista para las personas destinatarias. Sorprende
también su limitado ambito subjetivo, al no comprender a quienes estan encuadrados en
el RETA que, pueden ser, precisamente, quienes obtengan un mayor nivel de rentas netas.
En general, la apuesta de este refuerzo cotizador, fijado en bases altas, sera insuficiente
para soportar la carga financiera de la incorporacion al pasivo de la Seguridad Social de la
generacion baby boom (con una gran esperanza de vida e importantes bases reguladoras
para el cobro de la pension de jubilacién).

La respuesta regulatoria al solidario sobreesfuerzo contributivo no resulta tampoco
afinada, desde el punto de vista de la correspondencia pensional futura. En primer lugar,
porque no sera hasta el aflo 2051 cuando el premio a aquel esfuerzo se perciba de modo
sensible. En segundo lugar, porque tal acicate, entendido como la posibilidad de percibir
cuantias superiores a la maxima legalmente prevista, pueden obtenerlo también quienes
no realicen aportacién por solidaridad, sin necesidad de cotizar por cantidades préximas
a la base maxima durante los afios de promedio para la obtencion de la base reguladora,
lo cual convierte dicha medida en desincentivadora y alejada de la finalidad contributiva
que debe imperar en el sistema. La nueva norma reglamentaria reenvia a la Inspeccién
de Trabajo el control del posible incumplimiento de esta obligacion, pero es preciso dic-
tar criterios técnicos para su actuacion que incluyan requerimientos de documentacion
tributaria y contable para poder averiguar los ingresos reales que son susceptibles de
entrar en la nueva cotizacion adicional estudiada, encontrandose con situaciones com-
plejas y poco detectables.
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La aplicacion del MEI, con una nueva redacciéon normativa en el articulo 127 bis del
RDL 2/2023, proporciona una mayor seguridad juridica en cuanto al porcentaje suple-
mentario de caracter finalista a aplicar para la garantia del pago futuro de las pensiones.
Supera asi a la redaccion precedente formulada en la disposicion adicional cuarta de la
Ley 21/2021, que dejaba abierta su aplicacion tras un primer periodo transitorio, y la eje-
cucion de determinadas medidas, con una gran incertidumbre en cuanto a su condicio-
nalidad. No obstante, constituye una Unica apuesta por un timido aumento de ingresos
sin reparar sobre la contencion del capitulo de gastos, y sin que pueda suponer una 6p-
tima sustitucién del derogado factor de sostenibilidad. Aunque es complejo realizar va-
ticinios sobre la suficiencia de esta medida recaudatoria adicional, todo apunta a que la
persistencia del tipo fijo suplementario, tras el periodo transitorio marcado por la norma
de 2023, no podra colmar a largo plazo esta ultima partida, por razones similares a las
apuntadas para la cotizacion de solidaridad.
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Extracto

La Directiva sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad, resultado
de un dificil proceso de negociacion, es un texto complejo y extenso, cuya trasposicion va
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denominador de las distintas normas estales sobre la cuestion y en la clave de béveda de las
expresiones del mecanismo ya preexistentes en el ambito de la Unién Europea. Su caracter de
texto de compromiso se refleja en un articulado plagado de limitaciones, excepciones y matices
que augura una trasposicién compleja, dispar y con evidentes problemas para su aplicacion. El
objetivo del presente articulo es desarrollar un analisis critico pormenorizado del texto definitivo
de la directiva al tiempo que sefalar los principales retos y posibilidades que deben abordarse
en la construccion de la futura ley espafola de diligencia debida.
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Abstract

The Directive on Corporate Sustainability Due Diligence, resulting from a difficult negotiation
process, is a complex and extensive text, which transposition will have important repercussions
on Spanish law. Aimed at regulating a mandatory, new and limited perspective of corporate
responsibility, only applicable to large companies, the directive develops the due diligence
process in human rights and the environment with the unresolved ambition of becoming the
common denominator of the different regulations at national level and a common framework of
the due diligence pre-existing expressions in other EU regulations. Its nature as a compromise
agreement is reflected in a text full of limitations, exceptions and nuances that predicts a
complex, disparate transposition with obvious efficiency problems. The objective of this article
is to develop a detailed critical analysis of the final text of the directive while pointing out the
main challenges and possibilities that must be addressed in the construction of the future
Spanish due diligence law.
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1. Introduccion

El 5 de julio de 2024 se publico en el Diario Oficial de la Union Europea la Directiva (UE)
2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia
debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva
(UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859", cuyo texto de impulso fue presentado
por la Comisién el 23 de febrero de 20222.

En realidad, el camino que culminé con el documento definitivo comenzd hace casi una
década en el ambito de la Unién Europea (UE), 10 afios durante los cuales tanto en el con-
texto supranacional como en el nacional se ha evidenciado la aceleracion de los procesos
regulatorios orientados a establecer la responsabilidad empresarial respecto de las viola-
ciones de derechos humanos y danos al medio ambiente que pudieran cometer las entida-
des vinculadas a las cadenas globales de valor. Esta intensa y reciente actividad no debe
ocultar que la discusion sobre como asegurar esta responsabilidad data de la década de los
setenta, fraguandose fundamentalmente en el ambito internacional. Desde finales del siglo
pasado, la expansién de las empresas transnacionales (ETN) y el crecimiento de las cade-
nas globales de valor (CGV) ha provocado y maximizado la crisis de la nocién clasica de
responsabilidad empresarial (Supiot, 2015)3. Frente a esta crisis, se ha venido desarrollando

" https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-9-2024-INIT/es/pdf

2 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas
en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937. COM/2022/71 final.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A52022PC0071R %2801 %29

Es ya innegable que el sujeto empresarial se ha dotado de distintas apariencias a aquel que fue otrora
sujeto de las normas y obligaciones iuslaborales, abandonando su estructura jerarquica y vertical para
adoptar una morfologia reticular y transnacional que aspira a difuminar la cobertura juridica de las rela-
ciones de trabajo, alejando a quienes producen, la mano de obra, de aquellos que obtienen la plusvalia
derivada de la explotacién de su fuerza de trabajo. La brecha entre ambos sujetos, capital y trabajo,
antes unidos en el ambito geogréafico concreto y sometidos a un ordenamiento Unico, tiene importantes
repercusiones respecto de los derechos laborales. La actual division internacional del trabajo, con una
distribucién productiva global determinada por el sujeto empresarial transnacionalizado, establece un
nuevo terreno de juego al que, a riesgo de perder su eficacia, el derecho laboral, nacional e interna-
cional debe adaptarse. Asi, la construccién de nuevos mecanismos para asegurar la responsabilidad
empresarial en este nuevo escenario debe partir de la consideracion de la nueva morfologia empresarial
e integrar la transnacionalidad como elemento sustancial. Entre la doctrina, analizando esta situacion y
denunciando los impactos contrarios a los derechos laborales del fenédmeno de desarrollo de las CGV,
destacan: Brino (2020), Guaman Hernandez (2023), LeBaron (2014, 2021), Sanguineti Raymond (2022b,
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una lenta reaccion institucional/normativa de mas de medio siglo, construyéndose lentamen-
te una nueva nocién de responsabilidad empresarial que, tras un largo espacio de tiempo
situada en el plano de la voluntariedad, se ha acabado declinando, con multiples limita-
ciones, en el plano normativo, y que incorpora tanto la acepcion de imputabilidad como la
obligacion empresarial de «hacerse cargo» de las expectativas que la sociedad deposita
en los sujetos econdmicos respecto de la «sostenibilidad» (Brino, 2022, 2023), que ahora
encuadra tanto los derechos humanos como el medio ambiente®.

Debe recordarse que la diligencia debida es un mecanismo construido en un espacio
ajeno al ambito de los derechos humanos, que puede encontrarse en el marco del derecho
de la empresa, del derecho internacional publico y de inversiones, entre otros. En el &mbito
de la practica empresarial, el concepto se ha utilizado habitualmente vinculado a la evalua-
cion de riesgos empresariales en el ambito de las transacciones financieras y comerciales.
Solo a partir del aflo 20045, y sobre todo del 2008, la diligencia debida de declind especifica-
mente como mecanismo para asegurar la responsabilidad empresarial respecto de los dere-
chos humanos, siendo el texto basico para determinar su nacimiento los Principios Rectores
de Naciones Unidas (PRNU) de 20116. Tras la adopcién de los PRNU, la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) se convirtié en un actor fundamental en
el impulso del marco de soft law de diligencia debida, con la modificacién de las Lineas Di-
rectrices de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico para Empresas
Multinacionales (cuya version original data de 1976). Asi, es fundamental para comprender el
desarrollo del concepto la lectura del conjunto de guias para su implementacion que ha pu-
blicado esta institucién, entre las que destaca la importante Guia de diligencia debida para
una conducta empresarial responsable de 2018. Por su parte, la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) modificd en 2017 la Declaracion tripartita de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social (1977) para integrar la referencia a la diligencia debida’.

2022a) y Stringer y Michailova (2018). El evidente vinculo entre el crecimiento de la esclavitud contem-
poranea y las CGV es una de las expresiones mas claras de este impacto negativo (Pérez Alonso et al.,
2017; Guaman Hernandez, 2023; Olarte Encabo, 2018; Sales Pallarés, 2021).

El concepto de sostenibilidad pasé a ser central en la normativa UE a partir, fundamentalmente, del Pac-
to Verde Europeo (COM(2019)0640 final). En este texto se entiende por inversion sostenible aquella que
tiene en cuenta las cuestiones ambientales (mitigacion del cambio climatico y la adaptacion al mismo,
el medio ambiente en general y los riesgos conexos) y las sociales (desigualdad, inclusividad, relaciones
laborales, inversion en capital humano y comunidades y sociales) en las decisiones de inversion.

La primera enunciacién aparecio en las Normas sobre las responsabilidades de las empresas transna-
cionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos, documento de Naciones
Unidas, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 2003. Vid. Martin-Ortega (2014).

Fue J. Ruggie, representante especial del secretario general de la ONU sobre el tema de los derechos huma-
nos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, el responsable del impulso del mecanis-
mo que aparecié ya desarrollado en sus informes de 2008 y 2009, que cristalizaron en los PRNU de 2011.
Sobre esta evolucion regulatoria vid. Barraud de Lagerie (2019), Guaman Hernandez (2021a), Marquez
Carrasco (2022) y Martin-Ortega (2014).
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La transicién del ambito de las recomendaciones y principios no vinculantes a las nor-
mas de obligado cumplimiento comenzé en el ambito estatal con la ley francesa sobre el
deber de vigilancia de las sociedades matrices y las empresas contratistas, adoptada el
27 de marzo del afio 2017 (D'Ambrosio, 2020; Daugareilh et al., 2021; Guaman Hernandez,
2022c; Moreau et al., 2017; Sachs, 2017; Muir Watt, 2017)8. A continuacion, llegé la ley de
2019 de Paises Bajos que introdujo el deber diligencia para prevenir el comercio de bienes
y servicios producidos mediante trabajo infantil (que no ha entrado en vigor) o la ley alema-
na sobre la debida diligencia corporativa en las cadenas de suministro, aprobada en julio de
2021 y que entré en vigor en el afio 2023 (Fuchs, 2022; Jault-Seseke, 2024; Riihmkorf, 2021)°.

Esta expansion del mecanismo desde el ambito de las recomendaciones sefialadas al
plano de la obligatoriedad y tanto en el marco estatal como en la UE ha sido exponencial
y ha venido marcada por notables distancias conceptuales y de disefio del contenido y al-
cance de las obligaciones (Baylos Grau, 2022). A pesar de la disparidad de enunciaciones
regulatorias, es posible destacar dos elementos fundamentales del mecanismo de diligen-
cia debida empresarial en derechos humanos™. Por un lado, su caracter hibrido, como me-
canismo que integra tanto las obligaciones de los Estados en relacion con las acciones de
actores no estatales que violen los derechos humanos como la practica empresarial ge-
neral de gestion de los riesgos y las experiencias utilizadas en el ambito de la responsa-
bilidad social corporativa (Sachs y Clerc, 2022). Por otro lado, la necesidad de aceptar el
caracter innovador y atipico de un mecanismo creado ex novo en el ambito de la discusién
desarrollada en el marco de las Naciones Unidas sobre como afrontar la regulacién de la
relacién entre empresas transnacionales y derechos humanos, y en particular en el (débil)
marco de los PRNU.

En este viaje histérico del soft law al hard law (Barraud de Lagerie, 2019; Guaman Her-
nandez, 2021a; Marquez Carrasco, 2022), la diligencia debida se ha convertido en una nueva
lingua franca (Deva, 2023), que ha permeado todos los niveles regulatorios y que podria lle-
gar a ser uno mas de los instrumentos posibles para asegurar la responsabilidad de las ETN
por las violaciones de derechos humanos y dafios ambientales cometidos a lo largo de sus
CGV. Sin embargo, como sefala critica y acertadamente Surya Deva (2023), las debilida-
des de estos mecanismos de diligencia debida, la mayoria de las cuales se evidencian con
el andlisis del contenido de la directiva que se aborda en los siguientes epigrafes, obligan a
cuestionar su capacidad para asegurar la responsabilidad empresarial en situaciones con
elementos de transnacionalidad. Este cuestionamiento se basa particularmente en dos

8 Respecto del primer y decepcionante pronunciamiento judicial respecto de la aplicacién de la ley fran-
cesa vid. Hautereau Boutonnet y Parance (2023).

9 Para un analisis desde el punto de vista comparado de estas normas, vid. Guaman Hernandez (2022a),
Sanguineti Raymond (2022b), Sanguineti Raymond y Vivero Serrano (2022) y Solis Prieto (2021).

10" Reviste una particular importancia el debate sobre el contenido del concepto de diligencia debida en los
PRNU que se entabld entre Bonnitcha y McCorquodale (2017) y Ruggie y Sherman (2017).
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motivos: en primer lugar, porque el concepto nacié lastrado, con multiples limitaciones con-
ceptuales, operativas y estructurales heredadas del marco donde se configurd inicialmente
(los Principios Rectores de Naciones Unidas de 2011)"; y, en segundo lugar, porque el
diseno plasmado en los principales marcos estatales (y en la directiva) esta evidenciando
multiples problemas en su aplicacion, que sefialan su escasa capacidad para responsa-
bilizar a las ETN de manera adecuada. Asi, no se niega el potencial del mecanismo como
complemento de otras vias, pero debe remarcarse que este se podria desplegar Unicamen-
te si se cumplieran una serie de requisitos sustanciales en cuanto a su disefio y contenido
que, como veremos en las siguientes paginas, el articulado de la directiva no garantiza.

2. La Directiva de diligencia debida empresarial en materia de
sostenibilidad: analisis pormenorizado del texto definitivo

El ambito regulatorio de la UE, la diligencia debida empresarial en derechos humanos
aparecioé ya con claridad en las Conclusiones sobre empresas y derechos humanos publi-
cadas, por el Consejo en el afio 20162, que vinculaban la diligencia debida a la implemen-
tacién de los PRNU, cosa que, como veremos, no se ha respetado en el texto final de la
directiva. En poco tiempo, la propuesta de una directiva no sectorial sobre diligencia de-
bida obligatoria tomo consistencia, vinculandose al concepto de sostenibilidad y con una
voluntad clara de evitar la dispersidon normativa en el ambito estatal'. La propuesta inicial
de la Comision, presentada en febrero de 20224, suscitd un fuerte debate y multiples cri-
ticas, que se reflejaron en las sustantivas modificaciones que se propusieron, tanto por el

" Informe «Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco
de las Naciones Unidas para "proteger, respetar y remediar"» (Naciones Unidas, A/HRC/17/31, 27 de
marzo de 2011).

Council of the European Union (2016), Council Conclusions on business and human rights, No. 10254/16,
20 June 2016.

Los hitos fundamentales del proceso previo a la presentacion de la propuesta por la Comision fueron los
siguientes: presentacién del estudio sobre diligencia debida en las cadenas de suministro (Torres-Cortés
et al., 2020); integracién de la diligencia debida en el Plan de Accién de Derechos Humanos y Democra-
cia 2020-2024; presentacion del Informe sobre la gobernanza empresarial sostenible (2020/2137(INI))
del Parlamento Europeo; consulta publica convocada por la Comision para conocer la opinion de las
partes interesadas sobre una nueva normativa; aprobacién por el Parlamento Europeo de la Resolucién
con «Recomendaciones destinadas a la Comision sobre diligencia debida de las empresas y responsa-
bilidad corporativa», que incluyé un texto articulado ((2020/2129(INL)). Sobre este texto, vid. Guaman
Hernandez (2021b). Sobre este proceso y el texto de la Comision asi como las normas estatales vid.
Guaman Hernandez (2021a, 2022b, 2022c), Iglesias Marquez et al. (2024), Martin Hernandez (2021),
Sanguineti Raymond y Vivero Serrano (2022, 2021) y Solis Prieto (2021).

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas
en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937. COM/2022/71 final.
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Consejo, con su Orientacion General sobre el texto el 30 de noviembre de 2022'°, como en
las enmiendas adoptadas por el Parlamento Europeo en su sesién de 1 de junio de 202318,
Las diferencias entre ambos pareceres fueron resueltas en largos meses de negociaciones
en trilogos que finalizaron (con algun paso fallido)'” con los pasos finales de la tramitacion:
la adopcién de un acuerdo provisional por el Consejo el 19 de marzo de 2024; la aprobacién
por parte del Parlamento de su postura en primera lectura el 24 de abril'®; y, finalmente, la
adopcion del texto por el Consejo el 24 de mayo de 2024'°.

Esta directiva deberia ser la clave de bdveda de un conjunto de normas que introducen
el mecanismo de diligencia en el ambito UE, fundamentalmente en el &mbito del comercio
internacional. Asi, el ya derogado Reglamento de la madera de 2010%, el Reglamento sobre
minerales en conflicto de 20172, el Reglamento de deforestacién de 202322, el Reglamento
de pilas y baterias del mismo afio? y el Reglamento relativo a la prohibicién de los produc-
tos fabricados con trabajo forzoso en el mercado de la Unién?* incluyen la diligencia debida
como mecanismo para abordar riesgos sociales y medioambientales con una clara voluntad
de proteccion del mercado interior. Ademas, en el afio 2022 se aprobo la Directiva sobre

5 https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15024-2022-REV-1/es/pdf

6 https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2023/06-01/0209/

P9_TA(2023)0209_ES.pdf

En febrero de 2024, el Consejo Europeo no logroé llegar a un acuerdo sobre la directiva, dada la oposicion
de dos paises clave en el proceso, como son Alemania y Francia, ambos con normas propias sobre la
cuestion y que habian apoyado originalmente el texto. Las razones de Alemania se vinculaban con la
voluntad de evitar un posible impacto negativo sobre su industria automovilistica y Francia propuso la
reduccion del ambito de aplicacién de la norma.

17

8 https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2024/04-24/0329/

P9_TA(2024)0329_ES.pdf

Destaco en la votacion la abstencion de Bulgaria, Chequia, Alemania, Estonia, Lituania, Hungria, Malta,
Austria y Eslovaquia. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-9-2024-INIT/es/pdf

19

20 Reglamento (UE) n.° 995/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, por el

que se establecen las obligaciones de los agentes que comercializan madera y productos de la madera.
Esta norma ha sido derogada por el Reglamento de deforestacion de 2023.

21 Reglamento (UE) 2017/821, de 17 de mayo de 2017, por el que se establecen obligaciones en materia

de diligencia debida en la cadena de suministro en lo que respecta a los importadores de la Unién de
estafo, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios de zonas de conflicto o de alto riesgo.

22 Reglamento (UE) 2023/1115, de 31 de mayo de 2023, relativo a la comercializacién en el mercado de la

Unidén y a la exportacion desde la Union de determinadas materias primas y productos asociados a la
deforestacion y la degradacion forestal, y por el que se deroga el Reglamento (UE) n.° 995/2010.

23 Reglamento (UE) 2023/1542, de 12 de julio de 2023, relativo a las pilas y baterias y sus residuos y por

el que se modifican la Directiva 2008/98/CE y el Reglamento (UE) 2019/1020 y se deroga la Directi-
va 2006/66/CE.

Propuesta de Reglamento por el que se prohiben en el mercado de la Unién los productos realizados
con trabajo forzoso. COM/2022/453 final.

24
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la presentacién de informacion corporativa en materia de sostenibilidad de 20222, que se
articula expresamente como norma complementaria de la nueva Directiva sobre diligencia.
Una vision del conjunto de esta normativa revela con claridad que la voluntad de conseguir
la homogeneidad anhelada no se ha plasmado y que existen multiples disparidades e in-
congruencias entre las distintas acepciones de conceptos clave para delimitar el contenido
y alcance de la diligencia debida, que pueden dar lugar a numerosos problemas de aplica-
cioén y reducir notablemente la eficacia de los mecanismos.

A lo largo de los siguientes epigrafes se va a desgranar el contenido de los 39 articulos,
con la necesaria referencia a los 99 considerandos del texto que aqui tratamos, y cuya es-
tructura admite una division en los siguientes cinco grandes bloques. El primero lo integran
los articulos 1 a 4, que tienen caracter introductorio y general y que incluyen: el objeto, el
ambito de aplicacion, las definiciones fundamentales y la delimitacidn especifica del «nivel
de armonizacion». En un segundo bloque, los articulos 5 a 17 mas el 22 y 23 desarrollan los
aspectos sustantivos de la norma, regulando, en las distintas fases del mecanismo de dili-
gencia debida, las obligaciones de las empresas, desde la integracién de la diligencia debi-
da en sus politicas y sus sistemas de gestion de riesgos, hasta las medidas de prevencion,
mitigacion, cesacion y reparacion, la obligacién de involucrar en el mecanismo a las partes
interesadas (incluyendo a los sindicatos), las responsabilidades respecto de la comunica-
cion publica y las obligaciones especificas respecto de la lucha contra el cambio climati-
co. El tercer gran grupo de disposiciones regula la importante cuestion de las autoridades
de control estatales, con los articulos 24 a 28, incluyendo la tipificacion de infracciones y
sanciones. El cuarto bloque se ocupa de la responsabilidad civil de las empresas, articulo
29, y en este bloque es posible incluir la proteccion de las personas denunciantes (art. 30)
y un articulo de particular interés (el art. 31) relativo a «ayuda publica, contratacién publi-
ca y concesiones publicas». El resto del articulado, un quinto bloque, regula las obligacio-
nes para la Comision de desarrollo e impulso (arts. 18, 19 y 21) vinculadas con medidas de
apoyo que deben establecerse por parte de los Estados (art. 20). Por ultimo, los articulos
32 y siguientes incluyen las modificaciones pertinentes de otras normas UE, la otorgacion
a la Comisién de los poderes para adoptar actos delegados, revisar la norma y proponer
modificaciones, asi como las disposiciones para la trasposicion y la entrada en vigor de la
directiva. Es especialmente importante el articulo 36, donde se mandata a la Comision a
presentar, como maximo dos afios tras la entrada en vigor de la directiva, un informe sobre
la necesidad de establecer requisitos adicionales relativos a los servicios financieros y las
actividades de inversion. Ademas, y como maximo seis afos después, la Comision debera
elaborar un informe sobre temas cruciales como: la afectacion a las pymes; el ambito de
aplicacion; los bienes juridicos protegidos; la definicion de cadena de actividad; los meca-
nismos vinculados a la lucha contra el cambio climatico y la responsabilidad civil.

25 Directiva (UE) 2022/2464, de 14 de diciembre de 2022. Sobre este texto vid. Vicente Blanco y Bardel
(2024) y Serra Rodriguez (2024).
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2.1. Fundamentos y objeto de la norma

Los considerandos 1 a 17 se dedican a la justificacion de la directiva y pueden destacarse
tres ideas de partida: por un lado, se afirma con claridad que el comportamiento de las em-
presas de todos los sectores de la economia, incluyendo aparentemente el sector financiero,
es clave para el éxito con respecto a los objetivos de sostenibilidad de la Unién?, y que estos
objetivos deben integrarse alin mas en el marco de gobernanza empresarial y permear todas
las politicas de la UE. La segunda afirmacion fundamental que enmarca la directiva se ubica
en el considerando 7, donde se indica que «todas las empresas tienen la responsabilidad de
respetar los derechos humanos, que son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si». Ademas, se sefiala que las empresas de la Unién, especialmente las
grandes, dependen de las cadenas de valor mundiales y que estos actores econdmicos estan
interesados en proteger los derechos humanos y el medio ambiente, habida cuenta de la cre-
ciente preocupacion de los consumidores y los inversores respecto de estos temas. La ter-
cera afirmacion, que ha pergefado la totalidad del procedimiento de gestacion y aprobacion
de esta directiva, es la necesidad de evitar que la introduccién de una normativa vinculante
en varios Estados miembros vulnere la igualdad de condiciones para las empresas, fragmen-
te el mercado interior o genere inseguridad juridica para los operadores economicos. Esta
finalidad se evidencia en la base juridica de la norma, explicitada en su introduccién y los ar-
ticulos 50 y 114 del TFUE, y se apunta en el considerando 31, plasmandose de manera cier-
tamente poco clara en el articulo 4. Se trata, a la luz del texto final, de la finalidad prioritaria.

Aun cuando en los considerandos (5, 6, 14...) se menciona y subraya la alineacién del
texto con el marco fundamental supranacional regulatorio de la diligencia debida (PRNU,
OCDE, OIT), la directiva se separa de estos textos de manera clara en cuestiones funda-
mentales como son: el ambito de aplicacion, que delimita el niUmero de empresas concer-
nidas, los bienes juridicos protegidos y el concepto de cadena, que determina el alcance
de la responsabilidad.

Ya en el articulado, su articulo 1 fija el objeto de la norma?’, apuntando que la misma
establece las reglas sobre tres aspectos: fijar las obligaciones de las empresas en relacion

26 Que se fundamentan, entre otras disposiciones, en el articulo 2 del Tratado de la Union Europea; la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea; el articulo 191 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE); el Pacto Verde Europeo; los acuerdos internacionales en virtud de la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, en la que son partes la Union y los Estados
miembros; los Objetivos de Desarrollo Sostenible, etc.

27 |a redaccion detallada esta en el considerando 16, que senala que el objeto de la norma es:

[...] garantizar que las empresas que operan en el mercado interior contribuyan al desarrollo sosteni-
ble y a la transicién hacia la sostenibilidad de las economias y las sociedades mediante la deteccién
y, cuando sea necesario, priorizacion, prevencién, mitigacion, eliminacién, minimizacién y repara-
cion de los efectos adversos reales o potenciales para los derechos humanos y el medio ambiente
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con los impactos adversos de sus operaciones sobre los derechos humanos y el ambien-
te derivados de sus propias operaciones, las operaciones de sus filiales y las operaciones
realizadas por sus socios comerciales en las cadenas de actividades de las empresas; es-
tablecer las reglas sobre la responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones men-
cionadas anteriormente; y establecer la obligacion de las empresas de adoptar y llevar a
efecto un plan de transicién para la mitigacién del cambio climatico®.

2.2. El ambito de aplicacion

El ambito de aplicacion, que se delimita en el articulo 2 y se trata en los considerandos
21,22,27,28,29y 30, ha sido sin duda uno de los puntos mas complejos de la tramitacion.
El texto final ha rebajado las expectativas de las organizaciones sociales y del Parlamento
Europeo, aumentando los umbrales de aplicacién, y establece una doble categoria: por un
lado, se incluyen las empresas?® conformadas segun la legislacién de un Estado miembro
que cumplan con un requisito de los siguientes tres: cuenten con mas de 1.000 trabaja-
dores®® y superen los 450 millones de euros de volumen mundial de negocios®'; no hayan

relacionados con las propias operaciones de las empresas, las operaciones de sus filiales y sus
socios comerciales en las cadenas de actividades de las empresas, asi como garantizando que los
afectados por el incumplimiento de este deber tengan acceso a la justicia y a vias de recurso.

28 En los trabajos preparatorios se incluyé la mencion a los deberes de los directivos de las empresas en
el objeto de la norma, cuestion polémica que no se incluyd ni siquiera en la propuesta de la Comision y
cuya falta se ha destacado por las organizaciones sociales como una grave carencia, que podria haber
asegurado en mayor medida la eficacia de la norma.

29 El articulo 3.1 a) define «empresa» incluyendo tres posibilidades: una persona juridica constituida con-

forme al derecho de la UE, una persona juridica constituida de conformidad con el derecho de un tercer
pais o una empresa financiera que entre en una de las 17 categorias enumeradas en el articulo.

30 El articulo establece una serie de pautas para el computo del ndimero de personas trabajadoras, que se

encuentran también detalladas en el considerando 27: las personas empleadas por empresas de trabajo
temporal y las desplazadas temporalmente por estas empresas en el marco de una prestacion transna-
cional de servicios deben incluirse en el calculo del numero de trabajadores de la empresa usuaria. Las
desplazadas temporalmente por cuenta y bajo la direccién de una empresa a otro Estado miembro se
incluyen en el computo de la empresa de envio (segun las previsiones del art. 1 de la Directiva 96/71 en
sus distintos apartados). Las personas trabajadoras con contratos de empleo atipicos deben incluirse
en el computo de volumen de empleo, siempre que cumplan los criterios establecidos por Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) para determinar la condicién de trabajador. Las empleadas de
temporada deben estar incluidas en el calculo de forma proporcional al nUmero de meses para los que
estén empleadas. También se incluiran en el computo las personas que trabajen en las sucursales de
una empresa que sean centros de actividad distintos de la sede central y que dependan juridicamente
de ellas y al grupo de empresas, cuando los umbrales se calculen sobre una base consolidada. Las
condiciones anteriores deben cumplirse en dos ejercicios consecutivos para que se aplique la directiva.

31 En la propuesta inicial de la Comision el umbral se fij¢ en 500 trabajadores y un volumen de negocios

mundial neto superior a 150 millones; la enmienda del Parlamento Europeo proponia rebajar a 250
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alcanzado estos umbrales pero sean la sociedad matriz Ultima® de un grupo® que haya al-
canzado los umbrales en el Ultimo ejercicio; o tengan un acuerdo de franquicia y licencia y
cumplan ciertas condiciones®.

En segundo lugar, se incluye a las entidades de paises terceros que realicen activida-
des dentro de la Unién y que hayan generado un volumen de negocios neto® superior a
450 millones de euros en la Unién en el ejercicio financiero precedente, o que sin alcanzar
este umbral sea la empresa matriz Ultima de un grupo que, en base consolidada, haya al-
canzado esas cantidades. Para las empresas de terceros paises no se toma en cuenta el
numero de personas trabajadoras.

Ademas, el articulo 2 establece una triada de pautas importantes para determinar el am-
bito de aplicacion. En primer lugar, se exonera a la empresa matriz del cumplimiento de la
norma si su actividad principal es la tenencia de acciones en filiales operativas y no participa
en la toma de decisiones. Esta excepcion, que debe aprobarse por una autoridad de con-
trol, queda supeditada a la condicién de que se designe a una de las filiales de la empresa
matriz Ultima establecidas en la Unién para cumplir las obligaciones®. En segundo lugar, el
articulo 2 indica que el Estado miembro a cuya norma sobre esta materia debe entenderse
sometida la empresa serd aquel en el que la esta tenga su domicilio social o, en el caso de
las empresas de terceros Estados, el pais donde se haya establecido su sucursal o donde
haya desarrollado un mayor volumen de negocios. En tercer lugar, y de mayor importancia,

trabajadores y 40 millones. En el ambito comparado: la ley francesa se aplica a las empresas que con-
traten al menos 5.000 trabajadores, en ella y sus subsidiarias directas o indirectas con domicilio social
en el territorio francés, o por lo menos a 10.000 trabajadores entre la empresa principal y sus filiales
directas o indirectas, con domicilio social en el territorio francés o en el extranjero. La ley alemana se
aplicé en sus dos primeros afios de vigencia a las empresas, independientemente de su estructura
juridica, que tengan su sede, domicilio o lugar principal de negocios en Alemania, siempre que den
empleo a mas de 3.000 personas, incluyendo aquellas desplazadas para trabajar en un pais extranjero.
También se incluyen en el ambito de aplicacion las empresas extranjeras que tengan una sucursal en
Alemania que den empleo a 3.000 personas en territorio aleman. Los umbrales se redujeron a 1.000
el 1 de enero de 2024.

El articulo 3.1 en sus apartados q) y r) define «empresa matriz» como aquella que controla una o mas fi-
liales; y «empresa matriz Ultima» como aquella que controla, directa o indirectamente, una o varias filiales
y no esta controlada por otra empresa.

32

33 El articulo 3.1 s) define grupo como el conjunto constituido por una empresa matriz y todas sus filiales.

34 El detalle de estos umbrales respecto de las franquicias se desarrolla en el considerando 28.

35 El volumen de negocios neto se define en el articulo 3.1 m).

36 Ademas, en el considerando 21 se indican algunas pautas de cumplimiento coordinado entre la matriz

y las filiales, a efectos de hacer més eficaz la diligencia debida y reducir la carga que pesa sobre las
empresas, permitiéndose que se compartan recursos e informacioén en el interior de sus respectivos gru-
pos de empresas y con otras entidades juridicas. En todo caso, la empresa matriz Gltima seguira siendo
responsable solidaria junto con la filial designada, en caso de que esta Ultima incumpla sus obligaciones.
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la norma indica que los fondos de inversion alternativos y determinados organismos de in-
versién colectiva en valores mobiliarios no entran en el &mbito de aplicacién de la norma®”.

Debe tenerse en cuenta que la norma establece una aplicacién progresiva. Asi, se aplica-
ra: a los 3 aios de su entrada en vigor a las empresas de 5.000 empleados y 1.500 millones
de euros (2027), con excepcién de las obligaciones del articulo 11, que seran aplicables en
2028; a los 4 afios de su entrada en vigor a las empresas de 3.000 empleados y 900 millo-
nes de euros (2028), salvo las obligaciones del articulo 11, que seran aplicables en 2029;
y a los 5 afos (2029) a todas las demas empresas que se encuentran en el ambito de apli-
cacion, para las cuales las obligaciones del articulo 11 también seran aplicables en 2029.
No debe olvidarse que para las entidades de terceros paises solo se aplica el criterio del
volumen de negocios.

Las criticas a estos criterios para determinar el ambito de aplicacion de la directiva han
sido numerosas y se han planteado tanto desde el ambito de los movimientos sociales como
desde la doctrina. Por un lado, porque los elevados umbrales, exigidos por paises como Ale-
mania o Francia en la negociacion, reducen en demasia las empresas que se veran obliga-
das por la norma®; por otro lado, se ha criticado la propia légica de combinar dos criterios,
el nimero de personas trabajadoras y el volumen de negocios, que bien podrian funcionar
de manera alternativa y cuyo célculo no es en absoluto sencillo. De hecho, determinar el
numero de personas trabajadoras es uno de los criterios cuyo computo ha complicado par-
ticularmente la aplicacién de la ley francesa (Guaman Hernandez, 2022c) y puede permitir
«fugas» de entidades econdmicas que debieran estar concernidas (Borzaga y Mussi, 2023).

También, en relacién con el ambito de aplicacion, se ha levantado de nuevo la manida
polémica acerca de si las normas de diligencia deben aplicarse a todas las empresas, in-
cluyendo las pymes, o tan solo a las que tengan actividad transnacional (y por tanto un ta-
mafo mayor). Ciertamente, el marco regulatorio supranacional (PRNU, directrices y guias
OCDE, etc.) no excluye, aun cuando se establece el criterio de la aplicacién proporcional, a
ninguna empresa. No obstante, deben tenerse en cuenta dos factores: por un lado, que el
objetivo fundamental de este tipo de normas es asegurar la responsabilidad de las empre-
sas por las violaciones cometidas a lo largo de sus cadenas, lo que justifica la insercién de

37 La directiva se remite a otras dos normas para definir el &mbito de aplicacion de esta excepcion: la Di-
rectiva 2011/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, relativa a los gestores
de fondos de inversion alternativos, y la Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de julio de 2009, por la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
sobre determinados organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios.

38 La Comision ha estimado que la directiva se aplicara a +/- 6.000 empresas domiciliadas en la UE y

+/- 900 empresas domiciliadas fuera de la UE. Vid. https://commission.europa.eu/business-economy-
euro/doing-business-eu/corporate-sustainability-due-diligence_en. Otros estudios hablan de 5.000 em-
presas en total, un 0,05 % de empresas de la UE (Holly, 2024).
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criterios de tamafno, aunque desde luego no tan altos®; y, por otro lado, que la afectaciéon
a las pymes, si bien indirecta, es indudable*. De hecho, las posibles externalidades nega-
tivas de la aplicacién de la directiva, en particular para las pymes, se reconocen de mane-
ra clara en el texto*'. A fin de apoyar a las pymes, el articulo 20 de la norma establece una
serie de medidas de acompanamiento, con especial atencion a las pymes, que deben ser
desarrolladas, bien por los Estados (crear y gestionar sitios web, portales o plataformas
especializados para facilitar informacion y asistencia a las empresas; proporcionar asisten-
cia financiera a las pymes y ayudarlas a reforzar su capacidad), bien por la Comisién. Esta
institucidon también debe, ex articulo 21, crear un servicio de ayuda Unico sobre diligencia,
que puede colaborar con las autoridades estatales. La preocupacion por evitar que las di-
namicas de diligencia puedan «comprometer la viabilidad de la pyme»* se plasma igual-
mente en los articulos 10.2 €) y 11.3 f), que regulan las medidas de apoyo especifico de las
empresas a las que son socios comerciales.

2.3. Los bienes juridicos protegidos

La directiva se orienta, segun la propia diccién del considerando 32, a amparar de forma
exhaustiva los derechos humanos, «incluidos los cinco principios y derechos fundamenta-
les en el trabajo definidos en la Declaracion de la OIT de 1998», teniendo en cuenta que la
universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos son valores fundamentales que han
inspirado la Unién (afirmacion que se remarca en el considerando 1). Esta voluntad grandi-
locuente no se compadece con la delimitacion de los bienes protegidos que se hace en el
articulado siguiendo el modelo de lista parcialmente cerrada, utilizado por la ley alemana,
y no el modelo de clausula general de la ley francesa. Asi, el articulo 3 incluye como base

Para un resumen de la discusion acerca de si deben o no entenderse concernidas en el ambito de apli-
cacion de estas normas todas las empresas o solamente las grandes se remite a la bibliografia que, a
lo largo de la negociacién del Binding Treaty, se ha ido produciendo respecto de esta cuestién (Guaman
Hernandez, 2018a, 2018b).

La definicién de pyme se encuentra en articulo 3.1 i), que la conceptiia como «una microempresa o
una pequefa o mediana empresa, independientemente de su forma juridica, que no forme parte de un
gran grupo, conforme a las definiciones del articulo 3, apartados 1, 2, 3y 7 de la Directiva 2013/34/UE»
(Directiva sobre los estados financieros anuales, los estados financieros consolidados y otros informes
afines de ciertos tipos de empresas).

40

41 El considerando 69 lo desarrolla con claridad al sefialar que:

Aunque las pymes no estan incluidas en el ambito de aplicacion de la presente Directiva, podrian
verse afectadas por sus disposiciones como contratistas o subcontratistas de las empresas inclui-
das en el ambito de aplicacion. No obstante, el objetivo es mitigar la carga financiera o adminis-
trativa que pesa sobre las pymes, muchas de las cuales ya tienen dificultades en el contexto de la
crisis econémica y sanitaria mundial.

42 geguin el considerando 54, este concepto debe interpretarse en el sentido de que se pueda causar la

quiebra de la pyme o ponerla en una situacion de quiebra inminente.
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la definicién del concepto de «efecto adverso» para el medio ambiente y para los derechos
humanos y se conecta con el anexo de la norma. Este anexo se divide en dos partes, la
primera, dedicada a los derechos humanos, con dos apartados, el primero se titula «dere-
chos y prohibiciones incluidos en instrumentos internacionales sobre derechos humanos»,
y el segundo, «instrumentos sobre derechos humanosy libertades fundamentales». La parte
segunda, dedicada al medio ambiente, se rubrica como «prohibiciones y obligaciones in-
cluidas en los instrumentos medioambientales»*.

2.3.1. La proteccion del medio ambiente y la regulacidon subalterna de
la lucha contra el cambio climatico

Desde su planteamiento inicial, la directiva se presenté como un instrumento fuertemente
vinculado al Pacto Verde Europeo*t, donde se explicito la voluntad de integrar la sostenibili-
dad en la gobernanza empresarial. A pesar de la fuerte presencia de cuestiones medioam-
bientales en los considerandos de la norma, la version inicial de la Comisién evidenciaba
un claro desequilibrio en cuanto al alcance de la proteccion de los derechos humanos y del
medio ambiente, dejando ademas a las cuestiones relativas al cambio climatico en un lugar
subalterno e inane. A lo largo de las negociaciones, tanto el Consejo como fundamentalmen-
te el Parlamento Europeo introdujeron mejoras sustantivas en ambos aspectos, sin llegar a
un resultado satisfactorio, pero ampliando el alcance de la proteccion del medio ambiente.

El articulo 3.1 b) define «impacto adverso para el medio ambiente» como aquel resul-
tante de la infraccion de una de las prohibiciones y obligaciones enumeradas en la parte
Il del anexo de la directiva, asi como del incumplimiento de una de las prohibiciones enu-
meradas en la parte |, puntos 15y 16, del anexo, teniendo en cuenta la legislacion nacio-
nal vinculada a las disposiciones de los instrumentos mencionados en el anexo. La parte Il
del anexo incluye una serie de prohibiciones y obligaciones conectadas con instrumentos
internacionales sobre el medio ambiente, que pueden dividirse en tres categorias principa-
les: proteccion de la diversidad bioldgica y del habitat*s, gestion de productos quimicos y

43 También se define, en el articulo 3.1 I), el «efecto adverso grave»: conceptuado como aquel especial-
mente significativo por su naturaleza, por su magnitud, alcance o caracter irreparable, teniendo en cuen-
ta su gravedad, su irreversibilidad y los limites de la capacidad para devolver a las personas afectadas o
al medio ambiente a una situacion equivalente a la que tenian antes de que se produjera ese efecto en
un plazo razonable. La gravedad del efecto adverso se define en el articulo 3.1 v).

44 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Eco-

némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. El Pacto Verde Europeo, COM(2019)0640 final.

45 Con referencia a determinadas disposiciones de: el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y su Proto-

colo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia, el Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Re-
cursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios, la Convencion sobre la Protecciéon
del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, la Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES), asi como la Convencion relativa a los Humedales de
Importancia Internacional Especialmente como Habitat de Aves Acuaticas (Convencién de Ramsar).
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residuos® y la prevencion de la contaminacion®’. Estas prohibiciones y obligaciones deben
interpretarse y aplicarse en consonancia con el derecho internacional y los principios genera-
les del derecho medioambiental de la Unién, conforme a lo establecido en el articulo 191 del
TFUE, ademas las empresas deben tener en cuenta la legislacion nacional pertinente, espe-
cialmente cuando estas normas amplien el estandar de conducta (Rouas et al., 2024). En la
mayoria de los casos, las previsiones del anexo incorporan las disposiciones menos exigentes
de estos instrumentos internacionales, superadas habitualmente por la normativa nacional.

Ademas, en los puntos 15y 16 de la parte | del anexo se afirma que la degradacion del
medio ambiente o de los recursos naturales puede impedir el disfrute de derechos humanos,
en consonancia con la légica de interdependencia que encierra el reconocimiento del derecho
humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible*®. En concreto, en el apartado
15 se establece la prohibiciéon de causar cualquier degradacién ambiental mensurable*® que
menoscabe sustancialmente determinados aspectos esenciales para la vida humana®. En el
apartado 16 de la primera parte del anexo se afirma la conexién entre los desalojos o tomas
ilicitas de tierras, bosques y aguas y el derecho de las personas, colectivos y comunidades

46 Con referencia a determinadas disposiciones de: el Convenio de Minamata sobre el Mercurio, el Con-

venio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes, el Convenio de Rotterdam sobre el
Procedimiento de Consentimiento Fundamentado Previo aplicable a Ciertos Plaguicidas y Productos
Quimicos Peligrosos objeto de Comercio Internacional, el Protocolo de Montreal relativo a las sustancias
que agotan la capa de ozono y el Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronte-
rizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion.

47 Con referencia a determinadas disposiciones del Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacién

por los Buques.

48 Resolucién aprobada por la Asamblea General el 28 de julio de 2022. En su preambulo, la resolucion

reconoce que:

La degradacion del medio ambiente, el cambio climatico, la pérdida de diversidad biolégica, la
desertificacion y el desarrollo insostenible son algunas de las amenazas mas acuciantes y graves
para la capacidad de las generaciones presentes y futuras de disfrutar plenamente de todos los
derechos humanos.

4% Como el cambio nocivo del suelo, la contaminacién del agua o del aire, las emisiones nocivas, el con-

sumo excesivo de agua, la degradacion de la tierra o cualquier otro impacto en los recursos naturales,
como la deforestacion. Debe tenerse en cuenta que todas estas practicas se conectan de manera clave
con las actividades de la industria extractiva y estan siendo uno de los focos de denuncia por las viola-
ciones de derechos humanos y dafios ambientales en amplias zonas del Sur Global. Sobre el concepto
de extractivismo y su impacto creciente sobre el medio ambiente vid. Forero (2023).

50 En concreto: los fundamentos naturales para la conservacién y la produccion de alimentos; deniegue a

una persona el acceso a agua potable segura y limpia; dificulte el acceso de una persona a las instala-
ciones sanitarias o las destruya; perjudique la salud, la seguridad, el uso normal de la tierra o los bienes
adquiridos licitamente; perjudique sustancialmente a los servicios ecosistémicos a través de los cuales
un ecosistema contribuye directa o indirectamente al bienestar humano. Esta prohibicion debe estar
interpretada en consonancia con el articulo 6, apartado 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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a tierras y recursos, y a no verse privados de medios de subsistencia, en consonancia con
los articulos 1y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y los articulos 1, 2
y 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Esta inclusion
tiene especial importancia por el aumento de estas practicas de acaparamiento de tierras
por parte de las ETN y por la dimension colectiva que se evidencia en su redaccion.

Ciertamente, todo este conjunto de disposiciones supera el ambito de los PRNU, que
no incluian cuestiones medioambientales, pero no se ajusta a las mas amplias normas am-
bientales incluidas en las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales
(Rouas et al., 2024). Ademas, la restriccion de lo que debe entenderse como un efecto am-
biental adverso a la lista de prohibiciones y obligaciones, dentro de un conjunto limitado
de instrumentos internacionales, deja espacios abiertos para que escapen de la proteccién
numerosos supuestos dafinos, abriendo fugas preocupantes que pueden ser aprovecha-
das por los agentes econémicos.

La cuestiéon del cambio climatico se desarrolla en el articulo 22.1, donde se exige a las
empresas concernidas que adopten y pongan en practica «un plan de transicion para la miti-
gacion del cambio climatico» para garantizar que su modelo de negocio y su estrategia sean
compatibles con la transicién hacia una economia sostenible, con la limitacién del calenta-
miento global a 1,5 °C y el objetivo de lograr la neutralidad climatica, y cuando proceda, la
exposicion de la empresa a las actividades relacionadas con el carboén, el petroleo y el gas.
El articulo detalla el contenido del plan de transicion, que debe actualizarse cada 12 meses, y
se articula con la Directiva de informacion en sostenibilidad, de manera que la notificacién de
un plan de transicion para la mitigacion del cambio climatico de conformidad con la norma de
informacién implicara el cumplimiento de la obligaciéon de adopcién del plan. Pese a las mejo-
ras, el articulo sigue siendo impreciso y ambiguo al definir el contenido y el alcance de dichos
planes, asi como el papel de las autoridades de control en su supervision respecto de estos.

2.3.2. La proteccion de los derechos humanos

Una de las cuestiones mas criticadas es el sistema utilizado para delimitar el alcance de
los derechos humanos protegidos, que se aparta del modelo de los PRNU, donde se sefiala
que la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere a los
derechos humanos internacionalmente reconocidos®’, sin establecer un listado especifico de
derechos cubiertos. Por afadidura, la division contenida en el articulado es contraria a la de-
claracion de apertura respecto del caracter universal e indivisible de los derechos humanos.

51 El texto indicé que estos:

[...] abarcan, como minimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Huma-
nos y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaracion de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.
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El articulo 3.1 ¢) de la directiva define «efecto adverso para los derechos humanos»,
entendiendo este como las consecuencias para las personas derivadas de la vulneracién
de alguno de los derechos humanos enumerados en el anexo |, parte |, seccién 1. En esta
seccion primera se incluyen una serie de «derechos y prohibiciones» que estan amparados
por los instrumentos internacionales que figuran en el listado de la seccién 2 de esta parte
I. A efectos de ampliar la proteccion, el articulo 3.1 ¢) ii) afirma que también se incluiran los
derechos no enumerados en el listado de la seccidn 1, pero incluidos en los instrumentos
de derechos humanos enumerados en la seccién 2, siempre que se den las siguientes tres
condiciones: que el derecho humano pueda ser abusado por una persona juridica, que la
vulneracion del derecho humano menoscabe directamente un interés juridico protegido en
los instrumentos de derechos humanos enumerados y que la empresa pudiera haber pre-
visto razonablemente el riesgo de que dicho derecho humano pudiera verse afectado. Las
condiciones dos y tres, de caracter evidentemente abierto a la interpretacién, pueden dar
lugar a enormes diferencias en la aplicacién de las garantias de la norma.

El detalle del contenido de las dos secciones del anexo es sin duda el punto fundamen-
tal de la cuestion. Los derechos y obligaciones de la secciéon 1 de la parte 12 se deben in-
terpretar a la luz de lo dispuesto sobre ellos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Con-
vencioén sobre los Derechos del Nifio y los siguientes convenios de la OIT: edad minima,
1973 (n.° 138)%; peores formas de trabajo infantil, 1999 (n.° 182)%; trabajo forzoso, 1930
(n.° 29); libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (n.° 87); derecho
de sindicacion y de negociacién colectiva, 1949 (n.° 98); igualdad de remuneracién, 1951
(n.°100), y discriminacién (empleo y ocupacion), 1958 (n.° 111). Estas normas internaciona-
les se listan en la seccién 2 de la parte | del anexo |, donde también se incluye la mencién
a «los convenios basicos y fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo»,

52 En concreto, se recogen: derecho a la vida, la prohibicidn de tortura y de tratos inhumanos y degradan-
tes; derecho a la libertad y a la seguridad; prohibicién de injerencias arbitrarias o ilegales en la vida priva-
da, la familia, el domicilio o la correspondencia de una persona, asi como los ataques ilegales a su honor
o reputacion; la prohibicion de injerencias en la libertad de pensamiento; diversos derechos laborales; un
conjunto de derechos de nifias y nifios; prohibicién de trabajo forzoso y esclavitud; libertad de asocia-
cion, de reunioén, los derechos de sindicacién y de negociacion colectiva; igualdad de trato en el empleo;
derecho de las personas, los grupos y las comunidades a las tierras y los recursos y a no ser privados de
medios de subsistencia; prohibicién de causar cualquier degradacién ambiental mensurable. Este ultimo
es el unico conjunto de derechos que no se asocia expresamente a ninguna norma internacional.

5 Lanorma incluye la prohibicion del empleo de un nifio menor de la edad en que se haya completado la

escolaridad obligatoria y, en cualquier caso, que no sea inferior a 15 afios, salvo que la legislacion del
lugar de destino asi lo disponga, de conformidad con el articulo 2, apartado 4 del Convenio 138.

54 La norma sefiala expresamente un conjunto de formas de trabajo prohibidas para los menores, donde

se incluye la esclavitud y todas sus formas analogas, prostitucién y pornografia, trafico de drogas o
actividades ilegales, y el trabajo que, por su naturaleza o por las circunstancias en que se realice, pueda
perjudicar la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.
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enumerando Unicamente ocho convenios. La lista solo incluye los instrumentos que han
sido ratificados por todos los Estados miembros, lo que provoca el criticado contenido
parcial e incompleto.

Desde el punto de vista iuslaboral, el listado es claramente insuficiente. Como es bien
sabido, el Convenio 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores de 1981 y el Convenio
187 sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, de 2006, deben
ser considerados convenios fundamentales®®. Sin embargo, el texto incluye Unicamente los
10 convenios fundamentales anteriores, sefialando en su considerando 32 que la Comisién
debe estar facultada para adoptar actos delegados a fin de modificar el anexo |, en particu-
lar ahadiendo la referencia, una vez ratificado por todos los Estados miembros de la UE, de
los convenios sefialados. Se evidencia asi que el criterio seguido, lejos de respetar la indi-
visibilidad de los derechos humanos, es la ratificacion por los Estados miembros de la UE.

Ademas, el listado deja fuera otros instrumentos internacionales de total importancia,
como son: los Convenios 190 y 169 de la OIT, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales,
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién®, el Convenio del Consejo de
Europa sobre Prevencién y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la Violencia Domés-
tica o los instrumentos de derecho internacional humanitario establecidos en los convenios
de Ginebra y sus protocolos adicionales. Tampoco se incluyen los principales instrumentos
europeos de derechos humanos. Ni la exclusién de los convenios OIT sobre salud y segu-
ridad es un error ni la omision del resto de instrumentos sefialados es un olvido. El Parla-
mento Europeo incluyd entre sus enmiendas todos los textos anteriores para su insercion,
pero esta fue expresamente rechazada por el Consejo.

Este sistema de lista explicado en los apartados precedentes se revela como insuficiente
e inadecuado, dado que deja fuera de manera injustificada una serie de derechos, alejandose
del marco supranacional ya sefialado, tanto los PRNU como las Lineas Directrices de la OCDE.

55 EI10 de junio de 2022, la Conferencia Internacional del Trabajo, en su sesién 110 aprobé una resolucion
enmendando el parrafo 2 de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo para incluir el derecho a un entorno de trabajo seguro y saludable, considerando conse-
cuentemente que el Convenio 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores de 1981 y el Convenio
187 sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, de 2006, deben ser considera-
dos convenios fundamentales.

56 Curiosamente, el considerando 36 se refiere, a pesar de no incluir la convencién sefialada, a la corrup-

cién, sefialando que:

Los efectos adversos en los derechos humanos y el medio ambiente pueden estar interrelaciona-
dos con factores como la corrupcioén y el soborno, o sustentarse en ellos. Por tanto, puede resultar
necesario que las empresas tengan en cuenta estos factores cuando ejerzan la diligencia debida
en materia de derechos humanos y medio ambiente, de manera coherente con la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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A pesar de sus carencias, es necesario destacar, como aporte interesante de la direc-
tiva, la claridad con la que se asume el vinculo entre los efectos adversos sobre los dere-
chos humanos y el medio ambiente, asumiendo que la degradacion del segundo supone
un gran riesgo para los primeros®’.

2.4. El alcance de las obligaciones de diligencia debida: el
fundamental concepto de «cadena de actividad»

Uno de los elementos fundamentales para el disefio de los mecanismos de diligencia de-
bida empresarial es la delimitacién del alcance de las obligaciones de la empresa matriz o,
dicho en otros términos, la demarcacién del concepto de cadena. Se trata de un concepto
en absoluto pacifico que ha ido modulando su contenido, incluso su denominacion, duran-
te la tramitacion de la directiva. Aun cuando en la propuesta inicial presentada por la Comi-
sion y en las enmiendas del Parlamento Europeo se utilizé el término «cadena de valor», la
definicidon que propuso cada institucién no era idéntica®®. La version final acogié una termi-

57 De hecho, algunos comentarios sobre la norma han llegado a afirmar la importancia de un «abandono
del enfoque antropocéntrico», al establecer deberes especificos de diligencia en materia de medio am-
biente de manera independiente de la proteccion de los derechos humanos (Schufft et al., 2024).

58 |a definicion de cadena de valor incluida en la propuesta inicial de la Comisién era la siguiente:

Las actividades relacionadas con la produccion de bienes o la prestacion de servicios por parte de
una empresa, incluidos el desarrollo del producto o el servicio y la utilizacién y la eliminacién del
producto, asi como las actividades conexas, en las fases anterior y posterior, de las relaciones co-
merciales establecidas de la empresa. Por lo que se refiere a las empresas de la letra a), inciso iv),
la «cadena de valor» en relacion con la prestacion de esos servicios especificos incluird Unicamente
las actividades de los clientes que reciban tales préstamos, créditos y otros servicios financieros y
las de otras empresas pertenecientes al mismo grupo cuyas actividades estén vinculadas al con-
trato en cuestién. En la cadena de valor de esas empresas financieras reguladas no se incluyen las
pymes que reciben préstamos, créditos, financiacién, seguros o reaseguros de dichas entidades.

En cambio, el Parlamento definié de manera mas amplia la «cadena de valor», sefialando que en esta se
incluyen:

i) las actividades relacionadas con la produccion, el disefio, la obtencion, la extraccion, la fabrica-
cion, el transporte, el almacenamiento y el suministro de materias primas, productos o partes de
productos de una empresa, con el desarrollo de un producto de una empresa o con el desarrollo
o prestacion de un servicio, asi como las entidades participantes en cualquiera de esos procesos,
y ii) las actividades relacionadas con la venta, la distribucion, el transporte, el almacenamiento y
la gestién de residuos de los productos de una empresa o con la prestacion de servicios (con ex-
clusién de la gestion de residuos del producto por parte de consumidores particulares), asi como
las entidades participantes en cualquiera de esos procesos. Por lo que se refiere a las empresas
contempladas en la letra a), inciso iv), la «cadena de valor» en relacién con la prestacion de esos
servicios especificos incluira las actividades de los clientes que reciban directamente tales servi-
cios financieros proporcionados por las empresas financieras contempladas en el inciso iv) y las
actividades de otras empresas pertenecientes al mismo grupo cuyas actividades estén vinculadas
al contrato en cuestion. La cadena de valor de las empresas financieras reguladas contempladas
en la letra a), inciso iv), no incluira los hogares y las personas fisicas ni las pymes.
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nologia distinta, ausente en la literatura anterior sobre este fendmeno, como es la «cadena
de actividad». Asi, el articulo 3.1 g) indica que se entenderan comprendidas en la cadena
una serie de actividades, diferenciando entre los socios comerciales®® que intervienen en
los eslabones anteriores de la cadena (produccion de bienes o prestacion de servicios) y los
que intervienen en los eslabones posteriores (distribucion, transporte y almacenamiento).
En concreto, se incluye, entre las actividades de produccion de bienes o la prestacion de
servicios el disefo, la extraccion, el abastecimiento, la fabricacion, el transporte, el alma-
cenamiento y el suministro de materias primas, productos o partes de productos y el de-
sarrollo del producto o del servicio. Entre las actividades relacionadas con la distribucion,
el transporte y el almacenamiento de un producto de dicha empresa, se incluyen aquellas
realizadas por los socios comerciales que lleven a cabo esas actividades para la empresa o
en su nombre. En todo caso, se excluyen la distribucion, el transporte y el almacenamiento
de un producto que esté sujeto a controles de las exportaciones con arreglo al Reglamento
(UE) 2021/821% o0 a controles de las exportaciones relacionadas con armas, municiones o
materiales de guerra, tras la autorizacion de la exportacion del producto.

Como puede observarse, en la version final no se incluye la totalidad de la parte down-
stream®' de la cadena de valor, y esto merece una critica contundente. En primer lugar, esta
no inclusion de la totalidad de la cadena es contraria a lo indicado en el conjunto del marco
que los PRNU, la OCDE, la OIT® o la OHCHR® han plasmado sobre la cuestion, en el que
queda totalmente clara la importancia de cubrir la totalidad de la cadena. Como sefialan con
claridad las organizaciones sociales expertas en la materia, existe un consenso internacional

59 La definicién de «socio comercial» se contiene en el articulo 3.1 f), donde se considera que un socio

comercial puede ser directo o indirecto. Sera socio directo aquella entidad con la que la empresa tenga
un acuerdo comercial relacionado con las operaciones, productos o servicios de la empresa o a la que
la empresa preste servicios; sera socio indirecto aquel que, sin ser directo, realice operaciones comer-
ciales relacionadas con las operaciones, productos o servicios de la empresa.

60 Reglamento (UE) 2021/821 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2021, por el que

se establece un régimen de la Unién de control de las exportaciones, el corretaje, la asistencia técnica,
el transito y la transferencia de productos de doble uso.

61 El término downstream aplicado a la cadena se refiere a la parte de la cadena de valor que envuelve las

ventas, licencias y distribucién de bienes y servicios.

62 OHCHR (Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas), OIT y OECD, 7 de marzo de 2022. https://
mneguidelines.oecd.org/ilo-ohchr-oecd-response-to-eu-commission-proposal.pdf

63 |a OHCHR ha sefialado que la no cobertura de la totalidad de la cadena podria provocar lo siguiente:

Undercut the EU's own stated objectives to «foster sustainable and responsible corporate behav-
iour throughout global value chains» (link) and «avoid fragmentation of due diligence requirements
in the single market and create legal certainty for businesses and stakeholders as regards expect-
ed behaviour and liability»; Neglect significant human rights impacts related to business activities
in key sectors; Lag behind the extensive efforts by companies in diverse industries to implement
downstream human rights due diligence. (OHCHR, 13 Septiembre 2022, https://www.ohchr.org/
sites/default/files/documents/issues/business/2022-09-13/mandating-downstream-hrdd.pdf).
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sobre el tema, también seguido por los pronunciamientos de los puntos de contacto de la
OCDE, que la directiva rompe al excluir partes fundamentales de la cadena (ECCJ et al.,
2022), incluyendo en esta exclusion a los servicios financieros. Asi, la excepcion de las ac-
tividades relacionadas con la venta, el uso y la gestidn de residuos de los productos, la eli-
minacion, el desmontaje y el reciclado de productos, asi como el compostaje y el vertido, y
al incluir exenciones para el control de las exportaciones de armas y de productos y tecno-
logias de doble uso, deja fuera muchos de los efectos mas graves que pueden derivarse a
lo largo la cadena de valor (Bright et al., 2024). Esta es una de las grandes limitaciones de
la directiva que ha sido especialmente criticada en lo tocante a las empresas financieras,
respecto de las cuales se establecen obligaciones muy reducidas (a propuesta fundamen-
talmente del Consejo), dado que deben llevar a cabo la debida diligencia en sus propias
operaciones y en sus cadenas de suministro, pero no en sus inversiones, préstamos, segu-
ros u otros servicios financieros (sus actividades downstream), que son las areas de mayor
riesgo para los derechos humanos y el medio ambiente (Holly, 2024)54,

En sentido positivo, cabe destacar que la directiva omite de manera acertada la referen-
cia a las «relaciones comerciales estables», que en la propuesta inicial de la Comisién es-
trechaba en exceso el alcance de la norma y cuya supresion fue propuesta por numerosa
doctrina, sindicatos y movimientos sociales. Asi, el ambito de aplicacion queda configurado
de una manera mas amplia que en las dos leyes nacionales sefialadas®®.

2.5. El nivel de armonizacion: éla directiva es un suelo o un
techo para las normas estatales?

El articulo 4 de la norma, en conexion con el considerando 32, se refiere a una de las cues-
tiones que se plantearon como cruciales desde un inicio y que no es otra que la contencion
o la gestion de la diversidad vinculada a la eclosion de distintas normas estatales sobre dili-
gencia. A efectos de garantizar la igualdad de condiciones para las empresas, evitar la frag-
mentacion y ofrecer seguridad juridica en el mercado interior, la directiva se propone crear un
marco europeo con un enfoque responsable y sostenible de las cadenas de valor mundiales,
pero reconoce al tiempo que no debe impedir que los Estados miembros introduzcan dispo-

64 Respecto de la necesidad de incluir al sector financiero reviste especial interés el pronunciamiento
del United Nations Working Group on Business and Human Rights, titulado «Financial Sector and the
European Union Corporate Sustainability Due Diligence Directive». https://www.ohchr.org/sites/default/
files/documents/issues/business/workinggroupbusiness/Statement-Financial-Sector-WG-business-
12July2023.pdf

La ley francesa indica que las medidas de vigilancia deben abarcar las actividades propias de la em-
presa y aquellas de sus filiales controladas directa o indirectamente, las de sus subcontratistas o pro-
veedores con los que la empresa haya establecido relaciones comerciales estables. Por su parte, la ley
alemana aun establece un perimetro mas restrictivo, dado que solo cubre a los proveedores de nivel 2.

65
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siciones de derecho nacional mas estrictas que las establecidas en la directiva. La solucién a
este dilema se realiza de manera ciertamente compleja y mal resuelta. Por un lado, la norma
sefala diversos preceptos de su articulado que se establecen como una norma imperativa,
que no admite divergencias en el derecho nacional: articulos 8.1, 8.2, 10.1, 11.1. Estos ar-
ticulos se refieren a: el listado de medidas que las empresas deben adoptar para detectar y
evaluar los efectos adversos reales y potenciales que se deriven de sus propias operaciones;
la obligaciéon de adoptar medidas de prevencion (sin contemplar el listado concreto de estas
que se detalla en el art. 10.2) y la adopciéon de medidas adecuadas para eliminar los efectos
adversos detectados o que debieran haberse detectado, sin incluir tampoco el listado con-
creto. Mas alla de estas cuestiones, la norma establece en su articulo 4.2 que su contenido
no debe impedir a los Estados miembros la adopcion de disposiciones mas estrictas, que di-
fieran de las establecidas en articulos sefialados o disposiciones mas especificas en cuanto
al objetivo o al ambito de aplicacion, con el fin de alcanzar un nivel diferente de proteccion
de los derechos humanos, laborales y sociales, el medio ambiente o el clima.

La lectura de ambos parrafos, de compleja conjuncién, parece abrir la puerta a la posi-
bilidad de ampliacion del ambito de aplicacion o de los bienes juridicos protegidos en los
procesos de transposicion en las normativas estatales. Sin embargo, y para abundar en la
compleja delimitacion del «nivel de armonizacién», el considerando 31 parece aumentar el
margen de «invariabilidad» del apartado primero®.

Como en tantas ocasiones, la solucién de este galimatias probablemente acabe en las
manos del TJUE cuando deba resolver la adecuacion de una norma estatal de diligencia con el
derecho UE. Aun asi, es importante sostener que, en materia de derechos humanos y ambien-
te, y atendiendo a los primeros considerandos de la norma, no parece posible sostener que la
directiva pueda establecer un techo que impida un mayor nivel de proteccion a nivel estatal.

2.6. El contenido de las obligaciones de diligencia debida

Las obligaciones de diligencia debida se desarrollan en seis articulos (del 5 al 16). En el
articulo 5 se establece el listado que se desarrolla entre el 5y el 11 y que integra seis tipos
de obligaciones. Los Estados miembros deben asegurar que las empresas lleven a cabo la
diligencia debida en materia de derechos humanos y medio ambiente basada en el riesgo,
y para ello las empresas estaran obligadas a: integrar la diligencia debida en sus politicas y

66 El considerando incluye la prohibicién de adoptar disposiciones nacionales que puedan «aumentar indi-
rectamente el nivel de proteccién» establecido en los articulos 8.1, 8.2, 10.1 y 11.1 vinculadas al &mbito
de aplicacion, las definiciones, las medidas adecuadas para la reparacién de los efectos adversos rea-
les, el desarrollo de una colaboracién constructiva con las partes interesadas y sobre responsabilidad
civil; o que introduzcan disposiciones de derecho nacional mas especificas en cuanto a su objetivo o al
ambito de aplicacion.
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sistemas de gestion de riesgos (art. 7); identificar, evaluar y priorizar los impactos adversos
reales o potenciales (arts. 8 y 9); prevenirlos y mitigarlos (art. 10); eliminarlos (art. 11); reparar
los efectos adversos reales (art. 12); llevar a cabo un compromiso significativo con las partes
interesadas (art. 13); establecer y mantener un mecanismo de notificacion y un procedimien-
to de reclamacion (art. 14); supervisar la eficacia de su politica y medidas de diligencia de-
bida (art. 15), y comunicar publicamente informacién acerca de la diligencia debida (art. 16).

La version final ha incluido un articulo 6, conectado con los considerandos 21y 22, en
el cual se detallan las condiciones para que las empresas matrices puedan cumplir las obli-
gaciones de diligencia en nombre de las empresas que sean filiales®” si esto garantiza el
cumplimiento efectivo de estas®®.

El articulo 7 define la integracion de la debida diligencia en las politicas y sistemas de
gestion de riesgos de la empresa, que debe establecerse previa consulta con las personas
trabajadoras y sus representantes y contener tres elementos: la descripcion del enfoque
de diligencia de la empresa; un codigo de conducta en el que se describan las normas y
principios que deben seguirse en toda la empresa y sus filiales, asi como los socios comer-
ciales directos o indirectos; y una descripciéon de los procesos establecidos para aplicar la
diligencia, incluyendo las medidas adoptadas para verificar el cumplimiento del cédigo de
conducta y ampliar su aplicacion a las relaciones comerciales establecidas. Todo ello debe
actualizarse al menos cada 24 meses.

El articulo 8 se dedica a la identificacion y evaluacion de los posibles o actuales efectos
adversos que se deriven de sus propias operaciones o de las de sus filiales y, cuando ten-
gan relacion con sus cadenas de actividades, de sus socios comerciales. Para ello se obliga
a las empresas a inventariar sus cadenas con el fin de determinar las areas generales en las
que es mas probable que se produzcan efectos adversos y que sean mas graves, y, sobre
la base de los resultados, llevar a cabo una evaluacion en profundidad de las operaciones
en las zonas en las que se haya determinado que los efectos adversos son mas probables y
mas graves. Ademas, los Estados miembros velaran por que las empresas tengan derecho
a utilizar los recursos adecuados, en particular los informes independientes® y la informa-
cion recabada mediante el mecanismo de notificacion y el procedimiento de reclamacion.

67 Si la filial no esta incluida en el ambito de aplicacion de la directiva, sera la empresa matriz la que debe
cubrir las operaciones de la filial como parte de sus propias obligaciones de diligencia debida.

68 Entre las condiciones se indica el deber de facilitarse mutuamente toda la informacién y cooperar en el

cumplimiento de las obligaciones, detallar qué obligaciones cumple la matriz en lugar de las filiales e in-
formar de ello a las partes interesadas; en el caso de que proceda, que la filial solicite garantias contrac-
tuales de un socio comercial directo o indirecto. En materia climatica, se especifica que la filial cumplira
las obligaciones de conformidad con el plan de transicién de la empresa matriz para la mitigacién del
cambio climatico. Ademas, todo lo anterior debe entenderse sin perjuicio de que las filiales estén sujetas
al ejercicio de las competencias de la autoridad de control y al régimen de responsabilidad civil.

69 El articulo 3.1 h) define «comprobacién por un tercero independiente» como aquella:
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En el caso de que no sea factible prevenir, mitigar, poner fin o minimizar todos los efec-
tos adversos detectados al mismo tiempo en toda su extension, el articulo 9 sefhala que las
empresas deben priorizar los efectos en funcién de su gravedad y probabilidad, abordando
a continuacién los menos graves.

Los articulos 10y 11 integran el ndcleo fundamental del mecanismo, desarrollando las me-
didas de prevencion y mitigacion. La adopcion de medidas preventivas de los impactos adver-
sos se regula en el articulo 10. Las empresas deberan adoptan las medidas para prevenir o,
cuando la prevencion no sea posible, mitigar adecuadamente los posibles efectos adversos. La
adopcién de las medidas debe tomar en cuenta tres factores: quién podria causar el efecto ad-
verso (la empresa, la empresay lafilial o un socio comercial o estos Ultimos actores de manera
individual), en qué ambito podrian producirse estos efectos, incluyendo a los socios indirectos,
y la capacidad de la empresa para influir en el socio comercial que pudiera causar el efecto™.

Ambos articulos establecen una lista de las medidas a adoptar, entre las que destacan: la
elaboraciéon y aplicacion de un plan de accion preventiva adaptado a la cadena; establecer ga-
rantias contractuales con los socios comerciales directos, para asegurar el cumplimiento del
codigo de conducta y del plan de prevencion, garantias que deben ir acompanadas de medidas
para verificar el cumplimiento; realizar las inversiones financieras o no financieras, los ajustes o
las mejoras necesarias; realizar las modificaciones o las mejoras necesarias en el propio plan
de negocio de la empresa, en sus estrategias generales y en sus operaciones, incluidas las
practicas de compra, disefio y distribucion; prestar un apoyo especifico y proporcionado a las
pymes que son socios comerciales de la empresa; colaborar con otras entidades con el pro-
posito, entre otros, de aumentar la capacidad de la empresa para prevenir o mitigar los efectos
adversos (con especial mencion del cumplimiento del derecho de la competencia de la UE).

Si estas medidas no pudieran impedir o mitigar suficientemente, la empresa podra reca-
bar garantias contractuales con un socio comercial indirecto’; en caso de que esto tampo-
co fuera suficiente, la empresa debera, como Ultimo recurso y siempre que la ley que rige
las relaciones comerciales concretas lo permita, adoptar un plan de prevencion reforzado y

[...] efectuada por un experto objetivo, completamente independiente respecto de esa empresa, li-
bre de conflictos de intereses y de influencias externas, con experiencia y competencia en materia
de medio ambiente o derechos humanos, segun la naturaleza del efecto adverso, y con obligaciéon
de rendir cuentas sobre la calidad y fiabilidad de la comprobacién.

70 Revisten especial interés los considerandos 45 y 46 donde, entre otras cuestiones, se sefiala que las
empresas deben tomar las medidas adecuadas para prevenir o mitigar los efectos adversos que causen
por si mismas o conjuntamente con sus filiales o socios comerciales. No obstante, si no se da este
vinculo de causalidad directa, individual o conjunta y el efecto adverso esta causado solamente por su
socio comercial, las empresas deben seguir tratando de utilizar su influencia para prevenir o mitigar los
efectos adversos causados por sus socios comerciales o aumentar su influencia para lograrlo.

"' En el considerando 46 se indica que las garantias contractuales deben estar concebidas para garantizar que

la empresa y los socios comerciales compartan adecuadamente las responsabilidades, no para derivar la
responsabilidad hacia abajo. Esta cuestion, de fundamental importancia, no esta plasmada en el articulado.
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especifico y suspender temporalmente las relaciones comerciales con el socio en cuestion.
En ultimo término, y si no existen expectativas razonables de que esos esfuerzos vayan a
tener éxito, o si la ejecucion del plan de accion preventiva mejorado no ha logrado prevenir
o mitigar los efectos adversos, la empresa debera poner fin a la relacion comercial. En estos
casos, evidentemente complejos, la empresa evaluara si se puede esperar razonablemen-
te que los efectos adversos de hacerlo sean manifiestamente méas graves que los efectos
adversos que no pudieron prevenirse o mitigarse adecuadamente. En tal caso, la sociedad
no estard obligada a suspender o dar por terminada la relacion. Si decide suspender tem-
poralmente o poner fin a la relacién comercial, la empresa debe adoptar medidas para pre-
venir, mitigar o eliminar los efectos de dicha actuacion, notificar al socio comercial con una
antelacion razonable y mantener su decision sujeta a revision.

La regulacion del articulo 10 se mimetiza en el articulo 11 dedicado a la obligacién de
poner fin a los efectos adversos reales, es decir, que ya se estén produciendo, o, si esto no
es posible, minimizar su alcance. Las empresas deben adoptar una serie de medidas que
sean proporcionales a la gravedad de los efectos adversos y a la implicacion de la empre-
sa en ellos. Las condiciones para determinar las medidas, el listado de estas y las especifi-
cidades son similares a las previstas en el articulo 10, incluyéndose, cuando sea imposible
eliminar de inmediato los efectos adversos, el deber de elaborar y aplicar, sin demora injusti-
ficada, un plan de accion correctiva con plazos de actuacion razonables y claramente defini-
dos para la aplicacién de medidas adecuadas e indicadores cualitativos y cuantitativos para
medir las mejoras. Ademas, el apartado h) del articulo 11.3 incluye la obligacién de reparar.

El listado de medidas combina obligaciones con posibilidades para las empresas, en la linea
del enfoque hibrido, entre la obligacion y el fomento de la iniciativa empresarial. Las leyes esta-
tales seran fundamentales en este &mbito y deberan determinar con claridad las obligaciones
para asegurar el adecuado funcionamiento del instrumento y de la responsabilidad civil que se
le anuda. La reparacion se desarrolla minimamente en el articulo 12, que sefiala que la empresa
debe reparar el efecto real adverso que haya causado por si misma o conjuntamente. Ademas,
se indica que si el efecto adverso real ha sido causado Unicamente por un socio comercial de
la empresa, esta podra repararlo voluntariamente, y que la empresa podra recurrir a su ca-
pacidad de influir en el socio comercial que esté causando el efecto adverso para repararlo.

El articulo 14 se dedica a la regulacién del mecanismo de reclamacion intraempresa-
rial y del mecanismo de notificaciones. El mecanismo de reclamacion tiene como objetivo
abrir un cauce interno de denuncia dentro de la propia empresa. Las reclamaciones po-
dran presentarse por quien tenga una inquietud legitima y sea: una persona fisica o juridica
afectada o con motivos razonables para creer que va a ser afectada y sus representantes
(organizaciones de la sociedad civil y defensores de derechos humanos); sindicatos y otros
representantes de los trabajadores que representen a las personas que trabajan en la cade-
na de actividades de que se trate; o, por Ultimo, organizaciones de la sociedad civil activas
y con experiencia en las areas relacionadas con el efecto adverso ambiental que es objeto
de la reclamacién. Las empresas deberan establecer un procedimiento justo, a disposicién
del publico, accesible, previsible y transparente para tramitar las reclamaciones e informar
de dicho procedimiento a los representantes de los trabajadores y a los sindicatos perti-
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nentes, evitando cualquier represalia. Ademas, se enumeran una serie de derechos de las
personas o entidades reclamantes: solicitar que la empresa dé seguimiento adecuado a la
reclamacién, reunirse con los representantes para tratar el caso, ser informados de las ra-
zones por las que su reclamacion ha sido considerada fundada o infundada, asi como de
los pasos y medidas adoptados o que se vayan a adoptar si se consideré fundamentada.

En cuanto al mecanismo de notificaciones, el articulo 14 indica que las empresas deben
establecer una via accesible para la presentacion de notificaciones por parte de personas y
entidades cuando dispongan de informacién o inquietudes en cuanto a los efectos adversos.
Las notificaciones se podran realizar de manera anénima de conformidad con el derecho
nacional y asegurar que no existen represalias, manteniendo en su caso la confidencialidad
de laidentidad del notificante. En todo caso, la presentacion de una notificacion o reclama-
cion con arreglo a los mecanismos anteriores no debe constituir un requisito previo para el
resto de los procedimientos de denuncia y reparacion contenidos en la directiva.

Por ultimo, se indica que el establecimiento de ambos mecanismos se podra realizar de
forma colaborativa, a través de asociaciones del sector, iniciativas multilaterales o acuerdos
marco globales. Esta es la Unica mencion que el articulado le dedica a los acuerdos marco
globales, lo que constituye una oportunidad perdida para vincular de manera efectiva los
mecanismos de diligencia con estos acuerdos, tal y como se propuso en el borrador de an-
teproyecto de la ley espafola (Guaman Hernandez y Sachs, 2023).

Finalmente, las obligaciones de comunicacién se establecen en el articulo 16. Las em-
presas deberan publicar en su sitio web una declaracion anual relativa a los aspectos de
diligencia debida regulados por la directiva, a no ser que entren en el ambito de aplicacion
de la directiva de informacién sobre sostenibilidad, considerando evidentemente la refor-
ma de 2022. En este caso, se aplicaran las extensas obligaciones en materia de informa-
cion de esta Ultima norma, cuyo ambito de aplicacion, por cierto, no es coincidente con el
de la directiva que aqui se comenta.

2.7. La participacion de las partes interesadas

La participacion de las partes interesadas™ a lo largo del proceso de diligencia debida ha
sido una de las exigencias fundamentales de sindicatos y otras organizaciones de la sociedad

2 | a definicion de «parte interesada» se incluye en el articulo 3.1 n), incluyendo a:

[...]los empleados de la empresa, los empleados de sus filiales, los sindicatos y representantes de
los trabajadores, los consumidores y otras personas, colectivos, comunidades o entidades cuyos
derechos o intereses se vean afectados, o puedan verse afectados, por los productos, servicios
y operaciones de dicha empresa, sus filiales y sus socios comerciales, incluidos los empleados,
sindicatos y representantes de los trabajadores de los socios comerciales de la empresa, las insti-
tuciones nacionales medioambientales y de derechos humanos, las organizaciones de la sociedad
civil entre cuyos fines se incluya la proteccién del medio ambiente, y los representantes legitimos
de dichas personas, colectivos, comunidades o entidades.
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civil. Superando el texto inicialmente propuesto por la Comisién, donde esta participacion
quedaba practicamente anulada, y con un contenido impulsado por las enmiendas del Par-
lamento Europeo, el articulo 13 desarrolla esta participacion fundamentada en el proceso de
consultas. Junto con este articulo, deben leerse las vias de participacion de las partes inte-
resadas establecidas en el articulo 14, sobre el mecanismo de notificacion y procedimiento
de reclamacion, y en el articulo 29, sobre la responsabilidad civil. Ademas, los considerandos
59, 65 y 84 aportan indicaciones de interés para determinar el alcance de esta participacion.

Atendiendo al articulo 13, y con caracter general, la obligacion principal para las empre-
sas es realizar consultas eficaces y transparentes con las partes interesadas durante dis-
tintas fases del proceso de diligencia, que se sefialan de manera individualizada, evitando
generalizar el derecho a la participacion en el conjunto del proceso. De esta manera, el ar-
ticulo 13.3 enumera las siguientes fases concretas, en las cuales la consulta debe realizarse:
durante la recopilacién de la informacion necesaria sobre los efectos adversos reales o po-
tenciales, con objeto de realizar la deteccidn, evaluacién y priorizacion, en virtud de los ar-
ticulos 8 y 9; durante el desarrollo de planes de accion preventiva y de accién correctiva, en
virtud del articulo 10.2 y 6 y del articulo 11. 3 y 11; durante la toma de la decisién de poner fin
o suspender una relacion comercial; durante la adopcién de medidas adecuadas para reparar
efectos adversos, y, segun proceda, durante el desarrollo de indicadores cualitativos y cuan-
titativos para la supervision requerida en virtud del articulo 15. A estos efectos, la empresa
debe proporcionar, con los limites derivados de la Directiva de secreto comercial (Directiva
2016/943), informacién pertinente y exhaustiva a las partes interesadas que pueden solicitar
motivadamente informacién adicional. La empresa debe proporcionar esta informacion en un
plazo razonable y en un formato apropiado y comprensible o justificar por escrito el rechazo a
suministrarla. En todas las consultas, las empresas deben detectar y abordar las barreras a la
colaboracién y asegurarse de que los participantes no sean objeto de represalias ni castigos.
Las obligaciones anteriores pueden cumplirse mediante iniciativas sectoriales o multilaterales™,
excepto en aquello relativo a las consultas con el personal de la empresa y su representacion.

Ademas del concepto de «parte interesada», en el considerando 65 se apunta (aunque su definicién ha
caido del contenido definitivo del texto) el de «parte vulnerable». En concreto se sefiala que:

[...] [se] debe prestar especial atencién a las necesidades de las partes interesadas vulnerables,
al solapamiento de vulnerabilidades y a los factores interseccionales, en particular teniendo en
cuenta a los colectivos o comunidades que podrian verse afectados, por ejemplo, los sujetos a
proteccion con arreglo a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas y los que entran en el ambito de aplicaciéon de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los defensores de los derechos humanos.

73 El articulo 3.1 j) define «iniciativa sectorial o multilateral», entendiendo por esta:

[...] una combinaciéon de procedimientos, herramientas y mecanismos voluntarios de diligencia
debida, desarrollados y supervisados por los gobiernos, las asociaciones sectoriales, las organiza-
ciones interesadas, incluidas organizaciones de la sociedad civil, 0 agrupaciones o combinaciones
de estas, en los que las empresas pueden participar para apoyar el cumplimiento de las obligacio-
nes de diligencia debida.
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En materia laboral, la alusion a la participacion de la representacion de las personas tra-
bajadoras se contiene en este articulo y, como se sefiald, en el 14 y en el 19. Para comenzar,
debe recordarse que, en la definicién de «partes interesadas», el articulo 3.1 n) identifica a:

[...] los empleados de la empresa, los empleados de sus filiales, los sindicatos y
representantes de los trabajadores [...] cuyos derechos o intereses se vean afecta-
dos, o puedan verse afectados, por los productos, servicios y operaciones de dicha
empresa, sus filiales y sus socios comerciales, incluidos los empleados, sindicatos
y representantes de los trabajadores de los socios comerciales de la empresa...].

Como apunta Giovannone (2024), el articulo 13 no aclara qué debe entenderse por «em-
pleados», pero parece admisible acudir a las previsiones del articulo 2 que, a efectos de de-
limitar el ambito de aplicacion de la norma, sefiala que dentro de las personas trabajadoras
computables se incluyen las empleadas por empresas de trabajo temporal y aquellas con
contratos de empleo atipicos, siempre que cumplan los criterios establecidos por el TUUE
para determinar la condicion de trabajador. Nada se sefala respecto del trabajo autbnomo
mas alla de la prevision del considerando 34, que indica que las empresas también deben
responsabilizarse de utilizar su influencia para contribuir a un nivel de vida adecuado en
las cadenas de actividades, y que esto incluye el «salario que los trabajadores por cuenta
ajena y los ingresos que los trabajadores autbnomos y los pequefios agricultores obtienen
a cambio de su trabajo y produccién».

La referencia al sujeto que ejerce la representacion es amplia, dado que el articulo utiliza
tanto el término «representantes» como el de «sindicatos», en la misma linea que la Directiva
de informacién en materia de sostenibilidad (Directiva 2022/2464) o la Directiva sobre whistle-
blowing (Directiva 2019/1937). Reviste especial interés la mencion expresa a «los empleados,
sindicatos y representantes de los trabajadores de los socios comerciales de la empresa»,
sin hacer distincion entre socio comercial directo e indirecto. Esto amplia el ambito de par-
ticipacion a la representacion de las personas trabajadoras en las diversas entidades de la
cadena de actividad y puede potenciar las sinergias entre los sindicatos de diversos paises,
propiciando actuaciones conjuntas en el control de las actividades empresariales, asi como
la actividad de las organizaciones sindicales supranacionales. Esta amplitud también se re-
fleja en el articulo 14, donde se reconoce el derecho de presentar reclamaciones internas a
«los sindicatos y otros representantes de los trabajadores que representen a las personas
fisicas que trabajen en la cadena de actividades de que se trate»; ademas, las empresas
deben informar de los procesos de reclamacion interna a los representantes de los trabaja-
dores y sindicatos pertinentes. Posteriormente, el articulo 29.3 d), dedicado al acceso a la
justicia, mandata a los Estados a establecer las condiciones razonables en las que cualquier
parte presuntamente perjudicada podra autorizar a un sindicato (entre otras organizaciones)
a interponer demandas para hacer valer los derechos de la parte presuntamente perjudicada.

Toda colaboracién con las personas trabajadoras o su representacion debe entenderse
sin perjuicio de la normativa pertinente en el ambito del empleo y los derechos sociales (sea
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en el nivel UE o estatal), asi como de los convenios colectivos aplicables. Esta precisién con-
tenida en el articulo 13 in fine se refuerza en el considerando 65, que realiza una mencion
expresa a las Directivas 2001/86/CE", 2002/14/CE"® y 2009/38/CE’®. Por afiadidura, es indu-
dable que esta colaboracién también ha de cohonestarse, y trasponerse de manera coheren-
te, con la prevista en la Directiva de informacion en materia de sostenibilidad, en su version
de 2022. En concreto, la Directiva de 2022 sefala que (considerando 65 y arts. 19 bis.5y 29
bis.6) la presentacion de informacién sobre sostenibilidad debe realizarse de conformidad
con los derechos de informacién y consulta de los trabajadores. Para ello, la direccién de la
empresa debe informar a la representacién de las personas trabajadoras al nivel adecuado y
tratar con ellas la informacion pertinente y los medios para obtener y verificar la informacion
sobre sostenibilidad. Segun el considerando sefalado, esto implica la obligacion de esta-
blecer un dialogo y un intercambio de puntos de vista entre los representantes de los traba-
jadores y la direccion central o cualquier otro nivel de direccidon que pueda ser mas idéneo,
en un momento, de un modo y con un contenido tales que permitan que los representantes
de los trabajadores expresen su opinidén y que su opinidon debe comunicarse, en su caso, a
los 6rganos de administracion, direccién o supervision pertinentes.

Pese al interés indudable de estas disposiciones, y las expectativas respecto de la tra-
mitacion, es necesario recoger dos criticas respecto de la estructura de participacion sefia-
lada. En primer lugar, la delimitacién del articulo 13 respecto de las fases del proceso en las
que se autoriza la participacion, lo cual podria llegar a impedir que mediante la negociaciéon
colectiva se ampliaran estas dinamicas al conjunto del proceso. En segundo lugar, llama
la atencion la clausula de escape que se incluye en el articulo 13 4), donde se sefala que,
si no es razonablemente posible desarrollar una colaboracién significativa con las partes
interesadas, las empresas consultaran «ademas» con expertos que puedan proporcionar
conocimientos fiables sobre los efectos adversos reales o potenciales.

La necesidad de cohonestar los contenidos respecto de la participacion de la representacion
de las personas trabajadoras establecidos en las dos directivas (informacién y diligencia) indica
la conveniencia de una trasposicion conjunta y coordinada, con la debida incidencia en las nor-
mas laborales estatales. Todo ello, ademas, sin perder de vista el proceso en marcha para refor-
mar la Directiva sobre los comités de empresa europeos, cuya propuesta inicial fue presentada
por la Comisién en enero de 20247" y que desde junio del mismo afio cuenta con una posiciéon

74 Directiva 2001/86/CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa el Estatuto de la

Sociedad Andénima Europea en lo que respecta a la implicacién de los trabajadores.

S Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se estable-

ce un marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea.

76 Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009, sobre la constitu-

cién de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informaciéon y consulta a los trabaja-
dores en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria.

T https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2024:14:FIN
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general del Consejo™. En ninguno de los textos se menciona la diligencia debida, y en opinion
de la Confederacion Europea de Sindicatos, esto representa una oportunidad perdida (atn co-
rregible) de establecer vinculos entre la diligencia debida y los comités de empresa europeos™.

2.8. Los mecanismos publicos de impulso y monitoreo del
cumplimiento de las obligaciones de diligencia debida

Uno de los pilares del mecanismo es la actuacion estatal de supervision e impulso del
cumplimiento de las obligaciones de diligencia, regulada en los articulos 24 y siguientes. En
ellos se regulan las «autoridades de control» estatales que deben ser juridica y funcionalmente
independientes, estar libres de toda influencia externa y contar la financiacion adecuada para
desarrollar sus funciones. Entre estas funciones destacan las siguientes: exigir a las empresas
que proporcionen informacién y llevar a cabo investigaciones en relaciéon con el cumplimien-
to de las obligaciones establecidas en los articulos 7 a 16; iniciar una investigacion de oficio
o a instancia de parte; inspeccionar (después de haber advertido previamente a la empresa,
salvo cuando esa notificacion previa pueda menoscabar la eficacia de la inspeccion); ordenar
ala empresa que cese de las infracciones, se abstenga de repetir las conductas, efectle una
reparacién proporcionada a la infraccion y necesaria para ponerle fin; imponer sanciones pe-
cuniarias (de conformidad con el art. 27) y adoptar medidas provisionales en caso de riesgo
inminente de dafo grave e irreparable. Toda persona fisica o juridica tendra derecho a exponer
sus inquietudes fundadas, a través de canales de facil acceso, a cualquier autoridad de control.

Los Estados miembros deben establecer un catdlogo de sanciones efectivas, proporcio-
nales y disuasorias. En concreto, dichas sanciones deberan contener, al menos, sanciones
pecuniarias y, en el caso de que la empresa no cumpla, una declaracién publica en la que
se indique la empresa responsable y la naturaleza de la infraccién. El limite maximo de las
sanciones pecuniarias no sera inferior al 5 % del volumen de negocios neto mundial de la
empresa en el ejercicio anterior a la decisién de la multa (art. 27). Para finalizar con el sis-
tema de supervision, el articulo 28 estructura la «red europea de autoridades de control».

Ademas, el texto final incluye como via para el fomento del cumplimiento de las obliga-
ciones de diligencia debida el llamamiento a los Estados miembros a adaptar su legislacion,
a efectos de que dicho cumplimiento se considere un aspecto medioambiental o social que
los poderes adjudicadores publicos puedan tener en cuenta como parte de los criterios de
adjudicacion de los contratos publicos y de concesién y como condicién medioambiental
o social que los poderes adjudicadores puedan establecer en relacion con la ejecucion de
los contratos publicos y de concesion.

8 https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2024/06/20/strengthening-representation-of-eu-
workers-in-multinational-companies-council-agrees-its-position-on-the-european-works-council-directive/

0 https://www.etuc.org/en/document/etuc-reply-first-phase-social-partner-consultation-possible-revision-
european-works
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2.9. La responsabilidad civil de las empresas por los danos
causados

El articulo 29 se dedica a establecer la responsabilidad civil de las empresas por los
danos causados. Las condiciones para que la responsabilidad exista son dos, la primera es
el incumplimiento, deliberado o por negligencia por parte de la empresa, de las obligaciones
establecidas en los articulos 10y 11; y la segunda (cumulativa) es que como consecuencia
de tal incumplimiento se haya causado un dafo a los intereses juridicos de la persona fisi-
ca o juridica protegidos por el derecho nacional. Como sefiala Holly (2024), este segundo
requisito puede restringir ciertos tipos de reclamaciones, por ejemplo, los litigios medioam-
bientales o sobre el cambio climatico en los que no existe una clara persona fisica o juri-
dica perjudicada, o los litigios basados en derechos colectivos ejercidos colectivamente.

Como limite a la responsabilidad, el articulo sefiala que una empresa no puede ser con-
siderada responsable si el dafio fue causado Unicamente por sus socios comerciales en su
cadena de actividades. En el caso de que una empresa haya sido declarada responsable,
la persona afectada tendra derecho a una indemnizacion integra por los dafos y perjuicios
sufridos, de conformidad con el derecho nacional, indicandose que esta indemnizacion inte-
gra no dara lugar a una compensacion excesiva. No se delimita el orden jurisdiccional ante
el cual puede exigirse esta responsabilidad, asi, y dado que los sindicatos y la representa-
cion de las personas trabajadoras en las empresas son sujetos legitimados para interponer
la accion correspondiente para hacer valer los derechos de la parte perjudicada (previa au-
torizacion de esta), bien podria ser la jurisdiccion social®.

Como puede observarse, el disefio de la responsabilidad civil, rodeado de cautelas, en-
caja con el planteamiento preventivo y de medios del deber de diligencia, que se establece
Ccomo un mecanismo que no obliga a adoptar medidas para establecer un nivel de protec-
cion mayor que aquel ya establecido en la normativa vigente, sino a incorporar medidas de
gestion del riesgo que puedan prevenir adecuadamente los efectos adversos respecto de
los estandares de proteccion ya existentes. En otras palabras, se trata de obligar a las em-
presas a efectuar un cambio en sus procedimientos ad intra en la linea de lo planteado en
los codigos de conducta o incluso en los acuerdos marco globales, pero con una sobrecu-
bierta de obligatoriedad (Giovannone, 2024)8".

80 | g ausencia de delimitacion de la jurisdiccién competente ha dado lugar a multiples problemas en Fran-
cia respecto de la aplicaciéon de su ley. Sobre esta cuestion vid. Guaman Hernandez (2022c), licheva
(2022) y Parance y Rochfeld (2023).

De hecho, en la linea de reducir los limites de la responsabilidad civil, cabe recordar que en el texto inicial
de la Comisiodn se establecia un deber especifico de diligencia de los administradores de las empresas
concernidas, que fue eliminado tempranamente en el curso de la negociacion. En concreto, en el anti-
guo considerando 64 de la propuesta inicial se afirmaba que:

81

La responsabilidad de la diligencia debida debe asignarse a los administradores de la empresa,
en consonancia con los marcos internacionales de diligencia debida. Por consiguiente, los admi-
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Siendo lo anterior un elemento fundamental de la norma, no puede pasarse por alto que
una de las novedades mas relevantes escapa de esta aproximacion preventiva para recu-
perar una de las aspiraciones del Pilar Ill de los PRNU, como es la necesidad de facilitar el
acceso a lajusticia. Asi, la directiva acoge, siguiendo la propuesta del Parlamento Europeo,
una serie de medidas relativas a plazos de prescripcion, coste de los procedimientos o me-
didas cautelares, claramente fuera del disefio original de la diligencia debida, pero deman-
dadas como elemento fundamental para asegurar el acceso a la justicia de las victimas. Es
especialmente digna de mencion la obligacién de los Estados miembros de establecer las
condiciones para que cualquier presunta parte perjudicada pueda autorizar a un sindicato,
a una organizacién no gubernamental o a las instituciones nacionales de derechos huma-
nos a interponer acciones para hacer valer los derechos de la parte presuntamente perju-
dicada, sin perjuicio de las normas nacionales de procedimiento civil.

3. Conclusiones

La diligencia debida se plantea como una tercera via, a medio camino entre la responsa-
bilidad social corporativa voluntaria y las aspiraciones de establecer obligaciones directas
alas ETN en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, que se preten-
de id6nea para establecer la responsabilidad de las ETN por las violaciones de derechos
humanos y dafios al medio ambiente cometidas a lo largo de sus CGV. Idealmente, a tra-
vés del mecanismo de diligencia debida se deberia poder aprovechar el poder de control
econdémico y contractual de las grandes empresas para modificar los comportamientos
de las que dependen de ellas, de manera directa o indirecta, atribuyendo la responsabi-
lidad de control a las matrices y confiando en sus instrumentos internos. Sin embargo,
conseguir esta hibridacion entre poder estatal y econdmico requiere la concrecion de ins-
trumentos normativos e institucionales con mayor precisién y amplitud que los aprobados
hasta el momento. En concreto, la directiva analizada en estas paginas, con todas las in-
consistencias y limitaciones sefaladas, se presenta mas como un texto de contencién de
las normativas nacionales que como un instrumento con voluntad de embridar la accién
empresarial transnacionalizada, sin crear un modelo de responsabilidad a la altura del reto
que plantean las ETN y sus CGV.

Como sefala Deva (2023), para conseguir mecanismos de diligencia debida eficaces
y librarles del lastre de su marco de nacimiento (los PRNU), es necesario articular normas

nistradores deben ser responsables de poner en marcha y supervisar las medidas de diligencia
debida establecidas en la presente Directiva y de adoptar la politica de diligencia debida de la
empresa, teniendo en cuenta las aportaciones de las partes interesadas y las organizaciones de la
sociedad civil e integrando la diligencia debida en los sistemas de gestion empresarial. Asimismo,
los administradores deben adaptar la estrategia empresarial a los efectos reales y potenciales
identificados y a las medidas de diligencia debida adoptadas.
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de diligencia debida que cumplan una serie de condiciones®?. Tales normas deben ser lo
suficientemente amplias, exigentes, claras y técnicamente adecuadas para imponer obliga-
ciones y sanciones a las ETN con entidad suficiente para asegurar esa «toma de control»,
que debe traducirse en una responsabilidad efectiva de las matrices sobre los impactos
de las actividades del conjunto de sus CGV. La diligencia debida regulada de manera am-
bigua, con amplias excepciones o vias de escape para determinadas empresas o activida-
des empresariales o sin cubrir el conjunto de los derechos humanos o la totalidad de las
cadenas, puede producir un efecto contraproducente y aumentar el grado de impunidad
de los grandes actores econdmicos®. Ademas, aun contando con la mejor regulacion, el
éxito de la directiva, vinculado a su naturaleza hibrida y su confianza en la actuacién em-
presarial, va a depender enormemente de dos factores: el compromiso real de las empre-
sas con el proceso y la generacion de entornos politicos mas amplios (no solo en el ambito
UE) para generar condiciones propicias para su eficacia en términos globales (Holly, 2024).

Evidentemente, los procesos de transposicion en los Estados miembros seran clave para
determinar si el mecanismo es susceptible de mejora, y a ello es necesario apuntar como
via para corregir los fallos del instrumento y anudarlo a la intencién que se enuncia. Cabe
subrayar, por ultimo, que la regulacion de la diligencia debida deberia acompanar el impulso
de otros mecanismos fundamentales, como los acuerdos marcos globales y, en particular,
la consecucion de un instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades de
las empresas transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos
humanos, donde se integren responsabilidades directas a las empresas transnacionales®
por las violaciones de derechos humanos y dafios ambientales.

82 En palabras del autor:

[...] mandatory HRDD laws should satisfy, at a minimum, six preconditions in order to be able
to protect effectively people and the planet from business-related harms: require holistic HRDD,
capture as many businesses as much as feasible, address power imbalances, go beyond process,
draw certain 'red lines' and provide for effective access to remedy.

Si bien no se comparte la condicion de que sean aplicables a todas las empresas, el resto de condicio-
nes parecen absolutamente pertinentes.

83 En palabras de Deva (2023):

If not drafted properly, mandatory HRDD laws may in fact prove counter-productive by either en-
couraging "cosmetic compliance" on the part of corporation or institutionalizing HRDD as a de-
fence to legal liability. They may also help in covering up existing imbalances of power between
states, corporations and communities, instead of addressing them.

84 Cabe recordar que este proyecto de tratado se negocia desde el afio 2015 en el grupo de trabajo
intergubernamental de composicién abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos (Guaman Hernandez, 2018b).
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Abstract

This work focuses on analyzing the exercise of strikes in companies that provide services in a
digital and telematic environment, highlighting the challenges for workers and unions to organize
and execute strikes in a digital environment. The legal framework of the strike and the effects
of digital disconnection as a form of strike are analyzed, as well as the use of technology by
companies to limit this through "technological scavenging". The study addresses the importance
of communication tools for publicity in strikes, especially in decentralized companies. The
need to adapt strike rights to the digital work environment and guarantee that workers can
exercise their rights effectively in the face of technological advances is also highlighted. Greater
regulation and transparency in the use of algorithms and artificial intelligence is suggested, and
the importance of specialized training for representatives of working people. Finally, the need
to guarantee collective bargaining and the participation of legal and union representation in
situations of collective conflict is addressed.
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1. La huelga en empresas digitalizadas

La digitalizacion de la economia y de las empresas es un proceso que no es novedoso,
pero que ha adquirido impulso a partir de la pandemia del aflo 2020" y que esta en continuo
desarrollo y necesariamente esta provocando cambios en la economia, en la sociedad y en el
ambito de las relaciones laborales. El desarrollo de las tecnologias a través de aplicaciones,
la importancia de la conectividad, asi como el uso masivo de datos, conllevan cambios en la
sociedad y también en las relaciones de trabajo?. Los nuevos modelos de empresa ganan en
complejidad para organizarse de manera mas descentralizada, con una prestacion en muchos
casos a distancia, con el uso intensivo de la tecnologia, y una descentralizacion productiva
que abandona el concepto clasico de centro de trabajo para organizarse de manera online.

Estas nuevas formas de organizacion empresarial tienen consecuencias en las relaciones
laborales, en como se ordena el trabajo y se desarrollan las relaciones individuales y colecti-
vas de las personas trabajadoras en la empresa. En una organizacién descentralizada en la
que predomina el trabajo a distancia y el centro de trabajo ya no es necesariamente el lugar de
trabajo, el ejercicio de los derechos colectivos es mas complejo y dificil debido a la dispersion
geografica de las personas trabajadoras. Esta complejidad no deberia, sin embargo, anular
el ejercicio de los derechos colectivos y, concretamente, las medidas de conflicto que las re-
presentaciones legales o sindicales puedan adoptar en situaciones de conflictividad laboral.

La huelga puede considerarse como la medida de presion mas importante de las per-
sonas trabajadoras y sindicatos frente a la empresa. El concepto de huelga, si bien es una
medida reservada en exclusiva a las personas trabajadoras como asi recoge el articulo 28.2
de la Constitucion espafiola (CE), se utiliza en otros ambitos no estrictamente laborales,
apropiandose de su concepto y de su contenido otros colectivos ajenos a la relacién laboral
como el de estudiantes o, incluso, por asociaciones de personas trabajadoras auténomas?®.

" El Informe 01/2021 del Consejo Econémico y Social (CES, 2021, p. 29) afirma que «la irrupcion del

COVID-19 ha abierto un escenario de digitalizacion acelerada en todos los Estados miembros».

2 Amodo de ejemplo, en el afo 2021, el 42 % de las empresas en el ambito nacional disponian de alguna

aplicacion informatica para gestionar informacion de la clientela y, en el mismo afo, el 80,4 % de las
empresas proporcionaron a las personas trabajadoras dispositivos moéviles con acceso a internet para
uso empresarial (Observatorio Nacional de Tecnologia y Sociedad -ONTSI-, 2021; 2023).

3 A modo de ejemplo, la Plataforma nacional de defensa del sector del transporte, una asociacién de

empresas de transporte, convocé una «huelga» en noviembre de 2022 debido a la subida en los precios
de los carburantes.
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La huelga supone la cesacién temporal del trabajo* por decisién de las personas traba-
jadoras con la finalidad de defender sus intereses laborales y sociales. El cese en la pres-
tacién de trabajo también conlleva una alteraciéon en la produccién empresarial que se vera
afectada por los efectos en el ejercicio del derecho de huelga.

El articulo 7 del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo
(RDLRT), establece que el derecho de huelga «habra de realizarse, precisamente, mediante
la cesacion de la prestacion de servicios por los trabajadores afectados y sin ocupacién por
los mismos del centro de trabajo o de cualquiera de sus dependencias». En este sentido,
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) la ha definido como la paralizacion parcial
o total del proceso productivo siendo un instrumento de presidon de las personas trabaja-
doras en defensa de sus intereses®. Por lo tanto, el ejercicio del derecho de huelga pivota
alrededor del centro de trabajo o lugar de trabajo donde se desarrolla la actividad produc-
tiva y donde los efectos de la huelga tienen consecuencias.

La cuestién radica en analizar qué sucede en aquellas empresas digitalizadas donde la
prestacién de los servicios por parte de las personas trabajadoras no se realiza en un centro
de trabajo o dependencia, sino a distancia mediante herramientas tecnoldgicas y sin que sea
necesario, debido a la actividad productiva, que la empresa tenga un centro de trabajo fisico.
El uso de la tecnologia es el hecho diferenciador que conlleva que el trabajo se pueda rea-
lizar a distancia y desde cualquier lugar y, por lo tanto, el ejercicio de la huelga no tiene los
mismos efectos cuando se realiza presencialmente en un centro de trabajo o dependencia.

El derecho a la huelga en un entorno de empresas digitalizadas con uso intensivo de la
tecnologia para el desarrollo de la produccién abre nuevos interrogantes en relacién con
su ejercicio, efectos y sobre como debe protegerse el derecho frente al uso de la tecnolo-
gia por la empresa para disminuir o eliminar sus efectos a través del esquirolaje, siendo, en
relacion a este Ultimo aspecto, necesario plantearse formulas juridicas que garanticen el
derecho de huelga en un entorno de reformas laborales dirigidas a la progresiva descolec-
tivizacion de la relaciones laborales (Vivero Serrano, 2018, p. 278).

1.1. La finalidad y efectos de la huelga

La cesacion en la prestacion de trabajo por la realizacion de una huelga conlleva que
la empresa deje de producir, bien de manera total, por paralizacién de la actividad, o de
manera parcial. Se produce, en todo caso, una perturbacion en la actividad normal de la

4 Segun la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 11/1981, de 8 de abril, «es derecho de los traba-
jadores colocar el contrato de trabajo en una fase de suspensién y de ese modo limitar la libertad del
empresario».

5 STC 123/1992, de 28 de septiembre.
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empresa que, ademas, supone una limitacion del poder empresarial® que no podra realizar
acciones tendentes a dejar sin efecto aquella huelga’.

En el entorno «tradicional» o histérico de la huelga, esta se desarrolla en unas condicio-
nes en las que los convocantes de la huelga tienen conocimiento directo de su seguimien-
to y una capacidad de control de la empresa si esta realiza cualquier accién que pretenda
dejar sin efecto la huelga. En definitiva, las personas trabajadoras pueden obtener infor-
macion sobre el seguimiento y respaldo de la huelga, ademas de tener un control sobre el
acceso al centro de trabajo® que permita que los piquetes informativos puedan desarrollar
sus funciones de una manera mas efectiva.

Sin embargo, en empresas donde la prestacion de servicios se realiza a distancia con el uso
intensivo de la tecnologia, ya no existe un control directo sobre quién accede o no accede a
un centro de trabajo, su seguimiento o la realizacion y efectividad de los piquetes informativos.
Por lo tanto, la limitacion del poder empresarial se puede diluir al escapar del control directo
de los convocantes y también provoca que la capacidad de las personas trabajadoras y sin-
dicatos para saber si se producen acciones ilicitas por parte de la empresa sea mas compleja.

Es una consecuencia evidente que el uso intensivo de la tecnologia y la desaparicién del
centro de trabajo fisico, en su concepcidon mas clasica, conlleva que la informacién sobre la
huelga, ya sea para su convocatoria, seguimiento o finalizacién, deba realizarse de otra manera.

1.2. El ejercicio de la huelga digital

El ejercicio de la huelga, segun lo establecido en el articulo 7 del RDLRT, consiste en
dejar de prestar servicios y «sin ocupacion por los mismos del centro de trabajo o de cual-
quiera de sus dependencias». Por lo tanto, las personas trabajadoras que hacen huelga no
pueden ir al centro de trabajo a ejercer el derecho, ni tampoco ocuparlo. La normativa, sin
duda, al referirse a centros de trabajo o dependencias, entiende el ejercicio del derecho de
huelga en empresas donde las personas trabajadoras prestan servicios en un mismo lugar

6 Por todas, la STC 11/1981, de 8 de abril, manifesté que:

La huelga es una perturbacion que se produce en el normal desenvolvimiento de la vida social y
en particular en el proceso de produccion de bienes y de servicios, que se lleva a cabo en forma
pacifica y no violenta mediante un concierto de los trabajadores y de los demas intervinientes en
dicho proceso.

7 La empresa no puede realizar acciones tendentes a desincentivar la participacion de las personas tra-
bajadoras en la huelga. En este sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 12 de
febrero de 2013 (rec. 254/2011). También la STS de 23 de diciembre de 2003 (rec. 46/2003).

8 La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Andalucia 3343/2011, de 1 de diciembre, con-
sidera que «vulnera el derecho a la libertad sindical y de la huelga impedir el acceso al centro de trabajo
de cargos sindicales para informar del seguimiento de la huelga».
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de trabajo, donde la organizacion de la huelga puede resultar mas facil y la presion que se
ejerce a la empresa resulta mas efectiva, puesto que el centro de trabajo o la dependencia
puede verse paralizada en la relacién con la actividad debido a la presion ejercida.

Esta concepcién clasica de ejercer la huelga inasistiendo al centro de trabajo quiebra
con las nuevas formas de organizaciéon empresarial en el momento en que no existe cen-
tro de trabajo o dependencia donde las personas trabajadoras presten servicios de mane-
ra conjunta. La problematica no solo se centra en las personas trabajadoras que prestan
servicios a distancia, sea teletrabajo o no, la totalidad de la jornada, también en aquellas
donde la prestacién a distancia sea parcial, sin llegar a los porcentajes utilizados por la Ley
de trabajo a distancia para calificarlas como personas trabajadoras a distancia.

El problema, aun mayor, para el ejercicio de la huelga, radica en aquellas empresas que
no tienen un centro de trabajo donde presten servicios las personas trabajadoras y que uni-
camente sirva para la adscripcion de estas®. Nos referimos no solo a las empresas que pres-
tan servicios mediante plataformas digitales, sino también a aquellas que por la actividad
que desarrollan no resulta necesario tener un centro de trabajo mas alla de uno formal para
la adscripcion de las personas trabajadoras’™.

Para la efectividad de la huelga, no solo cabe centrarse en que su ejercicio Unicamente es
la inasistencia al lugar de trabajo, también contribuye a su efectividad, como medida de pre-
sion, manifestarse en la entrada o inmediaciones a los efectos de dar publicidad al conflicto.
Asimismo, realizar huelga no solo conlleva que las personas trabajadoras tengan un perjuicio
al no percibir el salario, también la empresa debe soportar las consecuencias en relacion con
el dafo que puede sufrir al verse alterada la produccion o la realizacién de servicios''. Sin em-
bargo, podriamos determinar que son tres los problemas que se plantean para garantizar el
ejercicio efectivo del derecho a la huelga en empresas sin centro de trabajo o dependencia.

9 Establece la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (LTD), en su articulo 7, apartado e), que en el
contenido del acuerdo de trabajo a distancia se debe hacer referencia al «centro de trabajo de la empresa
al que queda adscrita la persona trabajadora a distancia y donde, en su caso, desarrollara la parte de la
jornada de trabajo presencial».

A modo de ejemplo, una empresa de mantenimiento industrial donde las personas trabajadoras reciben
al inicio de las jornadas la clientela que deben visitar y las reparaciones que deben realizar. Previamente,
en el vehiculo de trabajo, otras personas trabajadoras de la empresa, por la noche y por la localizacion
GPS, introducen todas las herramientas necesarias para la ejecucion del trabajo. O empresas de segu-
ridad donde las personas trabajadoras siempre prestan servicios en las empresas clientes.

En el desarrollo de una huelga resulta intrinseco que la empresa pueda tener dafos, pero no siempre ese
hecho puede conllevar la declaracién de abusividad de la huelga. Como indica, por todas, la STC 41/1984,
de 21 de marzo:

[...] no basta con que la huelga origine un dafo a la empresa, sino que es preciso que el dafio sea
grave y que haya sido buscado por los huelguistas mas alla de lo que es razonablemente reque-
rido por la propia actividad conflictiva y por las exigencias inherentes a la presién que la huelga
necesariamente implica (FJ 2.°).
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En primer lugar, cabe plantearse si la inasistencia al puesto de trabajo y no trabajar es
suficiente para garantizar el ejercicio y la efectividad de la huelga partiendo de dos supues-
tos diferenciados. El primero de ellos en relacién con las personas trabajadoras que prestan
servicios desde su domicilio particular o en cualquier otro lugar que puedan haber elegido
libremente o no (Gallego Montalban, 2022a, p. 261). En consecuencia, en estos supuestos,
el ejercicio del derecho a la huelga no puede consistir inicamente en la no asistencia al
lugar de trabajo, sino, como abordaremos, en una efectiva desconexion digital. El segundo
supuesto se daria en relacién con las personas trabajadoras que prestan servicios, como
ya hemos apuntado, en lugares distintos al centro de trabajo que tienen asignado y que
puede variar en funcion del servicio que realizan y donde la prestacion de servicios depen-
de del uso de la tecnologia. Es decir, aquellas personas trabajadoras que realizan el trabajo
mediante el uso o a través de plataformas digitales™.

En segundo lugar, cabe plantearse quién y como puede garantizar una convocatoria
de huelga y controlar su seguimiento. La dispersion de las personas trabajadoras dificulta
la organizacion de estas, no solo en relacién con el gjercicio de los derechos de represen-
tacion para constituir una representacién unitaria o sindical (Gallego Montalban, 2022a,
p. 282), también para la convocatoria y posterior ejercicio de la huelga.

En tercer lugar, cabe valorar de qué manera debe realizarse la huelga para garantizar su
ejercicio y efectividad y si pueden adoptarse nuevas formas para su ejercicio mas alla de
las ya enumeradas en el articulo 7.2 del RDLRT, sin que estas puedan considerarse ilegales.

1.3. Convocatoria y seguimiento en una huelga digital

La convocatoria de la huelga esta sometida a una formalidad estricta respecto al pre-
aviso a la empresa, asi como a la autoridad laboral segun lo establecido en el articulo 3.3
del RDLRT, que, necesariamente debe realizarse por escrito y dentro del plazo de 5 o
10 dias si afecta a servicios publicos. La finalidad del preaviso a la empresa es que esta
conozca que se va a realizar una huelga previamente a su realizacién a fin de que esté
advertida y siendo responsabilidad de los convocantes realizarla en tiempo y forma's,
conllevando el desconocimiento de estos requisitos necesariamente la declaracién de
ilegalidad de esta'.

12 Ejemplo paradigmatico el de las personas repartidoras, pero que es extensible a cualquier servicio,
donde las personas trabajadoras se conectan a la plataforma digital para saber dénde tienen que ir a
trabajar o dénde deben realizar el servicio.

8 Al respecto cabe mencionar la STC 13/1986, de 30 de enero, que establece que el preaviso de la con-
vocatoria debe «ajustarse l6gicamente al ambito de convocatoria y declaracion de la huelga».

14 Doctrina que se desarrolla también en la STC 13/1986, de 30 de enero.
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La huelga en un entorno digital no deberia suponer impedimento alguno para que la co-
municacion se realice por otros canales que no sean el estrictamente escrito. La cuestion es
que la empresa tenga un conocimiento fehaciente de la convocatoria sin establecer la norma
ningun requisito adicional respecto a la forma de la comunicacion. Por lo tanto, la tecnologia
y las plataformas a disposicion de las personas trabajadores son cauces validos para reali-
zar la comunicacién cuando los convocantes son las propias personas trabajadoras. Podria
haber mas dificultades cuando los convocantes son sindicatos, que, si bien pueden tener
implantacion en la empresa, no disponen de acceso a las herramientas tecnolégicas inter-
nas o a la plataforma de trabajo de la empresa para realizar comunicaciones.

Ante la falta de herramientas tecnoldgicas para la organizacién de las personas trabaja-
doras, cabria analizar el alcance del derecho de reunién recogido en el articulo 4.1 f), que se
desarrolla en el capitulo Il del Estatuto de los Trabajadores (ET). Se establece en la norma
la posibilidad de realizar asambleas en el centro de trabajo como un derecho instrumental
necesario para organizar cualquier accion de conflicto colectivo entre las personas trabaja-
doras y que quedaria vacio de contenido ante la inexistencia de centro fisico. También se
recoge en el articulo 77 del ET la posibilidad de que en las asambleas participen personas
que no pertenezcan a la empresa sin que esta pueda prohibir su participacion.

La desaparicién del centro de trabajo fisico impide, l6gicamente, la posibilidad de rea-
lizar una asamblea presencial y se deben establecer otros mecanismos que garanticen su
ejercicio. La posibilidad, por ejemplo, de que la empresa facilite, a la representacién y a las
personas trabajadoras, las herramientas tecnoldgicas para realizar una asamblea telematica
y su efectiva participaciéon. También la posibilidad de que puedan asistir y participar terce-
ras personas que no pertenezcan a la empresa garantizando el acceso a esas herramientas.
Asimismo, en el desarrollo de una asamblea, las decisiones se pueden someter a votacion
segun lo establecido en el articulo 80 del ET y esta deber ser libre, directa y secreta. En
consecuencia, la empresa también debe poner a disposicién las herramientas tecnolégicas
necesarias para dar cumplimiento a ese derecho.

Cuando la empresa no pudiera poner a disposicion, precisamente, las herramientas ne-
cesarias, podria exigirse a esta la habilitacién de una dependencia fisica donde las personas
trabajadoras y la representacion legal pudieran acudir presencialmente si la participacion
telematica no pudiera garantizarse, incluso la de sufragar los gastos de desplazamiento.
El articulo 19 de la LTD recoge la obligacién de las empresas de poner a disposicion de
las personas trabajadoras y sus representantes las herramientas necesarias para ejercer
los derechos colectivos. También se establece la obligacion de garantizar la participacion
presencial para ejercer el derecho a voto en las elecciones sindicales, por lo que, mutatis
mutandis, seria posible exigir un lugar donde reunirse si la convocatoria de una asamblea
comporta ademas una votacion que debe cumplir las garantias del articulo 80 del ET y que
la empresa no pusiera o no pudiera poner a disposicién las herramientas tecnolégicas ne-
cesarias y con un nivel adecuado de seguridad.
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Otro punto conflictivo radica en el control del seguimiento de la huelga. El éxito de la me-
dida de conflicto siempre depende de la intensidad en su ejercicio por parte de las personas
trabajadoras. Como indicabamos, en un centro de trabajo o empresa donde la presencia
de las personas trabajadoras es necesaria, el control del seguimiento tiene poca dificultad.
Sin embargo, el control es mas complejo si existe una total dispersion de las personas con-
vocadas. La falta de regulacion legislativa y pronunciamientos judiciales en relacion con el
control que pueda realizarse del seguimiento de la huelga en entornos digitales situa la cues-
tién en un terreno de inseguridad juridica.

La conexioén a la plataforma de trabajo, asi como el uso de esta, determina si la persona
trabajadora ha estado prestando servicios y, por lo tanto, si ha ejercicio o no el derecho de
huelga. Si no existe un acuerdo con anterioridad a la realizacion de la huelga entre empresa
y convocantes de como se puede garantizar su efectivo ejercicio, la informacion respecto
al seguimiento es compleja por parte de las convocantes. El hecho de que solo la empresa
tenga informacion respecto a la conexion a la plataforma y el trabajo que se realiza durante
la huelga podria desnaturalizar su ejercicio al tener la empresa un control total de la potes-
tad directiva y de adoptar medidas tendentes a neutralizar el efecto de la huelga. Por ese
motivo, esa informacién debe estar a disposicion de los convocantes, a saber, del acceso
a la plataforma de trabajo, de las tareas realizadas u 6rdenes de trabajo y, en definitiva, de
cualquier tipo de informacién con el fin de comprobar que la empresa no ha incumplido su
obligacién de no interferir en su ejercicio.

Esa informacion requerida por los convocantes debe ser necesariamente puesta a disposi-
cion de estos, lo que evitaria, como se ha planteado por algun autor, la conveniencia de que la
persona trabajadora debiese informar a la empresa y a sus representantes sobre su voluntad
de secundar la huelga (Valle Mufioz, 2021, p. 13). El hecho de que todo el trabajo se canalice
a través de herramientas tecnoldgicas de propiedad empresarial puede conllevar que la po-
testad directiva de la empresa no tenga limites y vacie de contenido el ejercicio de la huelga.

Estos limites a la potestad directiva de la empresa deberian pactarse en la mediacién
previa al inicio de la huelga, estableciéndose limites claros respecto a las facultades em-
presariales de control de las herramientas tecnolégicas y la informacion a la que deberian
tener acceso los convocantes. Todo ello, ademas, sin perjuicio de cualquier informacion
adicional que pudiera solicitarse por parte de los convocantes y que tuviera como unica fi-
nalidad garantizar su ejercicio. Asimismo, para una mayor seguridad y efectivad del derecho
fundamental, la autoridad laboral también deberia asumir un papel de garante e intervenir
de oficio o a requerimiento de las partes.

1.4. Modalidades de huelga en un entorno digital

Cabe analizar si en una empresa donde la mayor parte de la prestacién de servicios se
realiza en un entono digital o bien a distancia puede haber una modalidad de huelga diferente
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a las reconocidas por los articulos 7.2 y 11 del RDLRT que pueda calificarse como ilegal o
abusiva. Si bien la enumeracion de la tipologia de huelgas pudiera resultar sencilla, cabe
interpretar el concepto de huelga contenido en el articulo 7.1, que prohibe la ocupacién
del centro de trabajo o sus dependencias, con el articulo 7.2, que define qué modalidades
se entenderan como ilicitas y abusivas, y el articulo 11, que define de manera expresa qué
modalidades son ilegales; sin olvidar los canones de interpretaciéon que realiza el TC en la
STC 11/1981.

Partiendo de la premisa, por lo tanto, de que realizar huelga es la cesacion de presta-
cion de servicios de las personas trabajadoras en cualquiera de sus modalidades y que no
conlleve la ocupacién del centro de trabajo o sus dependencias, en un entorno digital, en-
tendemos, que no se alteran las modalidades de huelga, puesto que la finalidad es la cesa-
cion temporal de trabajar. Si bien se ha planteado como modalidad de huelga, a modo de
ejemplo, la ocupacioén de la linea telefénica principal de la empresa para bloquearla (Cabe-
za Pereiro, 2017, p. 211).

Entendemos que existen modalidades de huelga que en un entorno telematico podrian
tener un gran impacto, como una huelga estratégica o una huelga rotatoria. Por ejemplo,
realizando desconexiones puntuales del trabajo en red por parte de un determinado grupo
de personas trabajadoras que realicen las mismas funciones, como pudiera ser la aten-
cion telefonica. También la huelga intermitente podria ser muy efectiva en un entorno di-
gital donde las personas trabajadoras deciden en qué periodos de la jornada realizan o no
huelga dadas las singulares circunstancias de flexibilidad en la que se desarrolla el trabajo.
Ahora bien, el ejercicio de una huelga telematica no debe suponer, per se, que pueda en-
tenderse como abusiva, siendo necesario que la empresa pruebe que el dafio sea grave y
haya sido buscado por las personas huelguistas mas alla de lo que es razonablemente re-
querido por la propia actividad conflictiva y por las exigencias inherentes a la presion que
la huelga necesariamente implica'®.

1.5. La publicidad de la huelga digital

Uno de los efectos méas importantes de la huelga es la publicidad que pueda realizar-
se de esta. La publicidad no debe enmarcarse exclusivamente a las personas trabajado-
ras afectadas, puede realizarse mas alla del ambito empresarial a fin de que la sociedad
en su conjunto pueda tener conocimiento de la huelga'®. No puede obviarse que forma
parte del nucleo esencial del derecho a la huelga que las personas trabajadoras y los
sindicatos convocantes pueden informar de los motivos y de las pretensiones que se

5 En este sentido, STC 41/1984, de 21 de marzo (FJ 2.9).

% La publicidad, en todo caso, segun establece la STS 1717/2015, de 20 de abril, no puede amparar
contenidos tendentes a desprestigiar a la empresa.
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persiguen. Légicamente, la publicidad tiene relacién con el derecho fundamental a la li-
bertad de expresion y, por lo tanto, tiene unos limites en su ejercicio como pudiera ser
el deber de sigilo de la representacion de las personas trabajadoras durante la huelga,
pero que se contrapone con el derecho de libertad sindical que debe prevalecer sobre
el primero (Lépez Ahumada, 2006). Igualmente, cabe tener en cuenta que el derecho a
la libertad de expresién también es de titularidad empresarial y, por lo tanto, también
puede realizar comunicaciones en situaciones de conflicto (Calvo Gallego, 2017, p. 35).

Entendemos que la publicidad del conflicto se debe analizar desde dos perspectivas. En
primer lugar, si la publicidad debe ser estrictamente interna y, en segundo lugar, si la publi-
cidad puede ser externa, mas alla del ambito de la empresa. La publicidad interna supone
que toda la informacion relativa a la huelga llegue a las personas trabajadoras afectadas,
no solo que los convocantes puedan informar, también que la plantilla tenga mecanismos
de acceso a la informacion, ya sea, a modo de ejemplo, teniendo acceso al tablén virtual
que esta previsto en la LTD y que se ha planteado, también, como una herramienta nece-
saria en los procedimientos electorales (Gallego Montalban, 2022b, p. 81). Con las nuevas
tecnologias, la facilidad para transmitir informacion es muy elevada tanto para las personas
trabajadoras como para las empresas. Estas, ademas, pueden imponer mas limites e in-
formar de manera mas directa al tener el control de las herramientas tecnolégicas y de los
datos de las personas trabajadoras necesarios para realizar una comunicacion mas eficiente.

1.5.1. La publicidad interna

La publicidad interna de la huelga, regulada en el articulo 6.6 del RDLRT, es aquella que se
dirige exclusivamente a las personas trabajadoras, a las que se puede informar, pedir la adhe-
sién o su participacion y que forma parte del contenido esencial de la huelga'”. Cuando la or-
ganizacion y la produccién de la empresa se concentra en un centro de trabajo, este derecho
se puede realizar de manera presencial, por ejemplo, mediante el reparto de panfletos y octa-
villas en el centro de trabajo y sus inmediaciones’®. La difusion de la informacién en centros de
trabajo resulta mas sencilla. También la empresa tiene mas dificultades para oponerse o, sim-
plemente, realizar acciones tendentes a una desinformacion para desincentivar la participacion.

La problematica se genera en aquellas empresas digitalizadas donde la mayor parte de
las personas trabajadoras prestan servicios a distancia o bien la presencialidad en los centros

7 En este sentido, véase la STC 332/1994, de 19 de diciembre, que se reitera, posteriormente, por las
SSTC 333/1994, de la misma fecha, y 40/1995, de 13 de febrero, y con especial referencia ala STC 120/1983,
de 15 de diciembre, donde se establece que: «El derecho de huelga incluye el derecho de difusién e infor-
macién sobre la misma, pero no puede tutelar el de coaccionar, amenazar, o ejercer actos de violencia para
perseguir sus fines».

8 | a STS de 24 de noviembre de 1987: «El reparto de panfletos y octavillas es un derecho que no puede
conllevar un despido con independencia de su contenido».
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y lugares de trabajo es minima. Es posible, en situaciones cada vez mas habituales, que las
personas trabajadoras, incluso, nunca hayan coincidido o ni se conozcan de manera fisicay
que todo el contacto sea telematico (Valle Mufioz, 2020). Por lo tanto, el poder empresarial
respecto al control de la informacion es mayor y la libertad de expresion de la empresa en
un conflicto, en consecuencia, debe ser mas restrictiva (Cabeza Pereiro, 2017, p. 213). En
estos supuestos, cabe plantearse de qué manera y con qué herramientas los convocantes
deben informar y qué papel debe jugar la tecnologia que la empresa pone a disposicion de
las representaciones legales y sindicales y qué limites puede imponer.

En primer lugar, cabe partir de la premisa de que la publicidad, que se traduce en el dere-
cho ala informacion y difusién de la huelga, forma parte del contenido esencial de derecho a
la huelga'®y, en consecuencia, la interpretacion que debe realizarse no puede ser restrictiva.

En segundo lugar, cabe determinar qué herramientas tecnolégicas que estan a dispo-
sicion de las personas trabajadoras pueden ser utilizadas para la publicidad de la huelga.
Los medios tecnoldgicos también pueden ser aplicaciones internas de comunicacién entre
personas trabajadoras que a su vez son plataformas de trabajo?’, o bien pueden ser una
herramienta tecnolégica de titularidad exclusivamente empresarial y que se utiliza como
portal de trabajo y de comunicacion.

La jurisprudencia constitucional, desde la STC 281/2005, de 7 de noviembre, ha per-
mitido el uso de las herramientas informaticas de titularidad empresarial por parte de la
representacion de las personas trabajadoras para la actividad sindical y la difusién de in-
formacion. También ha establecido restricciones a su uso cuando supone un gravamen
adicional a la empresa o bien puede perturbar o perjudicar la produccién empresarial?'.
También se ha restringido el uso de la tecnologia a las representaciones legales o sindi-
cales cuando supone un coste adicional a la empresa o suponga crear una herramienta
ex novo solo para la accion sindical??. Actualmente, con el uso masivo de la tecnologia,

® En este sentido, las SSTC 333/1994, de 19 de diciembre, y 40/1995, de 13 de febrero.

20 Existen aplicaciones empresariales como Slack (slack.com), que se define como una herramienta de

comunicacién en equipo, Asana (asana.com), donde se comparten proyectos e informacién, o Mural
(mural.co), que es una herramienta colaborativa creativa para crear murales donde compartir, con tan
solo arrastrar los ficheros, todo tipo de archivos multimedia, links y documentos. Estos son ejemplos de
la infinidad de herramientas de trabajo colaborativas.

21 Sj bien este requisito es muy casuistico y debe valorarse cada supuesto. STS de 22 de junio de 2011

(rec. 153/2010).

En este sentido es interesante la STSJ de Madrid 201/2018, de 21 de febrero, en la que se establece que
la empresa:

22

[...] ha actuado ponderando la necesidad del mismo [...] frente a los riesgos que ha de asumir la
empresa, atendiendo a su actividad y los costes para su implantacién «ex novo», lo que nos lleva
a concluir que no hay vulneraciéon del derecho a la libertad sindical en su vertiente funcional de
derecho a la informacion [...] (FJ 2.°).
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es complejo que puedan oponerse alegando que un uso sindical pueda producir perjui-
cios o perturbaciones en la actividad mercantil.

1.5.2. La publicidad externa. El piquete informativo on/ine

A fin de que la huelga pueda suponer mas presién a la empresa, la publicidad no puede
circunscribirse Unicamente al ambito interno. Logicamente, la presion que se puede ejercer
sobre la empresa es mayor cuando el conflicto trasciende a la opinién publica. La jurispru-
dencia constitucional ha reconocido el derecho de las personas huelguistas a exteriorizar
el conflicto, y también a explicar las circunstancias en las que este se desarrolla e, incluso,
a solicitar la solidaridad de terceros®.

En empresas totalmente descentralizadas, donde la prestacion del servicio es totalmente
telematica mediante el uso de aplicaciones por parte de la clientela, donde tampoco exis-
ten centros de trabajo o dependencias donde la empresa ofrezca los servicios y produc-
tos, la transmisién de la informacion sobre el conflicto es muy compleja. En este sentido, la
transformacion del modelo productivo actua en la linea de erosionar la actuacion sindical:
la dispersioén y la diversificacion que parecen caracterizar las relaciones laborales del futuro
producen este efecto. De entrada, desaparece la base fisica del trabajo por cuenta ajena:
el lugar y el tiempo de trabajo (Fita Ortega y Goerlich Peset, 2017, p. 45).

A modo de ejemplo, una huelga en una empresa que vende ropa y que tiene diferentes
tiendas, la informacién a terceros puede ser transmitida mediante los piquetes informativos
en las mismas dependencias. Cuando ese mismo negocio, la venta de ropa, se realiza a tra-
vés de sistemas de venta online, la ausencia de interaccion entre las personas trabajadoras
y la clientela conlleva una dificultad en la transmision de la informacién que podria dejar sin
efecto un elemento esencial del derecho a la huelga. Si bien se ha considerado que la pre-
sion que puede ejercerse presencialmente no tiene el mismo efecto que realizarlo de mane-
ra telematica (Cabeza Pereiro, 2017, p. 212). Se ha planteado, incluso, la posibilidad, ante
la dispersion de las personas trabajadoras, de que los piquetes informativos pudieran reali-
zar escraches, presenciales y virtuales, entendidos como protesta o acto de presion colec-
tivo que invade la puerta del domicilio particular o el ambito privado de una persona (De las
Heras Garcia, 2017, p. 20).

Sin duda, es una cuestién compleja para resolver, puesto que la Unica interaccién directa
de la clientela con la empresa es a través de aplicaciones informaticas o correos electronicos.
Para intentar resolver la problematica, podriamos distinguir varios niveles de informacion que

23 La STC 254/1988, de 21 de diciembre, manifesté que el derecho de huelga también conlleva «el derecho
a requerir de otros la adhesion a la huelga y a participar, dentro del marco legal, en acciones conjuntas
dirigidas a tal fin».
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los piquetes informativos podrian utilizar para exteriorizar el conflicto. El primero de ellos sin
intervencion de las herramientas tecnoldgicas de las empresas y el segundo usando precisa-
mente los medios tecnoldgicos y las aplicaciones que las empresas utilizan para interaccio-
nar con la clientela.

Respecto al primer nivel de informacion al que haciamos referencia, se trata de la utilizacion
de las redes sociales por parte de las personas huelguistas. El uso de las redes sociales puede
ser una herramienta eficaz para exteriorizar el conflicto méas alla del ambito de la empresa.
Las empresas no pueden oponerse al uso de estas por parte de las personas huelguistas
por cuanto nos situariamos ante un ejercicio de la libertad de informacién y/o expresiéon que
aun teniendo objeto y relacion con la relacion laboral se desarrolla fuera de aquella, aunque
si existen limites. Efectivamente, al igual que en los piquetes informativos, transmitir la infor-
macion del conflicto forma parte del derecho fundamental a la libertad de expresion, pero
como ha establecido la jurisprudencia no es un derecho ilimitado?4. Podria resultar ilicito el
uso de las redes sociales para insultar y para ejercer presion moral o coaccién psicolégica®.

La complejidad de la problematica planteada se centra en lo que hemos denominado la
informacién a un segundo nivel. Entendemos que el derecho a informar a terceros también
debe venir referido a las personas que mas relacion tienen con la actividad empresarial, ya
sea clientela como también empresas proveedoras o terceras empresas como subcontra-
tas o que mantengan alguna relacion mercantil o comercial. Las redes sociales, por lo tanto,
no son suficientes, aunque en determinados supuestos pueden tener una fuerte repercu-
sion en el conflicto (Cardona Rubert, 2010, p. 67; Tascon Lopez, 2011, p. 125). En estos su-
puestos, deberia permitirse el uso de las herramientas informaticas internas para transmitir
la informacion, a saber, un piquete informativo online o telematico. También se ha denomi-
nado «piquete virtual», si bien no es un piquete en el sentido del articulo 6.6 del RDLRT en
la medida en que resulta dificil equiparar la compulsion moral o psicolégica que el piquete
presencial pueda realizar frente al resto de las personas trabajadoras no huelguistas con la
presion efectuada a través de otras vias no presenciales sino telematicas (Valle Mufioz, 2020).

Entendemos que las aplicaciones informaticas internas de las empresas deberian poder
utilizarse, siempre con los limites resefiados por la doctrina constitucional, para poder trans-
mitir la informacién. En la aplicacion informatica que se utilice para interaccionar con la

24 Por todas, la STC 120/1983, de 15 de diciembre, donde se establece que la:

[...] relacién contractual entre trabajador y empresario genera un complejo de derechos y obliga-
ciones reciprocas que condiciona [...] también el derecho a la libertad de expresion, de modo que
manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legitimas no tienen por qué serlo en
el ambito de dicha relacién (FJ 2.°).

25 STC 37/1998, de 17 de febrero, entiende que la publicidad de la huelga no puede conllevar ejercer una
coaccion psicoldgica o presion moral para extender la huelga, pues esto se sitla extramuros del ambito
constitucionalmente protegido y del ejercicio legitimo del derecho reconocido en el articulo 28.2 de la CE.
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clientela deberia incluirse informacién sobre la huelga y la limitacion del servicio que pu-
diera ser gestionada por las propias personas huelguistas. Asimismo, en las aplicaciones
que se utilizan para terceros no clientes también deberia poder resefarse la informacion
sobre el conflicto.

El asunto no es baladi. La informacién de la huelga podria verse totalmente ocultada si
no se tiene acceso a los medios informaticos y, como se vera, también esas herramientas
pueden ser utilizadas para la sustitucion de las personas trabajadoras huelguistas o invisibi-
lizar el conflicto como reaccion contra la huelga (Fita Ortega y Goerlich Peset, 2017, p. 46).
El derecho a la informacion de la huelga forma parte del contenido esencial y, en empre-
sas digitalizas y online, la transmision de la informacién solo es posible a través de las pro-
pias herramientas empresariales, sin que puede existir otra manera efectiva de realizarla.
Puede ponerse como ejemplo una empresa que ofrece servicios a terceros exclusivamente
mediante una aplicacién, como Uber o Cabify?®, y donde las personas trabajadoras de la
aplicacion pueden convocar una huelga y no tener capacidad suficiente para exteriorizar
el conflicto a terceros sino es informando en la propia aplicacion.

1.6. La desconexion digital como expresion del ejercicio a la
huelga

Cuando la prestacion de servicios se realiza en el domicilio de la persona trabajadora, la
no asistencia al puesto de trabajo en los términos establecidos en el articulo 7.2 del RDLRT no
es posible, puesto que el lugar de trabajo puede ser su propio domicilio habitual. El ar-
ticulo 4 de la LTD establece que las personas trabajadoras que presten servicios a distan-
cia deben tener garantizados los mismos derechos que si la prestacion fuera presencial. Si
bien la norma reconoce el derecho, no establece mecanismos para garantizar su efectivi-
dad y cumplimiento.

Entendemos que pueden darse dos supuestos en el trabajo a distancia. Aquellas per-
sonas trabajadoras que prestan servicios en su domicilio y aquellas que lo realizan o bien
donde han decidido libremente o en los diferentes lugares de trabajo donde es necesaria la
prestacion de servicios y que no coinciden con el centro de trabajo?”. En todos estos casos,
entendemos que la medida para garantizar el ejercicio del derecho a la huelga es similar,
puesto que en todos hay un uso intensivo de la tecnologia.

26 Existen multitud de empresas que ofrecen servicios exclusivamente a través de aplicaciones, no solo
de transporte, también en otros ambitos como la contratacién de servicios de limpieza, educacién o
cuidado de personas mayores.

27 En este supuesto se encuadran personas trabajadoras que realizan la actividad alli donde se encuentre
el cliente y, por lo tanto, tienen varios lugares de trabajo.
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En consecuencia, la persona trabajadora tendria derecho, mas que a una limitacién en el
acceso a las herramientas tecnoldgicas, a no recibir ninguna orden de trabajo por parte de
la empresa, pero no a una desconexion total de las plataformas de trabajo. Supuesto que
cabria diferenciar cuando la desconexion se realiza en el marco de la relacién laboral para
garantizar el descanso y en el que la politica interna empresarial juega un papel importante
(Gutiérrez Colominas, 2020, p. 9).

Por lo tanto, para aquellas personas trabajadoras que prestan servicios en su domicilio
u otro lugar que no implique desplazamiento, seria una medida idénea la limitacién al acce-
so a la plataforma de trabajo, y en aquellas personas trabajadoras que realizan servicios en
diferentes lugares de trabajo, seria la de no tener que realizar desplazamientos.

Como se detallard, las personas trabajadoras tienen derecho a ser informadas del se-
guimiento de la huelga y de la informacién que puedan transmitir los convocantes. Por ese
motivo, la desconexidn no puede comportar un aislamiento de la persona trabajadora en
relaciéon con la huelga. De lo contrario, podria considerarse una vulneracién del derecho
fundamental, puesto que el aislamiento tecnoldgico dejaria a la persona trabajadora en una
situacion de desinformacion respecto al seguimiento del conflicto y de las medidas y de la
accion sindical que pudiera desarrollarse. La desconexion total de la plataforma que, ade-
mas, depende de la empresa, podria utilizarse como un mecanismo para desincentivar su
ejercicio o, simplemente, dejar sin contenido la huelga.

Para garantizar el ejercicio de la huelga es necesario que se establezcan mecanismos
que aseguren que las personas trabajadoras que tienen vinculado el trabajo a plataformas
digitales no reciban 6rdenes de trabajo. La efectividad de esa garantia tampoco puede con-
llevar que la persona trabajadora deba informar con antelacion a la empresa que realizara
huelga, de lo contrario supondria también una vulneracién del derecho fundamental?®. En
estas situaciones, podrian darse dos soluciones concurrentes a fin de que no sea necesario
informar por parte de la persona trabajadora de que va a realizar la huelga.

La primera de ellas seria establecer como regla general, a excepcién de los servicios
minimos y de seguridad que también comportan conflictividad, que ninguna de las perso-
nas trabajadoras recibiera tareas u érdenes de trabajo a excepcién que de manera expresa
asi lo solicitara por no querer ejercer el derecho a la huelga. La segunda, seria convenien-
te que, en las mediaciones ante la autoridad laboral, una vez se ha convocado la huelga,
las partes pudieran establecer los criterios para garantizar la efectividad de la huelga®. Por
ejemplo, los criterios de desconexion, como se debe informar en caso de no secundar la

28 La STC 11/1981, de 8 de abril, ya establecié que el ejercicio de la huelga es «directo», lo que supone
«Unicamente la concurrencia de una pluralidad de actos de ejercicios y la participacién colectiva nece-
saria para que el acto sea recognoscible como ejercicio de huelga».

29 El articulo 9 del RDLRT establece que la Inspeccion de Trabajo podra ejercer una funcion de mediacion
a lo largo de todo el conflicto.
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huelga o a qué contenidos se puede acceder en la plataforma sin que comporte una des-
conexion total. A fin de cuentas, se trata de reducir la potestad directiva de la empresa para
garantizar el derecho a la huelga®.

2. Medidas de limitacion del derecho de huelga en un entorno
digital mediante el uso de la tecnologia

El articulo 6.5 del RDLRT establece de manera expresa la prohibicion de la empresa de
sustituir a las personas trabajadoras que ejercen el derecho a la huelga «por trabajadores que
no estuviesen vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la misma». La cuestion
que cabe plantearse es en qué medida el uso de la tecnologia por parte de la empresa, en
una situacién de huelga, puede considerarse esquirolaje. Asimismo, son varias las cuestio-
nes que se pueden plantear en una huelga en un entorno digital o telematico, por ejemplo, si
se puede prohibir a la empresa el uso de la tecnologia en una situacion de conflicto, o bien se
debe limitar con anterioridad al ejercicio efectivo de la huelga, o si puede introducir una nueva
tecnologia inexistente en el momento en que se convoca la huelga o se produce el conflicto.

La limitacion del derecho a la huelga a través del uso de la tecnologia no tiene por qué ce-
firse exclusivamente a buscar la manera de sustituir a las personas trabajadoras huelguistas
a través del esquirolaje tecnolégico. También hay otros elementos tecnolégicos que pueden
utilizarse en contra del ejercicio del derecho a la huelga. En este sentido, el uso de los algorit-
mos a fin de distribuir las cargas de trabajo con anterioridad a la convocatoria de la huelga, o
bien establecer o contratar tecnologia por parte de la empresa ad hoc, también con anteriori-
dad al ejercicio de la huelga para prevenir sus efectos, son elementos que deben analizarse.

El esquirolaje tecnolégico es un concepto de construccion jurisprudencial que el Tribunal
Supremo (TS) asume expresamente por primera vez en dos sentencias dictadas en el afio 2012.
En concreto, las Sentencias de 11 de junio de 2012 y de 5 de diciembre de 2012. No quiere
decir esto que, con anterioridad a estos pronunciamientos del TS, no se utilizaran, por parte
de las empresas, mecanismos técnicos para dejar sin efecto las consecuencias de la huelga.

La jurisprudencia del TS y del TC que aborda el uso de los medios técnicos y tecnolégi-
cos en situaciones de huelga no es amplia y siempre viene referida a empresas de medios
de comunicacién y, concretamente, a la television®'. Esa limitacion en la casuistica y la falta de
otros pronunciamientos ha conllevado que el término esquirolaje tecnoldgico no se haya de-
sarrollado en relacion con otros sectores de actividad.

30 En este sentido, la STC 123/1992, de 28 de septiembre, es clara al establecer que el ejercicio de la huel-
ga «produce el efecto de reducir y en cierto modo anestesiar, paralizar o mantener en una vida vegetativa
otros derechos [...]. Tal sucede con la potestad directiva del empresario».

31 Destacamos las SSTC 193/2006, de 19 de junio, y 17/2017, de 2 de febrero, asi como las SSTS de 4 de
julio de 2000 (rec. 75/2000), 9 de diciembre de 2003 (rec. 41/2003) y 11 de junio de 2012 (rec. 110/2011),
entre otras.
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Por Ultimo, la incorporacion a las organizaciones empresariales del uso de los algoritmos
y la inteligencia artificial para el desarrollo y control productivo también tendra consecuen-
cias respecto al ejercicio del derecho de huelga. El uso empresarial de estas tecnologias
las dotara de herramientas mas complejas que permitiran un mayor control, no solo de la
produccioén, sino también de la organizacion del trabajo. Asimismo, la complejidad de las
organizaciones empresariales, con un mayor trabajo en red, digital y trabajo a distancia
también tendra consecuencias en el ejercicio de los conflictos colectivos que presentaran
nuevas formas y tendran nuevas consecuencias y que también se ha denominado «esqui-
rolaje comercial u organizativo» (Grau Pineda, 2021, p. 132).

Entendemos que el concepto de esquirolaje tecnoldgico se vera superado por otras for-
mas de esquirolaje desde el momento en que el uso de los algoritmos y la inteligencia arti-
ficial se desarrolle y se incorpore como herramienta basica para la gestion empresarial. La
denominacion de esquirolaje digital es, conceptualmente, mas precisa cuando se hace re-
ferencia al uso de algoritmos e inteligencia artificial para limitar o dejar sin contenido las me-
didas de conflicto colectivo y, en concreto, el derecho a la huelga. La normativa actual y la
jurisprudencia desarrollada en torno al concepto de esquirolaje entendemos que quedaran
superadas en cuanto la digitalizacion y el uso de la inteligencia artificial se vayan implemen-
tando en los sistemas productivos empresariales.

2.1. El esquirolaje tecnoldgico

El uso de medios técnicos o tecnoldgicos por parte de las empresas para atenuar los
efectos de la huelga se ha hecho mas intensivo debido a la rapida evolucién y aplicacién
de la tecnologia en las relaciones laborales. El primer pronunciamiento del TS sobre los
efectos del uso de medios técnicos en una situacién de huelga fue en la Sentencia de 27
de septiembre de 1999 (rec. 1825/1998)*, donde ya se apuntd cémo los medios técnicos
pueden influir en el desarrollo de una huelga y los efectos sobre esta, pero sin hacer men-
cion expresa al concepto «esquirolaje tecnolégico».

EI TS, en la Sentencia de fecha 4 de julio de 2000 (rec. 75/2000), vuelve a pronunciarse
sobre la utilizacion de medios técnicos existentes en la empresa con el fin de atenuar los
efectos de la huelga. En el mismo sentido también se pronuncian las SSTS de fecha 9 de
diciembre de 2003 (rec. 41/2003) y 15 de abril de 2005 (rec. 133/2004). No se hace en los
pronunciamientos una mencion expresa al concepto de esquirolaje tecnologico, ni a que el
trabajo de las personas huelguistas se sustituya por medios técnicos.

%2 Previamente, la STS de 16 de marzo de 1998 (rec. 1884/1997) también hace alusion al desvio de la sefial
televisiva, pero la resolucion trae causa en la impugnacién de los servicios minimos y trata de soslayo la
problematica de la cuestién técnica.
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El TC se pronuncio en relacién con el uso de medios técnicos en una situacion de huel-
ga en la Sentencia 186/2006, de 19 de junio®:. Tampoco se hace mencién expresa ni al
concepto esquirolaje, ni al concepto tecnoldgico. En el supuesto enjuiciado, el TC analiza
y concluye que los servicios minimos determinados en el Real Decreto 527/2002 no vulne-
raban el derecho de huelga y, también, que la utilizacién de programas previamente graba-
dos no resultaba contraria al derecho, puesto que prevalecia el derecho a la informacion.
Entendemos, por lo tanto, que durante este periodo jurisprudencial no puede entenderse
como un periodo permisivo al esquirolaje tecnoldgico, puesto que la jurisprudencia, en nin-
gun momento, hace mencién expresa a ese concepto y solo se refiere a los medios técni-
cos, ademas, ya existentes en la empresa en el momento del conflicto.

El concepto de esquirolaje tecnoldgico expresamente se acoge por primera vez en las
SSTS de 11 de junio de 2012 (rec. 110/2011) y 5 de diciembre de 2012 (rec. 265/2011). Se
analiza, en ambos casos, si la utilizacion de programas previamente grabados y la emisién
de publicidad sin intervencién humana en el marco de una huelga suponen la vulneracién de
los servicios minimos y el menoscabo de los efectos de la huelga.

En el primer supuesto analizado por el TS, Sentencia de fecha 11 de junio de 2012, de-
claré que la empresa vulnerd el derecho de huelga al no cumplir los servicios minimos e
incluir publicidad en programas de informacion, pero en los fundamentos de derecho se
obvia cualquier referencia al concepto de esquirolaje tecnoldgico. Se apunta que el uso de
medios técnicos en el desarrollo de una huelga pudiera ser una manera de sustituir inter-
namente a las personas trabajadoras, si bien tampoco se acredita en el supuesto concreto
que ese hecho llegara a ocurrir mas alla de una emision pregrabada.

La Sentencia de 5 de diciembre de 2012 se pronuncia en relacion con la emision automa-
tica de publicidad preprogramada y los efectos respecto al contenido esencial del derecho
a la huelga. A diferencia del primer supuesto, en esta sentencia, el TS cambia la doctrina en
relacion con el uso de medios técnicos como una modalidad de esquirolaje. Aqui si se hace
una referencia directa al esquirolaje tecnolégico y lo define como la «sustitucion de medios
humanos por medios mecanicos o automaticos». Es la utilizaciéon de la tecnologia ya exis-
tente en la empresa que sustituye el trabajo de la persona trabajadora. Es importante resefar
que la definicion que utiliza el TS menciona la necesidad de que haya una sustitucion de las
personas huelguistas, sin embargo, en los fundamentos juridicos también se expresa que €l
uso de estos medios mecanicos o automaticos puede lesionar el derecho a la huelga, aun-
que no se produzca la sustitucion efectiva de personas trabajadoras siempre que se prive del
derecho fundamental vaciando su contenido al utilizar medios mecanicos o tecnolégicos®.

33 EI TC dicta de manera continuada tres sentencias idénticas respecto al mismo objeto. En concreto, las
SSTC 184/2006, 191/2006 y 193/2006, todas de fecha 19 de junio.

34 Fundamento juridico tercero de la STS de 5 de diciembre de 2012 (rec. 265/2011):
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Supone un punto de inflexiéon la STC 17/2017, de 2 de febrero, que realiza una definicion
del esquirolaje tecnoldgico totalmente distinta a la empleada por el TS. En concreto lo define
como «la sustitucion de la capacidad de trabajo o material actividad de los huelguistas, me-
diante el empleo de medios tecnoldgicos que, debido a su automatismo, permiten prescindir
en determinadas circunstancias de los habituales cometidos de los trabajadores en la em-
presa». Una definicion mas elaborada en la que no se menciona expresamente la sustitucion
efectiva de las personas trabajadoras, sino de la capacidad de trabajo, y siempre mediante el
empleo de medios tecnolégicos. En primer lugar, realiza una definicion del esquirolaje tecno-
l6gico mucho mas elaborada ampliando el concepto mas alla de un medio técnico o mecanico,
aludiendo a cualquier tecnologia existente en la empresa. En segundo lugar, se introducen dos
elementos que entendemos clave para valorar si existe un uso de los medios tecnolégicos.
El primero es que no resulta necesario que, efectivamente, se produzca una sustitucion de
la persona huelguista y del trabajo que realiza, sino que se alude a la capacidad de trabajo.
Entendemos que es un concepto mas indeterminado vinculado a la produccién de la empresa
sin que tenga relacion con un puesto de trabajo concreto, lo que facilita el uso de la tecnologia
para su sustitucion. El segundo elemento clave es el automatismo, es decir, que no se pro-
duzca una intervencion directa de una persona trabajadora, sino que de manera auténoma se
ejecute una actividad productiva mediante el uso de la tecnologia programada con antelacion.

2.2. El esquirolaje digital

Podemos afirmar que la economia ha pasado de una fase de automatizacion a una fase
de digitalizacion de las empresas que conlleva la transformacion de los procesos de produc-
cion y de la cual surgen nuevos productos y servicios (Sepulveda Gémez, 2022, p. 360) que
no solo comportan un cambio tecnolégico, sino también la transformacion de la sociedad
y de nuestras relaciones laborales. La digitalizacién conlleva la aplicacion de los algoritmos y
la inteligencia artificial en los procesos de produccion empresarial y sitla la problematica a
un nivel mas complejo que el tecnolégico cuando se trata de analizar el impacto en la huelga,
mas si atendemos a que el uso de algoritmos e inteligencia artificial es poco transparente
y altamente confidencial (Mercader Uguina, 2017, p. 27).

La jurisprudencia ha analizado supuestos muy concretos relacionados con el esquirolaje
tecnolégico en empresas vinculadas a los medios de comunicacion, pero la casuistica y la
problematica podria ser muy amplia, puesto que la tecnologia continuamente evoluciona.
En primer lugar, el avance en la tecnologia, sobre todo, en la programacién de algoritmos y
el uso de lainteligencia artificial, sitta a los medios tecnolégicos como una herramienta con

Sino que también se lesiona este derecho cuando una empresa del sector de radiodifusion sonora
y television emite programacion o publicidad por medios automaticos, en el caso de que dicha ac-
tividad empresarial, aun cuando sea mediante la utilizacién de medios mecéanicos o tecnolégicos,
priva materialmente a los trabajadores de su derecho fundamental, vaciando su contenido esencial.
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gran potencial para limitar el derecho a la huelga. En segundo lugar, las nuevas formas de
organizacién empresarial que se organizan en red y que la mayor parte del trabajo se realiza
a distancia han conllevado la fragmentacion empresarial y la atomizacioén del trabajo. Esto
provoca, en consecuencia, que en supuestos de huelga el control de los medios tecnolo-
gicos en situaciones de conflicto se hace mas complejo y, por lo tanto, requieren nuevos
escenarios para su tutela y control (Vivero Serrano, 2018, p. 278). Cabe analizar el derecho
de huelgay la prohibicion del esquirolaje desde una perspectiva totalmente distinta partien-
do de que el modelo productivo estda cambiando y de que la interpretacion del esquirolaje
siempre se ha realizado desde un modelo productivo ya pretérito (Pérez Rey, 2012, p. 197).

2.2.1. El uso de los algoritmos y la inteligencia artificial en la huelga

La regulacién de los algoritmos en nuestro ordenamiento juridico se ha limitado a la in-
troduccién de un nuevo apartado en el articulo 64.4 del ET relativo al derecho de informa-
cion de las personas trabajadoras® que aporta transparencia a los parametros y criterios
utilizados en la toma de decisiones de la empleadora (Baylos Grau, 2021). Cabe sefalar, en
una interpretacién amplia del precepto, que el derecho a la informacién no solo haria refe-
rencia a los algoritmos, también a los sistemas de inteligencia artificial.

No obstante, la informacion se limita, segun la literalidad del precepto, «a la toma de
decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del
empleo, incluida la elaboracion de perfiles». Esa informacion, por lo tanto, también deberia
estar disponible en situaciones de huelga, puesto que afecta a las condiciones de trabajo.
Asimismo, esa informacion no solo deberia limitarse a los comités de empresa por mandato
del articulo 64.4 del ET y a las representaciones sindicales por aplicacion del articulo 10.3
de la Ley organica de libertad sindical, sino a cualquier sindicato o personas trabajadoras
que estuvieran legitimados para convocar una huelga. Existe una limitaciéon en su tenor li-
teral respecto al alcance del articulo 64.4 del ET en una situacion de huelga, pero cabe una
interpretacion amplia a favor del derecho fundamental.

El 11 de marzo de 2024, el Consejo de la Unidn Europea anuncié en un comunicado que
se habia alcanzado un acuerdo provisional en relacion con la directiva de trabajo en plata-
formas digitales®, en concreto, sobre la mejora de las condiciones laborales en el trabajo
en plataformas, y pendiente de ratificacion y aprobacion final del Consejo. Es una norma
que va mas alla de lo regulado por la legislacion mediante la «ley rider», ahondando en ma-
terias, como la gestién algoritmica, que se han obviado en nuestro ordenamiento.

3% La modificacién se produce por la denominada «ley rider» a través de la aprobacion del Real Decreto-
Ley 9/2021.

36 Respecto al contenido de la nota de prensa, puede consultarse en https://www.consilium.europa.eu/
en/press/press-releases/2024/03/11/platform-workers-council-confirms-agreement-on-new-rules-to-
improve-their-working-conditions/
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Conviene destacar que las personas negociadoras han sido conscientes de que el trabajo en
plataformas puede restringir el acceso a los derechos laborales y sociales existentes. También
que los sistemas automatizados de seguimiento y toma de decisiones impulsados por al-
goritmos son cada vez mas sofisticados, pudiendo reemplazar las funciones normalmente
asignadas a gerentes, como la asignacion de tareas, entre otras®. Es importante resefar la
regulacion especifica que se realiza de la gestion algoritmica, a nuestro entender, de manera
muy completa y que aporta garantias de informacién y control, tanto a las personas traba-
jadoras como a sus representantes y a los propios Estados donde opera la plataforma. No
se hace mencion expresa al impacto que pueda tener en situaciones de conflicto colectivo,
pero la regulacién sobre el uso del algoritmo da mas herramientas a la representacion de las
personas trabajadoras para garantizar que no se utilizan para vulnerar derechos colectivos.

La directiva resalta un punto importante a tener en consideracion. El uso de los algorit-
mos para la organizacién del trabajo es una herramienta muy eficaz para la gestion empre-
sarial, de tal manera que permite una mayor optimizacién de los recursos y alcanzar una
mayor productividad. En consecuencia, los algoritmos se podrian utilizar por la empresa
con otra finalidad mas alla de la productiva y ante una situacién de conflicto colectivo, que
pudiera devenir en la convocatoria de una huelga, utilizarlos con una finalidad de preven-
cion y atenuacion de las consecuencias del conflicto.

En este sentido, en una situacién de huelga se pueden configurar los algoritmos de tra-
bajo con anterioridad a la convocatoria de la huelga a fin de que organicen el trabajo de
manera diferente para no tener un perjuicio mayor si la huelga efectivamente se realiza. Es
decir, la utilizacién del algoritmo con una finalidad preventiva. A modo de ejemplo, pudiera
ser el aumento de la carga de trabajo con anterioridad o la distribucion de las tareas entre
las personas trabajadoras de manera diferente a la habitual. Esquirolaje que también se ha
denominado «esquirolaje previo o diferido» (Tascon Lopez, 2018, p. 103).

También cabria la posibilidad de configurar el sistema algoritmico durante la huelga a
fin de que se optimizara, en funcion de las personas trabajadoras que secundaran la huel-
ga, la produccion o las tareas a realizar. La capacidad para alterar los sistemas de produc-
cion se podria realizar de tal manera que la afectacion de la huelga pudiera verse limitada,
por ejemplo, con una distribucién de las cargas de trabajo totalmente distinta. Es evidente
que se contintian aplicando los limites del esquirolaje interno o impropio, pero su deteccién
resultaria mas compleja y con la dificultad afiadida en empresas donde la organizacion es
descentralizada o la mayor parte del trabajo se realiza en red o de manera telematica y la
distribucién del trabajo se realiza de manera automatica y preconfigurada sin que requiera
la intervencién humana de manera especifica.

Con la utilizacion de los algoritmos no se produce, por lo tanto, una sustitucion expresa
de las personas trabajadoras, sino la sustitucion del esfuerzo productivo de las personas

37 Apartado octavo del preambulo de la propuesta de directiva.
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huelguistas, a través del uso de la tecnologia, en un esquirolaje que también se ha denomi-
nado «esquirolaje algoritmico» (Tascén Lopez, 2022, p. 1.351).

Resulta necesaria una mayor regulacion en el uso de los algoritmos que vaya mas alla de
la informacién que pueda ofrecer la empresa en el marco del articulo 64.4 del ET. También
el establecimiento de garantias que permitan un mayor control en situaciones de conflicto
donde el uso de los algoritmos de manera fraudulenta pudiera conllevar la limitacién y, en
consecuencia, la vulneracion de algun derecho fundamental como pudiera ser el ejercicio
de huelga desde una perspectiva colectiva e individual.

La inteligencia artificial pivota sobre el uso de algoritmos, pero es una tecnologia avan-
zada que permite, también, la toma de decisiones totalmente automatizada sin intervencion
humana (Todoli Signes, 2018, p. 75). Esto conlleva que, en el ambito de una huelga, la uti-
lizacion de esta tecnologia, altamente predictiva, puede tener efectos negativos en su ejer-
cicio y con una trascendencia que supera el ambito estrictamente laboral. Ya no se hace
referencia a un medio técnico que pueda ser automatizado con caracter previo® a un con-
flicto, o la utilizacién de un algoritmo para redistribuir el trabajo, sino al uso de una tecnologia
muy cualificada que puede conllevar la sustitucion directa de las personas trabajadoras®.

El Reglamento de inteligencia artificial establece que la regulacion tendra efectos positivos
en los derechos de las personas trabajadoras a unas condiciones de trabajo justas y equi-
tativas®, pero ninguna medida expresa se establece en relacion con los sistemas de inteli-
gencia artificial en el trabajo, como tampoco se hizo en las diferentes propuestas debatidas.
Sorprende el olvido del legislador europeo en relacion con la afectaciéon en el ambito laboral
y desde una doble perspectiva. En primer lugar, la falta de referencia al didlogo social y a la
posibilidad de intervencion en la negociacion colectiva de los agentes sociales que podrian
garantizar la transparencia y la sostenibilidad social (Alvarez Cuesta, 2022, p. 407). En segun-
do lugar, la total omisién de un marco regulatorio concreto de la afectacién de la inteligencia
artificial en las relaciones laborales desde una perspectiva individual y colectiva. Todo y que
los agentes sociales europeos pactaron un acuerdo marco sobre digitalizacion con medidas
concretas, nada se ha recogido en la norma finalmente aprobado por el Parlamento Euro-
peo*!, lo que conlleva, a nuestro entender, un marco de inseguridad juridica en las relaciones
laborales y, en concreto, su incidencia en las medidas de conflicto colectivo como la huelga.

38 Supuesto recogido en la STS de 4 de julio de 2000 (rec. 75/2000).
El Reglamento de inteligencia artificial define esta como:

[...] el software que se desarrolla empleando una o varias de las técnicas y estrategias que figuran
en el anexo | y que puede, para un conjunto determinado de objetivos definidos por seres huma-
nos, generar informacion de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones o decisio-
nes que influyan en los entornos con los que interactua.

Derecho reconocido en el articulo 31 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Firmado en junio de 2020, en el punto tercero se establecen directrices y principios sobre como y en qué
circunstancias se introduce la inteligencia artificial en el mundo laboral.
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La Directiva de trabajos en plataforma, en el articulo 6, respecto a la transparencia y uti-
lizacién de los sistemas automatizados de supervision y toma de decisiones, menciona la
necesaria informacion a las personas trabajadoras, pero sin ninguna referencia expresa a su
impacto en los derechos colectivos mas alla de la necesidad en materia de informacion y
consulta sobre cambios sustanciales relacionados con el uso de sistemas automatizados*.
El articulo 8 establece el derecho de las personas trabajadoras a obtener una explicacién
en relacion con cualquier decision adoptada en un sistema automatizado que afecte a sus
condiciones laborales. No obstante, no se establece ningin mecanismo de informacion a las
representaciones legales cuando la configuracién de los algoritmos en la toma de decisiones
afecte a los derechos colectivos y, concretamente, su posible afectacion ante una huelga.

2.2.2. La limitacion de los algoritmos y la inteligencia artificial (antes
y) durante la huelga

El uso de algoritmos e inteligencia artificial facilita enormemente la posibilidad de que las
empresas utilicen esta tecnologia para la sustitucion, no solo del trabajo con la redistribuciéon
de tareas, sino también la sustitucién directa de personas trabajadoras. En consecuencia,
es necesario reforzar la informacién y establecer limites en el uso de estas herramientas
en una situacion de conflicto colectivo y, en concreto, ante una convocatoria de huelga.

En primer lugar, se debe ampliar el derecho de informacion de la representacion de las
personas trabajadoras en relacién con el uso de los algoritmos y la inteligencia artificial am-
pliandose el contenido del articulo 64.4 d) del ET. El control que se ha establecido es débil
porque la mediacion de la representacion en la empresa se efectla siempre ex post a la
implantacién de la tecnologia y no con anterioridad, lo que garantizaria mas transparencia
digital (Baylos Grau, 2024, p. 34).

Se ha considerado que los derechos de informacién deben interpretarse en términos
restrictivos al suponer una limitacion de los derechos de direccion de la organizacion em-
presarial que el articulo 38 de la CE reconoce a la empresa (Goémez Gordillo, 2021, p. 166),
pero tampoco se puede obviar la implicacion respecto al derecho a la negociacion colecti-
va*®®y la libertad sindical (Pastor Martinez, 2023, p. 357). El conflicto de intereses, en todo
caso, no puede suponer que el derecho a la libertad de empresa y organizacién empresarial
deje sin contenido la negociacién colectiva y la libertad sindical dada la rapidez con que se
desarrolla esta tecnologia. Entendemos que la informacién relativa al uso de la tecnologia

42 Articulo 6.2 de la Directiva de trabajo en plataformas.

43 En su momento, el CES en el Informe 3/2017 (CES, 2017, p. 118) ya apunté que «la negociacion co-
lectiva por su naturaleza y funciones es el instrumento que puede facilitar, en particular, una adecuada
gobernanza de las estrategias de transformacion digital de las organizaciones productivas dinamizando
las relaciones laborales en un sentido proactivo».
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por parte de la empresa viene reforzada por una opacidad que dificilmente se puede alte-
rar si no hay un refuerzo legislativo que, ademas, implique sanciones graves en supuestos
de incumplimiento. Como tampoco se puede considerar que el derecho de informacion se
circunscriba a empresas de plataformas digitales, puesto que no es un derecho asociado
exclusivamente a estos ambitos empresariales (Garrido Pérez, 2021, p. 2). La informacién
sobre la inteligencia artificial tampoco puede ser de caracter amplio, sino que debe circuns-
cribirse cuando esta tenga incidencia en las relaciones laborales. Como se ha apuntado,
esa informacion deberia modularse en funcion del grado de riesgo o de afectacién para los
derechos de las personas trabajadoras (Pastor Martinez, 2023, p. 342).

En segundo lugar, dada la complejidad de la tecnologia a la que se hace referencia, la
comprension de coémo se ha programado esta para la produccion y organizaciéon empresa-
rial hace inviable que la representacion de las personas trabajadoras por si misma pueda
entender los efectos sobre las relaciones laborales. No solo seria imprescindible que las per-
sonas representantes tuvieran la posibilidad de consultar a personas expertas, sino también
la necesidad de recibir una formacién especifica sobre cémo la empresa hace uso de los
algoritmos vy la inteligencia artificial (Blasco Jover, 2023). En este punto, entendemos que
también la negociacion colectiva tiene un papel importante en el desarrollo del derecho de
informacién y formacion, estableciendo derechos y obligaciones concretas*.

Por lo antedicho, en una situacién de conflicto que conlleve la convocatoria de una huelga
resulta imprescindible que el derecho de informacion, asi como la formacién en el entendi-
miento de la tecnologia por parte de las representaciones legales y sindicales, esté garan-
tizado con la finalidad de evitar que se haga un uso fraudulento por parte de la empresa. A
los efectos de no vulnerar el derecho de huelga es imprescindible que las representaciones
legales y sindicales que puedan realizar la convocatoria tengan acceso a la informacién con
antelacion suficiente para vigilar que no se produce una modificacién en la configuracién
de la tecnologia en el periodo del preaviso o, incluso, al inicio del conflicto que mas tarde
pudiera derivar en el ejercicio de huelga. O como también se ha apuntado, la posibilidad
de que las representaciones legales y sindicales puedan solicitar una auditoria (Rivas Valle-
jo, 2020, p. 135), pudiendo afadir la necesidad de introducir en el ambito de la formacion
la realizacion de cursos de especializacion en esta materia, puesto que las transparencias
en los procesos no aseguran que la informacién obtenida sea comprensible dada la com-
plejidad de la inteligencia artificial y los modelos de aprendizaje (Unceta, 2023, p. 106). E
incluso se ha apuntado la necesidad de que las auditorias se entreguen a las autoridades
publicas para su registro (Todoli Signes, 2023, p. 91).

44 En este sentido, el convenio colectivo de empresa Maxion Wheels Espafia, SLU, para los afios 2021-
2024 (cédigo de convenio 08002792012000), en su articulo 52 regula los ciberderechos, estableciendo
de manera especifica los derechos y también los limites en el uso de la tecnologia.
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Es evidente, en relacion con lo anterior, que en una situacién de huelga hay un claro
limite empresarial que no puede incumplirse, a saber, la prohibiciéon expresa de que la
empresa ante una convocatoria de una huelga o durante su ejercicio pueda alterar la con-
figuracion de los algoritmos y la inteligencia artificial, asi como la contratacion expresa
de tecnologia durante la vigencia del conflicto colectivo. La contratacion de tecnologia
expresamente para paliar los efectos de la huelga podria considerarse una forma de ex-
ternalizacion de la produccion y, por lo tanto, una forma de esquirolaje que vulneraria el
derecho a la huelga.

Establecer unos limites muy estrictos en el uso de la tecnologia por parte de la empresa
puede conllevar que siempre que se acuda a medios automaticos se lesione el contenido
del derecho de huelga (Taléns Visconti, 2013), pero entendemos que no es asi, puesto que
no se trata de anular la organizacion empresarial, sino de impedir un uso fraudulento de la
facultad de la empresa de organizacion a fin de mitigar los efectos de la huelga, maxime
cuando no puede entenderse que haya huelga sin interrupcién del servicio y visibilidad del
conflicto (Baylos Grau, 2004).

Hasta el momento, la casuistica analizada por la jurisprudencia se ha limitado, como ya
se ha dicho, a un sector concreto de producciéon. No obstante, la actual doctrina del TC
con la Sentencia 17/2017, de fecha 2 de febrero, es laxa con la prohibicién de la tecnologia
en situaciones de huelga. Con la irrupcién de la inteligencia artificial como herramienta en
los medios de produccion y la organizacién del trabajo entendemos que la actual doctrina
jurisprudencial no puede ser aplicable. No solo porque podra afectar a otros sectores em-
presariales mas alla de los medios de comunicacion, también porque habra que analizar
en cada supuesto cudl es la tecnologia y como se utilizaba de manera previa al conflicto
por la empresa y qué medidas concretas se aplican durante el conflicto. Podrian estable-
cerse limites amplios y medidas preventivas, como se ha comentado, pero la casuistica,
en nuestra opinion, podra ser tan amplia que dificilmente la jurisprudencia pueda ofrecer
una solucién Unica.

3. Conclusiones

El derecho a la huelga es la medida de conflicto colectivo méas importante y eficaz que
las personas trabajadoras tienen a fin no solo de defender sus derechos, sino también para
mejorar las condiciones de trabajo. En los ultimos afios se ha abierto un debate en rela-
cion con la utilidad y conveniencia de realizar una huelga en el actual marco productivo y
si esta medida realmente es eficaz (Tascon Lopez, 2018, p. 131). El actual contexto social
y empresarial de produccion altamente tecnoldgica abre la posibilidad a nuevos espacios
de manifestacion del descontento de las personas trabajadoras como el boicot productivo
0 acciones concertadas a través de internet (Valle Mufioz, 2021, p. 81).
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La huelga, no obstante, continta siendo la medida mas efectiva por parte de las perso-
nas trabajadoras y los sindicatos para defender sus intereses sociales y econémicos. Desde
el afo 2012 hasta el 2021 se han convocado 7.352 huelgas, con una participacion de mas
de 3 millones de personas trabajadoras que las secundaron y mas de 7,5 millones de jorna-
das de trabajo no realizadas*. Sigue siendo, por lo tanto, una medida de conflicto que tiene
utilidad y que se ejerce de manera habitual en un niumero similar cada afio sin que pueda
afirmarse que su ejercicio esté en desuso o no tenga eficacia.

El uso de la tecnologia ha tenido incidencia en el ejercicio de la huelga y asi se ha visto
reflejado en la jurisprudencia al analizar el uso de medidas técnicas y tecnolégicas por parte
de la empresa. Jurisprudencia que no ha sido uniforme y, como se ha visto, pasé de una
interpretacion restrictiva a una interpretaciéon mas permisiva en el uso de los medios técni-
cos y tecnoldgicos en situaciones de huelga. La falta de una regulacion expresa del derecho
fundamental conlleva que los limites y la injerencia empresarial deban analizarse casuistica-
mente, anadiéndose la inseguridad juridica que conlleva la problematica en relacion con la
limitacion de los medios tecnolégicos por parte de las empresas en situaciones de huelga.

Es cierto que la jurisprudencia del TC mas reciente ha establecido criterios interpreta-
tivos, pero en un conflicto concreto, el de la huelga en televisiones, que entendemos que
no es extrapolable a todos los supuestos, basicamente, por dos motivos. En primer lugar,
la evolucion de la tecnologia ha sido evidente y seguird avanzando®. La implementacion
generalizada en los medios de produccion empresariales comportard nuevos escenarios
en los que su impacto para limitar los efectos de la huelga necesitara de un andlisis mas
profundo. En segundo lugar, entendemos que también tendran impacto en el ejercicio de
la huelga las nuevas formas de organizacion empresarial, con la desaparicion de los cen-
tros de trabajo en su concepcion clasica equivalente a lugar de trabajo, asi como la utili-
zacion de la tecnologia para descentralizar la producciéon y fomentar un trabajo a distancia
y online. La dispersion, por lo tanto, de las personas trabajadoras y el uso de la tecnolo-
gia tendran una incidencia en el ejercicio de la huelga y también en los derechos de repre-
sentacién de las personas trabajadoras que requeriran de medidas concretas en torno al
uso de la tecnologia digital para garantizar el ejercicio del derecho fundamental. Por ejem-
plo, en la ampliacion de los derechos digitales desde una vertiente colectiva que, hasta el
momento, se caracterizan por estar disefiados casi exclusivamente teniendo como mode-
lo al individuo o persona que trabaja en un contexto organizativo dirigido por la empresa
(Baylos Grau, 2024, p. 31).

45 Estadistica consultada en la web del Ministerio de Trabajo y Economia Social. https://www.mites.gob.
es/es/estadisticas/condiciones_trabajo_relac_laborales/HUE/welcome.htm

46 El grupo suizo ABB esta investigando en la evolucion de la inteligencia artificial hacia otra denominada
«generativa» que entienden sera un punto de inflexion que cambiara el paradigma en las fabricas industriales.
https://elpais.com/economia/negocios/2024-04-30/la-nueva-era-de-los-robots-en-la-industria.html_
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Ante la ausencia de regulacion legal, la negociacion colectiva y el didlogo social, asi como
los acuerdos interprofesionales, son elementos clave para establecer criterios y limites en
el uso de la tecnologia y la inteligencia artificial en el ambito de las relaciones laborales vy,
sobre todo, dotan a todas las partes de seguridad juridica. Las normas que emanan de los
acuerdos colectivos ofrecen mas seguridad y estabilidad a las partes en conflicto al no que-
dar su regulacion al albur de los legisladores, ni tampoco, entendemos, que técnicamente
estos acuerdos sean deficientes, semielaborados o dificiles de interpretar y aplicar, ni me-
noscaban, tampoco, la funcién parlamentaria (Pérez de los Cobos Orihuel, 2023, p. 3). De
hecho, la negociacién colectiva puede suplir el olvido (in)consciente del legislador en de-
terminadas materias como la regulacion europea de la inteligencia artificial y la Directiva de
trabajo en plataformas en las cuales se ha obviado cualquier referencia a su impacto en las
relaciones laborales en su dimensién colectiva. Estas normas, con un gran impacto en los
derechos fundamentales como el de la huelga, no pueden relegar al olvido su regulacién o
dejar su efectivo ejercicio a los vaivenes interpretativos de la jurisprudencia.

La participacion de las personas trabajadoras y de los sindicatos en la gestion de la tec-
nologia algoritmica e inteligencia artificial que se implante en la empresa resulta importan-
te para equilibrar la incrementada asimetria que se da en la actual relacion laboral y evitar
lo que se ha denominado «despotismo digital» (Baylos Grau, 2024, p. 39). En primer lugar,
la participacién de los agentes sociales en los acuerdos interprofesionales es importante
para establecer y reforzar criterios que, posteriormente, se reflejen en los convenios colec-
tivos. En segundo lugar, cumpliendo el mandato del articulo 129.2 de la CE, la legislacion
debe garantizar un espacio a la participacion de las personas trabajadoras a través de la
representacién unitaria reforzando los derechos del articulo 64 del ET. Por ultimo, se debe
garantizar a los sindicatos, en el marco de la libertad sindical y de la negociacion colectiva,
una participacion en la gestion e implementacion de la tecnologia con anterioridad a su im-
plementacion cuando afecte a la organizacion especifica del trabajo.
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Extracto

El nacimiento y cuidado de los hijos 0 menores a cargo es una de las principales preocupaciones
de los paises modernos que aspiran a disefiar politicas publicas que permitan dar una respuesta
adecuada a los problemas de conciliacion entre la vida familiar y laboral. La incorporacion
masiva de la mujer al mercado de trabajo no ha venido acompanada de un reparto equilibrado
de tareas domésticas, situacién que provoca desigualdad.

Los permisos por nacimiento y cuidado del menor vigentes en Espafa desde el afio 2019 han
conseguido equiparar los derechos de ambos progenitores, fomentando el ejercicio de una
corresponsabilidad efectiva, pero arrastrando ciertas deficiencias que ponen en duda una parte
de su eficacia.

En el caso de fallecimiento prematuro del hijo, no se otorga el mismo tratamiento a la madre
biolégica que al otro progenitor, situacién que nos lleva a preguntar si realmente esta diferencia
estd justificada al amparo de la nueva normativa reguladora de los permisos por nacimiento o
no. A través del andlisis de la normativa nacional e internacional y la diferente jurisprudencia en
la materia, se identificaran tanto puntos débiles como posibles medidas correctoras.
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Abstract

The birth and care of children or dependent minors is one of the main concerns of modern
countries that aspire to design public policies that provide an adequate response to the problems
of reconciling family and work life. The massive incorporation of women into the labor market
has not been accompanied by a balanced distribution of domestic tasks, a situation that causes
inequality.

The birth and child care permits in force in Spain since 2019 have managed to equate the
rights of both parents, promoting the exercise of effective co-responsibility, but carrying certain
deficiencies that call into question some of their effectiveness.

In the case of premature death of the child, the same treatment is not granted to the biological
mother as to the other parent, a situation that leads us to ask if this difference is really justified
under the new regulations regulating birth permits or not. Through the analysis of national and
international regulations and the different jurisprudence on the matter, both weak points and possible
corrective measures will be identified.
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premature death of child.
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1. Los permisos por nacimiento en Espafa

Los modernos permisos por nacimiento y cuidado del menor tienen como punto de par-
tida la incorporacion masiva de la mujer al mercado de trabajo y la busqueda incesante del
reparto de obligaciones. La corresponsabilidad o responsabilidad compartida supone la
distribucién equilibrada y equitativa de la organizacién y realizacion de tareas domeésticas,
cuidado de menores, de personas dependientes y del trabajo remunerado, abarcando, por
tanto, todas las esferas publicas y privadas de la vida familiar.

La participacién de la mujer en el mundo laboral no ha tenido un reflejo equilibrado en
materia de corresponsabilidad, existiendo aun desigualdades evidentes en el reparto de
las tareas domésticas. Esta division desproporcionada se traduce en la existencia de una
brecha de género laboral y salarial que repercutira directamente en el importe de la pen-
sion de jubilacion futura. A modo de ejemplo, durante el confinamiento de 2020, un 56 %
de mujeres tuvieron que asumir nuevas responsabilidades respecto a sus hijos e hijas y un
45 % adquirieron mas obligaciones en casa sin dejar su empleo o reducir su jornada laboral.
Estos problemas se complican en los hogares monoparentales encabezados por una mujer
(Cruz Roja, 2021).

El nacimiento y cuidado de los hijos 0 menores a cargo es una de las principales preo-
cupaciones de los Estados modernos que aspiran a disefar politicas publicas que permitan
dar respuesta a tales situaciones, aunque bajo la influencia de la tradicion histérica y cultu-
ral de cada pais. La relacion entre maternidad y absentismo laboral sigue estando presente
en la mentalidad del mundo empresarial (Gorelli Hernandez, 2019, p. 70), por tanto, no sera
posible garantizar la integracién laboral femenina en condiciones de igualdad con el varén
si este no participa del reparto equilibrado de las responsabilidades familiares. En Espanfa,
la propia Constitucion legitima la creacién de permisos que permitan hacer efectiva esta
igualdad (Pérez Guardo y Serrano Serrano, 2013).

1.1. La maternidad bioldgica como punto de partida

La necesidad de proteger la salud de la mujer trabajadora durante el parto y el puerperio
ocasion6 el nacimiento de prestaciones de maternidad desde el inicio del estado de bienes-
tar (Fernandez-Peinado Martinez, 2013, p. 21), no siendo la situacion del vardn objeto de pro-
teccion hasta tiempo después.

126 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 123-146



{Es posible hablar de corresponsabilidad

en el supuesto de fallecimiento prematuro del hijo?

La equiparacion de los permisos por nacimiento

E Estudios y cuidado del menor

Las primeras normas espafolas que tratan la maternidad se disefian bajo la clara inten-
cion de proteger a los grupos de trabajadores considerados mas débiles: mujeres y me-
nores. Aqui podemos situar la Ley de 13 de marzo de 1900 (condiciones de trabajo de las
muijeres y los nifios) y su Reglamento de aplicacion, de 13 de noviembre de ese mismo afo,
asi como la Ley de 8 de enero de 1907, de reforma de la anterior, que mejora la accion pro-
tectora de sus predecesoras y sitUa a nuestro pais entre los mas avanzados en la materia.

En 1929, las trabajadoras acogidas al retiro obrero quedaban amparadas por un seguro de
maternidad obligatorio que les prestaba asistencia médica y econémica, fruto del desarrollo
del subsidio por maternidad aprobado en 1923, siendo asi el primer seguro de salud aprobado
en Espafa (Martinez Moreno, 2009). Con la Ley de 14 de diciembre de 1942, por la que se
crea el seguro obligatorio de enfermedad, se asimila la maternidad a la enfermedad y no sera
hasta 1994 cuando se abandone este concepto.

En estos primeros momentos, el vardn tenia un papel secundario: acompanar a la mujer
en el momento del alumbramiento, pues se presuponia que seria la esposa la encargada del
cuidado del recién nacido, bien por no estar empleada, bien por verse obligada a renunciar
a su puesto de trabajo. Estos primeros permisos paternales se incluian dentro la regulacion
laboral, no teniendo su reflejo en la esfera prestacional. La mujer cumplia una funcién repro-
ductiva y de soporte familiar, mientras que al hombre se le encomendaba una funcioén produc-
tiva, convirtiéndose en el sostén econdmico de la familia (Tortuero Plaza, 2006).

La Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales, otorga a la madre trabajadora un
periodo de descanso laboral de 6 semanas antes del parto y 8 después de este. En total
14 semanas de suspension del contrato de trabajo. Con la Ley 3/1989, de 3 de marzo, por
la que se amplia a 16 semanas el permiso por maternidad y se establecen medidas para
favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo, se amplia a 16 semanas (incremen-
tandose en 2 semanas mas en caso de parto multiple) y se establecen medidas para fa-
vorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo. Se reconoce asi por primera vez en
Espafa el derecho del padre a disfrutar de una parte determinada (hasta un maximo de
10 semanas de las 16) del permiso por maternidad a voluntad de la madre. Se trata, por
tanto, de un derecho derivado, condicionado a la decision de otra persona y con una serie
de limitaciones: la madre debia causar derecho para poder cederlo, por lo que Unicamente
podrian hacerlo las madres trabajadoras, no afectaria al periodo de suspensién obligatorio
de 6 semanas y la opcion debia realizarse al inicio del periodo de descanso de la madre
para garantizar la organizacion de las empresas.

" Permiso de 1 dia en caso de hijo nacido en el seno de un matrimonio del articulo 67 del Decreto de 26
de enero de 1944, por el que se aprueba el texto refundido del libro | de la Ley de contrato de trabajo,
o permiso de 2 dias (3 dias con desplazamiento) del articulo 25.3 b) de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de
relaciones laborales. A partir del Estatuto de los Trabajadores de 1980 (Ley 8/1980, de 10 de marzo), el
permiso puede disfrutarse en caso de paternidad biolégica, exista matrimonio o no. Se cambia el con-
cepto «alumbramiento de la esposa» por el de «nacimiento de hijo».
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Esta legislacion espafiola es heredera directa de las diferentes directivas europeas y los
compromisos internacionales suscritos por el Estado espafiol y sus obligaciones, especial-
mente en el marco de las Naciones Unidas? y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

En torno a los afios setenta del pasado siglo, la OIT comienza a poner el foco en los per-
misos por nacimiento dentro de sus planes de igualdad y no discriminacion (Ballester Pastor,
2015, p. 75), instando a los paises a revisar sus politicas publicas con el fin de invertir los
roles tradicionales del hombre y la mujer en el &mbito familiar®.

Todos los paises de la Unién Europea han legislado sobre permisos de nacimiento,
aunque presentan caracteristicas muy diferentes entre si (De la Corte Rodriguez, 2012). El
articulo 8 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y la salud en el trabajo de
la trabajadora embarazada, que ha dado a luz o en un periodo de lactancia, garantizaba un
permiso de 14 semanas ininterrumpidas a disfrutar antes o después del parto para conse-
guir la recuperacion fisica y psicolégica de la madre®.

De nuevo en Espana, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y de orden social, unifica la incapacidad laboral transitoria y la invalidez provisional en
una unica prestacion por incapacidad temporal, al tiempo que configura la maternidad como una
contingencia especifica desligada de las anteriores®. Se deja a un lado el caracter Unicamen-
te sanitario de la prestacion para abarcar otras finalidades como la estabilidad en el empleo o
la proteccion del menor en situaciones tales como el acogimiento o la adopcién. Con el paso
del tiempo, el subsidio ha tenido que ir adaptandose a diferentes cambios sociales, teniendo
en cuenta la proliferacién de nuevos modelos familiares (Sanchez-Uran Azaha, 2021, p. 465).

En esa época, la necesidad de conciliar el trabajo y la vida familiar ya habia sido plan-
teada a nivel internacional y comunitario como una condicién vinculada a nuevas realidades

2 El 18 de diciembre de 1979, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la Convencion sobre

la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, que entré en vigor como tratado
internacional el 3 de septiembre de 1981 tras su ratificacion por 20 paises. A fecha de 2015, la conven-
cion ha sido ratificada por 187 paises.

El primer Convenio de la OIT que protege la maternidad es el nimero 3, de 1919, en el que se fijan como
de descanso obligatorio las 6 semanas posteriores al parto. Después, el Convenio numero 103, de 1952,
incrementa el descanso hasta las 12 semanas, aunque los paises podran establecer un periodo superior.
Destacan, ademas, el Convenio 156, de 1981, sobre responsabilidades familiares y el Convenio 183, de
2000, que extiende la proteccion maternal también a las formas atipicas de trabajo.

Como ejemplo, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 19 de septiembre de
2013, asunto C-5/12, Betriu Montull.

Cabe destacar que la Ley organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley organica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, ha vuelto a ligar
el embarazo con la incapacidad temporal, creando dos situaciones especiales por contingencias comunes
para aquellos supuestos de interrupcion, voluntaria o no, del embarazo y la gestacion de la mujer trabaja-
dora desde el dia primero de la semana 39.2.
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sociales. En la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres, celebrada en Pekin, en septiem-
bre de 1995, se habia considerado como objetivo estratégico fomentar la armonizacién de
responsabilidades laborales y familiares entre hombres y mujeres, comprometiéndose los
paises asistentes, entre ellos Espafa, a hacer posible esta realidad dentro de su ambito
competencial. Surge asi la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras®, que permite, ademas de la ce-
sion de 10 semanas al padre (tanto si la madre trabaja como si fallece), que ambos puedan
disfrutar de los permisos de manera simultanea, y sin realizar diferenciacién por razén de
sexo, avanzando asi hacia una regulacion mas justa (Panizo Robles, 2002, p. 23). Esta po-
sibilidad era independiente del permiso retribuido de 2 dias por nacimiento, contemplado
en el Estatuto de los Trabajadores’, que se limitaba a los casos de nacimiento?, estaba re-
munerado por la empresa y era poco flexible, pues se computaba exclusivamente en dias
naturales. Este permiso permitia al padre acompanar a la madre durante los dias posterio-
res al nacimiento, pero no posibilitaba la corresponsabilidad, repitiendo, irremediablemen-
te, los roles de género tradicionalmente establecidos.

La jurisprudencia reconocia entonces la diferente naturaleza que tenian el permiso por
maternidad biolégica con respecto a otros permisos parentales y derechos de conciliacién
laboral en el ordenamiento juridico espafiol. Podia considerarse que no existia discriminacion
en el hecho de que la legislacién espafiola otorgase la titularidad del permiso a la madre,
de manera que, si no trabajaba o no reunia los requisitos necesarios, el padre no tendria
derecho alguno (Velasco Portero, 2013).

1.2. Evolucion del permiso de paternidad

Con la llegada del nuevo siglo, el principio de igualdad y no discriminacion entre hombres
y mujeres sigui6 siendo prioritario en la normativa comunitaria. La Directiva 2002/73/CE,
de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién profesio-
nal y a las condiciones de trabajo?, y la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacién del principio

6 Cabe sefalar también la Ley 39/1995, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida fami-

liar y laboral de las personas trabajadoras, que, entre otras cosas, declara nulo el despido vinculado a
situaciones relacionadas con el embarazo, adopcion o acogimiento y modifica el Estatuto de los Traba-
jadores convirtiendo en intransferibles los permisos por nacimiento.

Articulo 37.3 b) del Real Decreto legislativo (RDleg.) 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, hoy derogado.

Los supuestos de adopcion o acogimiento se tenian en cuenta, Unicamente, si se contemplaban en el
convenio colectivo.

Sobre condiciones laborales, la Directiva 96/34/CE, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre
el permiso paternal, en su version modificada por la Directiva 97/75/CE, de 15 de diciembre de 1997.
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de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su sumi-
nistro, facilitan la publicacion de la primera ley espafiola especifica en materia de igualdad.
La Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
inicia una corriente reformista en materia de equidad entre ambos sexos que ha permitido la
incorporacién de nuevos derechos sociales en el ambito de la Seguridad Social.

Esta ley nace con el objeto de hacer efectivo el principio de igualdad de trato y de opor-
tunidades entre hombres y mujeres, en particular, mediante la eliminacién de toda discrimi-
nacion directa o indirecta de las mujeres. Para ello, y con el fin de fomentar la conciliacién
de la vida personal y laboral, su disposicién adicional decimoctava.Siete incluy6 el permiso de
paternidad con una duracién inicial de 13 dias, ampliable en caso de parto multiple en 2
dias mas por cada hijo o hija a partir del segundo, no siendo acumulable a la maternidad en
los casos de familia monoparental. La disposicion adicional sexta de la Ley 2/2008, de 23
de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2009, amplia la prestacion hasta
20 dias naturales ininterrumpidos, cualquiera que fuera la legislacion aplicable, cuando el
nuevo nacimiento, adopcion o acogimiento se produjera en una familia numerosa, cuando
la familia hubiera adquirido dicha condicién con el nuevo nacimiento, adopcion o acogi-
miento, o cuando en la familia existiera previamente una persona con discapacidad, en un
grado igual o superior al 33 %. La ampliacion era Unica, sin que fuera posible su acumula-
cion en caso de concurrir al menos dos de las circunstancias mencionadas.

La prestacion de paternidad era compatible con el permiso retribuido de 2 dias, a cargo de
la empresa, previsto en el articulo 37.3 b) del Estatuto de los Trabajadores, ya que protegen
derechos diferentes: el permiso retribuido fomenta el acompafiamiento de la madre en el parto
y la prestacién de paternidad se utiliza como medida para fomentar la corresponsabilidad.

Tiempo después, la Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacion de la duracion del per-
miso de paternidad, determiné la suspension del contrato en 4 semanas, aunque no entrd
en vigor hasta el 1 de enero de 2017, tras sucesivos aplazamientos'®. A partir del 5 de julio
de 2018, la duracién pasé a ser de 5 semanas.

10 |a crisis econdmica retraso la entrada en vigor de la ampliacion del permiso, considerandose asi que la
corresponsabilidad tenia un caracter secundario: la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de presupuestos
generales del Estado para el afio 2011, retrasaba su entrada en vigor al 1 de enero de 2012; el Real De-
creto-Ley (RDL) 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria
y financiera para la correccién del déficit publico, que retrasaba su entrada en vigor al 1 de enero de 2013;
la Ley 2/2012, de 29 de junio, de presupuestos generales del Estado para el afio 2012, que retrasaba su
entrada en vigor al 1 de enero de 2013; la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de presupuestos generales
del Estado para el afio 2013, que retrasaba su entrada en vigor al 1 de enero de 2014; la Ley 22/2013, de
23 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para el afio 2014, que retrasaba su entrada en
vigor al 1 de enero de 2015; y la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de presupuestos generales del Estado
para el afio 2015, que retrasaba su entrada en vigor al 2 de enero de 2016.

" Ley 6/2018, de 3 de julio, de presupuestos generales del Estado para el afio 2018.
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Quedaban asi reguladas la maternidad y la paternidad en el titulo Il, capitulo VI, del
RDleg. 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general
de la Seguridad Social (LGSS) y su posterior desarrollo reglamentario recogido en el Real
Decreto (RD) 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdémicas
del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo
y riesgo durante la lactancia natural.

Finalmente, el RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantizar la igual-
dad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres, equipara los permisos para ambos
progenitores con el fin de ejercer una corresponsabilidad efectiva y real (Lousada Arochena,
2019, p. 74; Pastor Martinez, 2019, p. 187). La prestacion pasa a tener una Unica denomina-
cion, permiso por nacimiento y cuidado de menor, extendiéndose la proteccion a diferentes
modelos familiares e igualando su duracién en el tiempo (Aragén Gémez, 2019).

Esta necesidad nace de la existencia de una profunda demanda social (L6pez Aniorte,
2018) y de la exigencia derivada de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion espafola; de los
articulos 2 y 3.2 del Tratado de la Unién Europea; y de los articulos 21 y 23 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea para garantizar la igualdad real y efectiva
entre hombres y mujeres (Cabero Moran, 2019; Lopez Rodriguez, 2021) y las posibilidades
de conciliacién de la vida personal y familiar (Barrios Baudor, 2020, p. 2). El nuevo permiso
por nacimiento viene determinado por la Directiva 2019/1158/UE, de 20 de junio de 2019,
relativa a la conciliacion de la vida familiar y profesional de los progenitores y cuidadores,
derogatoria de la Directiva 2010/18/UE.

La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, re-
lativa al principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en materia de ocupacion y empleo, incluia en su articulo 16 el permiso de paternidad, recono-
ciendo que el padre podria disponer de un tiempo para el cuidado del menor nacido a partir
del parto o de la resolucion judicial correspondiente, en los casos de acogimiento o adopcion.

La Directiva 2019/1158/UE, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida fami-
liar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, deroga la Directiva 2010/18/UE?,
que regulaba la existencia del permiso paternal de, al menos, 4 meses como herramienta
para favorecer la corresponsabilidad (Nufiez-Cortés Contreras, 2011), y mantiene la idea del

12 Cuya precursora fue la Directiva europea 96/34/CE, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso paternal,
que fue el origen de la posibilidad en el ordenamiento juridico espafol que hasta 10 de las 16 semanas
de la baja maternal pudieran cederse al padre. La Directiva de 2010 fue la primera en establecer per-
misos diferenciados para ambos progenitores. Como ya se ha sefialado, Espafa ha traspuesto otras
directivas en la materia: la Directiva 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién profesional y a las condiciones de trabajo (sustituidas en la actualidad por la
Directiva 2006/54/CE), o la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro.
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permiso individual e intransferible. Sin embargo, deja en manos de cada Estado la regulacion
especifica de los beneficios y su forma de aplicacién. Esto ha ocasionado que, en la actuali-
dad, los permisos de paternidad presenten notables diferencias en cada pais, sobre todo en
su naturaleza, titularidad, remuneracion (Jover Ramirez, 2021), agente remunerador, grado
de individualidad, obligatoriedad, duracién'®, derechos sociales asociados o flexibilidad.

Los Reglamentos 988/2009, de 16 de septiembre, y 987/2009, de 16 de septiembre™,
incluyen en el campo de aplicacion material europeo la prestacién de paternidad con efec-
tos del 1 de mayo de 2010. Asi, de acuerdo con el articulo 3.1 b) del Reglamento 883/2004,
las prestaciones de maternidad y de paternidad se encuentran dentro del campo de apli-
cacién material de los reglamentos y se caracterizan por tratarse bien de prestaciones en
metalico, bien por ser prestaciones en especie. Por tanto, salvo disposicion en contrario
del anexo Xl, esta garantia sera de aplicacion a todos los regimenes de Seguridad Social,
contributivos y no contributivos'. Seran aplicables, por tanto, los principios de exporta-
cioén y totalizacion de periodos de seguro acreditados en la Union Europea, Estados parte
del Espacio Econdmico Europeo y Suiza, aunque cada prestacion sera abonada a cargo
de un Unico pais.

Con la llegada en 2017 del Pilar europeo de derechos sociales, los Estados miembros se
han comprometido a seguir afianzando las medidas que permitan una igualdad efectiva entre
hombres y mujeres, permitiendo el reparto equilibrado de responsabilidades familiares como
instrumento para conseguir una Europa social fuerte, justa, inclusiva y llena de oportunidades’®.

En nuestro pais, la equiparacion del descanso se ha llevado a cabo de forma progresiva
hasta culminar en 20217 con un permiso independiente de 16 semanas para cada progenitor
en caso de nacimiento, adopcién, guarda con fines de adopcidn o, en su caso, acogimien-
to familiar, de conformidad con el Cédigo Civil (CC) o las leyes civiles de las comunidades
autébnomas que lo regulen, siempre que, en este Ultimo caso, su duracién no sea inferior a
1 afo, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten. El derecho
comprende la suspensién contractual fijada en el articulo 48 del RDleg. 2/2015'8, de 23 de

3 Duracion de las prestaciones por maternidad y paternidad en los paises de la OCDE. https://www.

epdata.es/duracion-prestaciones-maternidad-paternidad-paises-ocde/3767a979-5feb-4bc8-ae0f-
fb1d70591d4a

™ Que modificaron el Reglamento 883/2004.

5 STJUE de 19 de marzo de 2015, asunto C-266/13, Kik y Staatssecretaris van Financién.

6 https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/economy-works-people/jobs-

growth-and-investment/european-pillar-social-rights_es

7 Disposicién transitoria decimotercera del Estatuto de los Trabajadores que fijaba una aplicacion progre-

siva de este precepto, diferente para los afios 2019, 2020 y 2021.

8 La equivalencia en el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) se encuentra en su articulo 49, letras a),

b)y c).
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octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res (ET)'™. También la prestacion econdmica recogida en los articulos 177 y siguientes de la
LGSS, destinada a paliar la ausencia de salario durante dicha suspensién. Queda derogado
el permiso por nacimiento de hijo previsto en el articulo 37.3 b) del ET.

Ambos progenitores, siempre que retnan individualmente los requisitos establecidos,
tienen derecho a suspender su contrato de trabajo durante 16 semanas, siendo las primeras
de disfrute obligatorio e ininterrumpido, que deben iniciar inmediatamente después del parto
o de la resolucién correspondiente. Este periodo obligatorio se tomara a tiempo completo
y estara destinado a la proteccién de la salud tras el parto, en el caso de la madre biol6gi-
ca, y la asuncion de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del CC?°, cuando se
trate del otro progenitor. Estos deberes contemplan la obligaciéon de compartir responsabi-
lidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y descendientes, asi como al
resto de personas dependientes a cargo (Gala Duran, 2019). El resto de los periodos podran
disfrutarse hasta el cumplimiento de los 12 meses del hijo o hija, debiendo comunicar a la
empresa cada periodo, semanal o acumulado, con la suficiente antelacién.

La norma relaciona expresamente la suspension del contrato de trabajo de la madre bio-
I6gica con la proteccién a su propia salud después de un hecho evidentemente bioldgico,
como es el parto. También relaciona expresamente el descanso del progenitor diferente de
la madre biolégica con el cumplimiento de deberes de cuidado segun el CC, siendo de vital
importancia el hecho de que ambos progenitores deban compartir responsabilidades de
atencién a los descendientes?'. Ambos derechos son individuales e independientes (Cavas
Martinez, 2022), sin que pueda transferirse su ejercicio al otro progenitor (Ballester Pastor,
2021). Mediante esta cualidad de no transferencia entre progenitores, el legislador pone de
manifiesto que la funcién principal del permiso es la corresponsabilidad y no el cuidado del
menor (Gorelli Hernandez, 2019), ya que, si asi fuera, nada impediria que pudiera disfrutarlo
la madre en su totalidad (Ballester Pastor, 2019, p. 27). Esta circunstancia también justifica
el cambio de nomenclatura (Blasco Lahoz, 2020).

2. El fallecimiento prematuro del hijo

A pesar de los avances en materia de igualdad y corresponsabilidad, cuando el hijo fa-
llece de forma prematura, la normativa espanola sigue estableciendo condiciones diferen-
tes dependiendo de si el beneficiario es la madre biologica o el progenitor diferente de ella.

% Queda eliminado el permiso retribuido de 2 dias por nacimiento de hijo del articulo 37.3 b) del ET. Sin
embargo, esta licencia podra existir si asi lo dispone el convenio colectivo aplicable.

20 RD de 24 de julio de 1889 por el que se publica el CC.
21 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 3013/2022, de 5 de julio.
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2.1. El fallecimiento prematuro del hijo antes de 2019

El RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del
sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia natural, establece en su articulo 8.4 que, en caso del fallecimien-
to del hijo, la prestacion de maternidad no se vera reducida, siendo esta misma prevision
de aplicacion aun cuando el feto no relina las condiciones establecidas en el articulo 30
del CC para adquirir la personalidad, siempre que hubiera permanecido en el seno mater-
no durante, al menos, 180 dias.

Si se atiende a la literalidad de la expresién «nacimiento de hijo» como finalidad, cabria
entender que la suspension del contrato Unicamente podria producirse en los supuestos de
embarazos llevados a término (Moreno Gené, 2018). Antes de que la disposicion final terce-
ra de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, modificara el articulo 30 del CC, se
exigia que el feto viviera, al menos, 24 horas desprendido completamente del seno mater-
no y presentara figura humana. A partir de la modificacion, Unicamente se exige el entero
desprendimiento del seno materno, lo que permite fijar el hecho causante de la prestacién
en el propio momento del nacimiento.

Por su parte, el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores® preveia que, en caso de falle-
cimiento del hijo, el periodo de suspensién no se vera reducido, salvo que, una vez finalizadas
las 6 semanas de descanso obligatorio, la madre quisiera reincorporarse a su puesto de trabajo.
Pudiera parecer que no existe motivo para mantener el descanso y el derecho a la prestacion
mas alla del tiempo necesario para la recuperacion fisica de la madre y que los deberes de cui-
dado del hijo que justifican el descanso durante las 10 semanas restantes han desaparecido
(Lépez Gandia, 2009, p. 166; Rodriguez Escanciano, 2008, pp. 144 y ss.), sin embargo, la fina-
lidad perseguida no es otra que descargar al empresario del coste econdmico que supondria
el inicio de una situacién de incapacidad temporal (Aguilera Izquierdo y Gil Plana, 2010, p. 71).

Por el contrario, el articulo 26.7 del RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan
las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, indica que no podra reco-
nocerse la prestacion por paternidad si el hijo fallece antes del inicio de la suspension del
contrato de trabajo. Si el fallecimiento se produce una vez reconocido el subsidio, este no
se extinguira. Es decir, cuando se produce el fallecimiento del hijo o menor acogido (Criterio
de gestion del Instituto Nacional de la Seguridad Social -INSS-2/2019, de 4 de enero), antes de
la suspensién del permiso por paternidad, no se reconocera la prestacion. Si el trabajador ya
se ha incorporado al puesto de trabajo y el menor fallece antes del disfrute de la quinta sema-
na, no procedera el reconocimiento del derecho. Por ultimo, si el 6bito se produce durante la
percepcién de la prestacion, incluida la quinta semana, no se extinguira hasta su finalizacion.

22 RDleg. 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.
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Sobre esta diferencia de trato se pronuncié el Pleno del Tribunal Constitucional en su
Sentencia niumero 111/2018, de 17 de octubre, rechazando que la (entonces) diferente du-
racion de los permisos por maternidad y paternidad vulnerara el articulo 14, entendiendo
que las finalidades de ambas prestaciones son diferentes. En el supuesto de parto, el inte-
rés primordial perseguido por el legislador es el de preservar la salud de la mujer ante un
hecho biologico singular, considerando que una reincorporacion inmediata a su puesto de
trabajo tras el alumbramiento podria ser perjudicial para su completa recuperacion, inde-
pendientemente de haberse producido el fallecimiento del hijo.

Continla la sentencia sefialando que la prestacién de paternidad obedece a una finalidad
tuitiva diferente: favorecer la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, fomentando
la corresponsabilidad de madres y padres en el cuidado de los hijos comunes al amparo
de lo dispuesto en el articulo 39.3 de la propia Constitucién. No se trata, por tanto, de pro-
teger la salud del trabajador, sino de contribuir al reparto equilibrado de las responsabilida-
des familiares en el cuidado de los hijos.

Siendo diferentes las situaciones protegibles, no puede reputarse como lesiva al princi-
pio de igualdad la diferente duracion de los permisos por maternidad o paternidad en ge-
neral, y de los supuestos de fallecimiento de hijo en particular. Por tanto, las ventajas que
se determinen para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre?.

Cuando las finalidades son distintas, el legislador no esté obligado a dar el mismo tra-
tamiento a las prestaciones de maternidad y paternidad, aunque la situacion protegible sea
extremadamente dolorosa (nacimiento sin vida)?*. En estos supuestos, sigue existiendo la
necesidad de proteger y recuperar la salud de la madre bioldgica, dejando de existir la obli-
gacion de ejercer los deberes de cuidado sobre los descendientes. Tampoco resulta con-
traria al principio de igualdad la decisién del legislador de respetar el permiso de paternidad
ya iniciado, aunque se produzca entonces el fallecimiento del menor, ya que no resulta ser
la misma realidad protegible cuando existe un derecho reconocido a cuando no.

2.2. Elfallecimiento prematuro del hijo en los nuevos permisos
por nacimiento y cuidado del menor

Con la entrada en vigor del RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para ga-
rantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y
la ocupacién, se equiparan la duracion y la naturaleza de los permisos para ambos proge-
nitores. En su disposicion final primera encomienda al Gobierno la elaboracion, en el plazo

23 gentencia del Tribunal Constitucional (STC) 109/1993, de 25 de marzo (FJ 4.9, y STC 75/2011, de 11 de
mayo (FJ 7.9).

24 STS 3013/2022, de 5 de julio, con interesante voto particular.
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de 6 meses, de un nuevo reglamento que sustituya al precitado RD 295/2009; desarrollo
que, a la fecha de firma del presente trabajo, aln no ha visto la luz. Mientras tanto, el RD de
2009 seguira vigente en tanto no se oponga a la nueva regulacion.

Llegados a este punto, si la naturaleza actual de los permisos es equivalente y el regla-
mento ha quedado desfasado, ¢,seguira siendo de aplicacién lo dispuesto en el articulo 26.7
del RD 295/2009, de 6 de marzo, relativo a las prestaciones causadas por un progenitor
distinto de la madre bioldgica en caso de fallecimiento prematuro del hijo?

A juicio de la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social®®, no parece que
el articulo 26.7 del RD 295/2009, de 6 de marzo, se oponga al contenido del articulo 48.4
del ET, ni parece haber perdido su virtualidad, puesto que regula un supuesto no previs-
to en el ET, ya que al progenitor distinto de la madre bioldgica se le reconoce el permiso
para el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del CC, que no
pueden ser otros que los del cuidado del hijo. Estos deberes dificiimente podran llevarse
a cabo en caso de producirse el fallecimiento del hijo en un momento anterior al reconoci-
miento del derecho.

Se concluye, por tanto, que, a pesar de los cambios en la normativa nacional, en los
casos de fallecimiento del hijo antes de su nacimiento no procedera reconocer el derecho a
la prestacion por nacimiento y cuidado de menor al progenitor distinto a la madre biolégica.

2.3. Hijos fallecidos en otras prestaciones de Seguridad Social

Si tenemos en cuenta otros beneficios en materia de Seguridad Social especificos para
los progenitores diferentes de la madre bioldgica, observamos coémo el fallecimiento pre-
maturo del hijo no supone una quiebra del derecho.

El beneficio por cuidado de hijo o menor acogido del articulo 236 de la LGSS y los ar-
ticulos 5 a 9 del RD 1716/2012, de 28 de diciembre?®, puede reconocerse o atribuirse a
cualquiera de los progenitores, adoptantes o acogedores por cada hijo nacido o adoptado
0 menor acogido, siempre que el hijo nacido haya adquirido personalidad civil. La bonifi-
cacién consiste en la consideracion de unos determinados periodos de tiempo como co-
tizados siempre que exista una interrupcion de la cotizacién derivada de la extincién de la
relacion laboral o de la finalizacién del cobro de prestaciones o subsidios por desempleo
con obligacién de cotizar, producidas entre los 9 meses anteriores al nacimiento, o los 3

25 Resolucién incluida en el Criterio de gestion 10/2020 del INSS, de 21 de abril de 2020.

26 RD 1716/2012, de 28 de diciembre, de desarrollo de las disposiciones establecidas, en materia de
prestaciones, por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del
sistema de la Seguridad Social.
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meses anteriores a la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion o a la deci-
sion administrativa o judicial de acogimiento preadoptivo o permanente, y la finalizacién del
sexto afo posterior a esta situacion. La norma no realiza distincion alguna cuando se pro-
duce el fallecimiento prematuro del hijo.

En el caso de los periodos de cotizacion asimilados por parto del articulo 235 de la LGSS,
Unicamente aplicables a las mujeres trabajadoras, se tendran en cuenta los hijos inscritos
en el Registro Civil como persona. Cuando sea un aborto o mortinato (hijo fallecido antes
del entero desprendimiento del seno materno), también podran ser computados, siempre
y cuando la gestacion hubiera durado al menos 180 dias y se acredite mediante la inscrip-
cion en el legajo de abortos o archivo especifico del Registro Civil.

El complemento para la reduccién de la brecha de género regulado en el actual articu-
lo 60 de la LGSS e introducido por el RDL 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan
medidas para la reduccién de la brecha de género y otras materias en los ambitos de la Se-
guridad Social y econémico, se reconocera inicialmente a la mujer siempre que no medie
solicitud y reconocimiento del complemento en favor del otro progenitor. En el caso del
varon, le podra ser reconocido en varios supuestos, entre ellos, cuando se trate de pensio-
nistas de jubilacién o incapacidad permanente y su carrera laboral se haya visto interrum-
pida o afectada con motivo del nacimiento o la adopcién, computandose Unicamente los
hijos nacidos con vida o adoptados con anterioridad al hecho causante. Nuevamente se
hace referencia a la redaccién actual del articulo 30 del CC como Unico requisito, sin tener
en cuenta la posibilidad de una defuncién prematura.

De forma idéntica se actua cuando se reconoce un complemento por maternidad al
varén (aplicando la antigua redaccién del art. 60 LGSS, tras la STJUE de 12 de diciembre
de 2019, asunto C-450/18, WA/INSS, que declaraba la normativa espafiola opuesta a la Di-
rectiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del prin-
cipio de igualdad entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social).

Por su parte, el articulo 351 de la LGSS permite el pago unico a tanto alzado de la pres-
tacion familiar por hijo nacido o adoptado en los supuestos de familia numerosa, monopa-
rental o en aquellos casos en que el padre o la madre padezcan una discapacidad igual o
superior al 65 % en el momento del parto o adopciéon?. En este supuesto, al igual que ocurre
en la prestacion econdmica por parto o adopcién multiples del articulo 359 de la LGSS,
sera nuevamente el articulo 30 del CC el que defina el derecho, pudiendo percibir el pago
Unico aun habiéndose producido el fallecimiento prematuro del menor. En estos supuestos,

27 Prestacién que sustituye al pago Unico por nacimiento de tercer o sucesivos hijos del RDL 1/2000, de 14
de enero, sobre determinadas medidas de mejora de la proteccion familiar de la Seguridad Social, con
efectos de 18 de enero de 2000. En este caso, también era el articulo 30 del CC el elemento regulador
del derecho.
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a pesar de que el objetivo principal de estas prestaciones es paliar el aumento de gastos
que suponen las nuevas responsabilidades familiares, no se ha planteado debate alguno
en los casos de muerte temprana del hijo.

3. Las sentencias

El articulo 4 del RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupa-
cion, contempla la adaptacién de la normativa de Seguridad Social a las previsibles nuevas
medidas previstas en la regulacion laboral, redefiniendo prestaciones a la luz de posibles
nuevos derechos.

Resulta evidente que cualquier modificacion en materia de accion protectora supone, por
un lado, un aumento del gasto publico y, por otro, un incremento de obligaciones para el
empresario. Por tanto, una intervencion de esta naturaleza superaria lo que la organizacién
constitucional del Estado encomienda a los jueces y tribunales, cuya funcion es la aplica-
cion e interpretacion de la norma, pero no la creacién del derecho. Corresponde al legisla-
dor determinar el nivel y condiciones de las prestaciones a conceder o las modificaciones
para adaptarlas a las necesidades del momento?®, aunque bien es cierto que, precisamen-
te, han sido los tribunales los que, con base en interpretaciones integradoras, han ido de-
tectando y superando vacios o insuficiencias en la proteccién que luego son recogidos de
manera mas completa y detallada por el legislador?.

Por estas razones, resulta obligado incluir los argumentos esgrimidos por jueces vy tri-
bunales a favor y en contra del derecho paternal cuando el hijo fallece. Sin animo de ser
exhaustivos:

3.1. Sentencias a favor de la aplicacion estricta del articulo 26.7
del RD 295/2009, de 6 de marzo

Los pronunciamientos que abogan por una aplicacion estricta del articulo 26.7 se ar-
ticulan en torno a los argumentos recogidos en la STC 111/2018, aun siendo conscientes
del cambio producido en la naturaleza de los permisos tras el RDL 6/2019, de 6 de marzo.

La STC 111/2018 se encuentra muy ligada a la legalidad vigente y no realiza un gran es-
fuerzo argumental, aunque si didactico, probablemente porque no lo consideré necesario

28 STC 75/2011, de 19 de mayo (FJ 7.°), o STC 65/1987, de 21 de mayo (FJ 17.9).
29 STS 169/2023, de 2 de marzo.

138 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 123-146



{Es posible hablar de corresponsabilidad
en el supuesto de fallecimiento prematuro del hijo?

E La equiparacion de los permisos por nacimiento
Estudios y cuidado del menor

(Rojo Torrecilla, 2018), vinculando siempre la proteccién dispensada a la mujer trabajado-
ra con su estado de salud, como prueba la referencia a la STC 75/2011, de 19 de mayo;
argumento que no tiene encaje durante las 10 semanas posteriores a las 6 de descanso
obligatorio.

Con fundamento en la diferente finalidad de la prestacion para ambos progenitores te-
nemos la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Aragén 50/2019, de 30
de enero, confirmada por la STS 3013/2022, de 5 de julio, y que incorpora un interesante
voto particular en el que se trae a colacion la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (asun-
to C-450/18), que, aunque referida al complemento de maternidad, pone de manifiesto la
necesidad de los paises de dar cumplimiento a la Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre
de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de Seguridad Social. Esta doctrina es aplicable al supuesto enjuiciado,
en cuanto a que tanto la madre como el padre durante un periodo temporal se encuentran en
situacion idéntica, pero el derecho se reconoce exclusivamente a la madre.

3.2. Sentencias contrarias a la aplicacion estricta del articulo 26.7
del RD 295/2009, de 6 de marzo

Los argumentos a favor de equiparar el derecho de ambos progenitores en caso de falle-
cimiento prematuro del hijo son multiples y variados, siendo los juzgados y tribunales los que
han ido construyendo el argumentario a través de las demandas y recursos de suplicacion.

Encontramos argumentos técnicos que defienden la existencia de un conflicto norma-
tivo producido tras la entrada en vigor del nuevo RDL de 2019 y el intento de permanencia
del articulo 26.7 del RD 295/2009, de 6 de marzo, que se considera opuesto al espiritu prin-
cipal de la nueva norma. Este desajuste normativo (Barrios Baudor, 2020) debe resolverse
por aplicacioén del principio de jerarquia, prevaleciendo lo dispuesto tanto en el ET como en
el RDL 6/2019%, que son de mayor rango jerarquico.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de abril de 20193 interpreta que, al existir un alum-
bramiento, el derecho a la prestacién econdmica se genera por igual para ambos progeni-
tores. Del mismo modo que no se cuestiona el derecho de la madre, con diferente finalidad
pero que comparte elementos comunes con el otro progenitor, no deberia cuestionarse el
permiso del otro progenitor. La restrictiva interpretaciéon que se ha hecho de la expresion

30 STSJ de Cantabria 838/2021, de 10 de diciembre.

31 Enla misma linea, por las SSTSJ de Catalufia 5789/2021, de 11 de noviembre, del Pais Vasco 917/2011,
de 9 de diciembre de 2010, de Asturias 3096/2017, de 17 de abril, o de Castilla-La Mancha 498/2019, de
2 de abril.
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«nacimiento de hijo» a los efectos de determinar la procedencia de la prestacion de paterni-
dad no tiene cabida cuando el sufrimiento del otro progenitor es evidente, asi como su ne-
cesidad de disfrutar de la prestacién con una finalidad mas amplia: acompafiamiento de la
madre, incluso si el bebé ha fallecido, necesidad de adaptacién a la nueva situacion familiar®
o cobertura de una situacion de sufrimiento psicolégico extremo.

En la nueva versién del articulo 48 del ET no se realiza ninguna distincioén entre la madre
biolégica y el otro progenitor, cuando en la redaccién anterior se referia Unicamente a la
madre, por lo que debe entenderse que ahora se habla de ambos progenitores, y ello por
la propia finalidad de la reforma introducida por el RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en el empleo y la ocupacién, como es la equiparacién de mujeres y hombres en materia de
accion protectora, para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades®®.

Por otro lado, la Directiva 2019/1158/UE, que se encuentra plenamente vigente, al haber
expirado el plazo de transposicion para los Estados miembros el 2 de agosto de 20223,
configura un nuevo marco normativo tendente a la corresponsabilidad en el cuidado familiar
que se reafirma en los principios 2 y 9 del Pilar europeo de derechos sociales. La directiva
no comporta la equiparacion automatica de los permisos para varones y mujeres, aunque
en la legislacion espafola esta equiparacion ya esta superada con el RDL 6/2019, de 1 de
marzo. Por otro lado, en su considerando 19, relativo a la posibilidad de conceder el per-
miso de paternidad en caso de muerte fetal, deja libertad a los Estados para su concesion,
como también lo hace en cuanto al disfrute anticipado de la prestacion en el caso del pro-
genitor diferente de la madre biolégica. Por tanto, si bien no se impone el reconocimiento
automatico, pudiera considerarse que la entrada en vigor de esta directiva conlleva que,
una vez reconocida la equiparacion de los permisos y la posibilidad de disfrute de la madre
en caso de muerte fetal, nada impide que se extienda esta posibilidad al otro progenitor,
superando asi la literalidad del articulo 26.7 del RD 295/2009, en virtud del nuevo contexto
normativo y la salvaguarda del principio de igualdad.

También la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que
se vulnera el principio de igualdad en los supuestos de negativa de disfrute de derechos

32 STSJ del Pais Vasco 1123/2018, de 29 de mayo.
33 STSJ de Cantabria 838/2021, de 10 de diciembre.

34 En Espafa: Acuerdo por el que se autoriza la tramitacion administrativa urgente prevista en el articu-
lo 27.1 a) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, del Anteproyecto de Ley para la trans-
posicion de la Directiva 2019/1152/UE, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Unién Europea, y la Directiva 2019/1158/UE, de 20 de junio de 2019, re-
lativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la
que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo. https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/
referencias/Paginas/2022/refc20220215corregida.aspx|
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conciliatorios al varén por la concurrencia de concepciones estereotipadas (Sentencia de
22 de marzo de 2012 —Konstantin Markin c. Rusia-), del mismo modo que la doctrina del
TJUE ha aplicado el principio de igualdad y la no discriminacion por razon de sexo de tra-
bajadores varones®.

4. Conclusiones

1. La participacion del hombre en las responsabilidades familiares compartidas permite a
la madre desarrollar con normalidad su carrera laboral evitando situaciones de desigualdad.
La equiparacion de los permisos por nacimiento y cuidado del menor ha supuesto un logro
social de profunda repercusion dentro de la accién protectora del sistema de Seguridad
Social espafol. No obstante, todavia existen ciertas disfunciones en su aplicacion que de-
berian ser correctamente legisladas para contribuir a la aplicaciéon uniforme de los dere-
chos conseguidos.

La actual normativa espafola (en cuanto a los permisos por nacimiento de hijo se refiere)
se encuentra adaptada a la Directiva 2019/1158/UE, que anima a los Estados miembros a
revisar sus permisos por paternidad, concretamente en los supuestos de parto prematuro,
pero sin establecer una regulacion minima, y a la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, que contiene previsiones genéricas (prohibicién de discriminacion, derecho
a un permiso retribuido por paternidad...) a las que la legislacion espafiola se adapta per-
fectamente. Pero eso no obsta para que el legislador deba plantearse la posible existencia
de vacios en la proteccién que hacen que la norma pierda efectividad.

Seria deseable que los permisos de ambos progenitores estuvieran disefiados en los
mismos términos®®, pudiendo el progenitor diferente de la madre bioldgica iniciar su des-
canso antes del parto; hecho que evitaria ver su derecho lesionado en caso de fallecimiento
temprano del hijo, pues la prestacién ya se habria causado. Nada sefala la norma sobre el
motivo por el cual la madre puede adelantar su permiso, aunque todo parece indicar que se
trate de una prevision protectora de su salud preparto. Esta regulacién tenia sentido cuando
el permiso de paternidad tenia una duracion mas corta, pues adelantarlo supondria tener
menos tiempo a la llegada del menor, cosa que ahora no ocurre. Ademas, con la nueva baja
médica especial de incapacidad temporal por contingencias comunes para las gestaciones
a partir de la semana 39.% introducida por la Ley organica 1/2023, de 28 de febrero, por la
que se modifica la Ley organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
la interrupcion voluntaria del embarazo, no tiene sentido mantener esta diferencia y consi-
derar que la implicacion del padre en la asuncién de sus obligaciones familiares comienza,
unicamente, tras el nacimiento del hijo.

35 En la STSJ de Catalufia 8213/2022, de 17 de octubre.
36 Ya se hizo, por ejemplo, con el reparto equitativo de las ampliaciones por parto multiple o discapacidad.
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2. Laigualdad efectiva entre hombres y mujeres no puede ser real si no se realiza una equi-
paracion plena de las situaciones a proteger. No cabe duda de que el progenitor diferente de
la madre bioldgica también pasa por un proceso de duelo cuando se produce el fallecimiento
prematuro del hijo que, si bien no es un proceso biolégico evidente como el de la madre,
también puede resultar incapacitante y sustentar la necesidad de suspender el contrato de
trabajo durante un periodo de tiempo determinado. Ademas, la recuperacion fisica de la
madre alcanza las 6 primeras semanas de descanso obligatorio, encontrandose durante las
10 semanas restantes en la misma situacién protegible que el otro progenitor.

Si obviamos esta situacion, estariamos obligando al progenitor diferente de la madre
biologica a proteger su estado incapacitante a través de una baja médica por contingen-
cias comunes para la que puede no tener carencia, utilizando la prestaciéon con una finali-
dad que no le corresponde y obligando al empresario a asumir unos costes ajenos durante
los primeros 15 dias de la prestacion.

3. La existencia de una finalidad primordial del descanso para el progenitor diferente
de la madre bioldgica durante las 6 primeras semanas (art. 68 CC) evidencia que no tiene
una unica finalidad. Ambas prestaciones estan destinadas a promover la conciliacién de
la vida personal, familiar y laboral; cosa que no explica por qué el derecho es diferente en
los supuestos de fallecimiento de hijo. Los deberes de cuidado no son exclusivos de las
6 primeras semanas ni son exclusivos del otro progenitor, por lo que esta distincion obe-
dece claramente a la intencion del legislador de equiparar lo maximo posible la naturaleza
de ambos permisos. La obligatoriedad del descanso después del parto se extiende igual-
mente a los supuestos de adopcidn, guarda con fines de adopcion o acogimiento, para los
que se prevé idéntica regulacion, no existiendo un hecho bioldégico tampoco en este caso.

Ademas, si la suspension del contrato de trabajo del otro progenitor se ampara en la rea-
lizacién de deberes de cuidado recogidos en el articulo 68 del CC, podria decirse que estos
deberes alcanzan responsabilidades domésticas en su sentido mas amplio. Por su parte, el
cuidado a personas dependientes a cargo podria sustentar perfectamente la implicacion del
padre en el acompafiamiento de la madre biolégica con el fin de superar juntos el trance vi-
vido y asistirla en la recuperacién de su salud posparto. Ambos se encuentran en una situa-
cion idéntica durante un periodo determinado de tiempo, pasadas las 6 primeras semanas
(cosa que no ocurria cuando el descanso por paternidad tenia una duracion inferior), pero
las prestaciones son diferentes; hecho que plantea una posible vulneracién del principio de
igualdad, siendo contrario a la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978,
relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en materia de Seguridad Social, como ya ocurrié con el extinto complemento de maternidad®.

Podria también traerse al caso la STJUE de 30 de septiembre de 2010, asunto C-104/09,
Roca Alvarez, respecto al permiso de lactancia otorgado por vez primera a un hombre cuando,

87 STJUE de 12 de diciembre de 2019, asunto C-450/18, WA c. INSS.
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originalmente, solo se habia disefiado para la mujer. En esta ocasion el Tribunal de la Unién
Europea indica que no existe una discriminacién para los hombres, sin embargo, si supone
una situacién de desigualdad, ya que da lugar a que subsistan los roles de género con me-
noscabo sobre las mujeres. Al igual que entonces, el descanso femenino exclusivo cuando
el hijo fallece estaria obligando a la madre a asumir nuevamente un rol doméstico y doliente,
frente al rol productivo asignado al otro progenitor.

4. Pero la via interpretativa no es la solucién. Seria deseable que el legislador, en el legi-
timo derecho de su libertad de configuracion del sistema de Seguridad Social, apreciando
las circunstancias concurrentes en cada momento y los recursos disponibles®, incorporara
expresamente la misma duracion del permiso en caso de fallecimiento para ambos progeni-
tores, bien mediante la introduccién de una concrecién dentro del propio ET (al que remite la
LGSS), bien dando cumplimiento a la disposicion final primera del RDL 6/2019, de 1 de marzo,
de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres en el empleo y la ocupacién, en cuanto a la elaboracién de un nuevo reglamento
en sustitucién del obsoleto RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestacio-
nes econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo du-
rante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural. Y resulta anticuado porque desde su
configuracion inicial hace mas de una década, Unicamente ha sido objeto de dos modifica-
ciones®, ninguna con relacién al RDL 6/2019, de 1 de marzo, por lo que, dificilmente, se en-
cuentra adaptado al espiritu de la nueva norma que, ademas, resulta jerarquicamente superior.

Podria derogarse directamente el articulo 26.7 del RD 295/2009, de 6 de marzo, dejan-
do vigente Unicamente lo dispuesto en el articulo 48.4 del ET (o art. 49 a) EBEP en similares
términos) para todos los supuestos de fallecimiento del hijo (o del nasciturus, siempre que
haya permanecido en el seno materno al menos 180 dias), incluyendo los casos de adop-
cion o acogimiento, independientemente de que se trate de la madre biolégica o del otro
progenitor. Aunque también podria ser revisado en su totalidad de una manera mas acorde
a la normativa actual en virtud de los articulos 9.2, 14, 35 o 39 de la Constitucion espafiola.

5. Seria aconsejable extender el nivel no contributivo también para el progenitor dife-
rente de la madre bioldgica en los supuestos en los que no tiene carencia. Aunque la na-
turaleza de la prestacion no contributiva es la recuperacion de la madre tras el parto y no
supone desigualdad respecto al varén*, la ausencia de cambios en esta prestacion tras el

38 SSTC 65/1987, de 21 de marzo (FJ 17.9), 184/1990, de 15 de noviembre (FJ 3.9), y 75/2011, de 19 de
mayo (FJ 7.°).

39 El articulo 2, por la Ley organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley organica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, y los articu-
los 3.8, 13.1, 14.2, 23.6, 41.2 y 30.2, por el RD 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determi-
nados aspectos de la gestién y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros 365
dias de su duracion.

40 3STC 111/2018, de 17 de octubre, 117/2018, de 29 de octubre, o 138/2018, de 17 de diciembre.
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RDL 6/2019 da muestras de una inacabada equiparacion de derechos. El nacimiento de
un nivel no contributivo aplicable al progenitor diferente de la madre bioldgica evitaria la
pérdida de derechos del trabajador para ejercer su corresponsabilidad (al que se obliga a
sacrificar vacaciones o permisos sin sueldo) o, en el peor de los casos, la utilizacion de si-
tuaciones ficticias de incapacidad temporal por contingencias comunes con un fin social
inapropiado, provocando, nuevamente, una sobrecarga de costes empresariales. Aunque,
dada la enorme flexibilidad en cuanto a carencia que incorpor6 la Ley organica de igualdad
de 2007, estos supuestos pueden calificarse como marginales.

En un momento histérico como el actual en el que la curva demografica hace peligrar la
salud del sistema de pensiones futuro y obliga al Estado a tomar medidas urgentes, no pare-
ce razonable mantener diferencias de trato que puedan influir de manera negativa en la vida
laboral de la mujer y su decision de ser madre. La igualdad efectiva no sera posible sin una
corresponsabilidad plena y esto Unicamente es alcanzable con una accion protectora uniforme
independientemente del sexo de sus beneficiarios. Por tanto, puede concluirse que la corres-
ponsabilidad no solo es posible en caso de fallecimiento prematuro del hijo, sino que resulta
necesaria y adecuada dentro del contexto social en el que actualmente nos desenvolvemos.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 11 de julio de 2024 (asunto
C-196/23) ha declarado contraria a la Directiva 98/59 la regulacién de la extincion del contrato
de trabajo por jubilacion del empresario o de la empresaria persona fisica, cuya tramitacion
escapa al procedimiento de los despidos colectivos. Dadas las dificultades de realizar una
interpretacion del derecho espafol conforme con el derecho de la Unién Europea, se impone
una reforma del régimen juridico de este supuesto extintivo en clave de confluencia con la
extincién del contrato de trabajo por despido colectivo.
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Abstract

The Ruling of the Court of Justice of the European Union of 11 July 2024 (case C-196/23)
has declared the regulation of the termination of employment contracts on the ground of the
employer’s retirement as contrary to Directive 98/59. Given the difficulties in interpreting Spanish
law in order to ensure compliance with European Union law, it is necessary to reform the legal
regime of this type of termination of employment in order to bring it into line with the termination
of the employment contract by collective redundancies.
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E Didlogos con Extincion del contrato de trabajo por jubilacidon
la jurisprudencia del empresario (persona fisica) y despido colectivo

1. Marco normativo

La cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalufa
(Auto de 20 de enero de 2023) y resuelta por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) en su Sentencia de 11 de julio de 2024 (asunto C-196/23), objeto de este comen-
tario, versa sobre la adecuacion de la normativa interna espanola en materia de extincion
del contrato de trabajo por jubilacion del empresario o de la empresaria (persona fisica) a
la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos.

Las normas del derecho espafol implicadas en el asunto son los articulos 49.1, letras g)
e i), y 51.1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores (ET). El primero de los preceptos citados
identifica como vias distintas y autbnomas de extincién del contrato de trabajo la jubilacién
del empresario o empresaria (sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 44 ET en materia de su-
cesion de empresas) y el despido colectivo por causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccién (dentro del cual se incluyen expresamente los supuestos de extincion de
la personalidad juridica empresarial). Por su parte, el articulo 51.1 y 2 del ET contiene la de-
finicién espafola de despido colectivo y el procedimiento a seguir para su materializacion.

Por lo que se refiere al derecho de la Union Europea (UE), la principal norma afectada es
la Directiva 98/59/CE en sus articulos 1 (definicion y ambito de aplicacion del despido colec-
tivo), 3 (procedimiento) y 5 (posibilidad de establecer mejoras en el régimen juridico del des-
pido colectivo a través de la regulacion interna). Ademas, se traen a colacion los articulos 27
y 30 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE), el primero
de los preceptos enunciados sobre el derecho de informacién y consulta de los trabajado-
res en la empresa, y el segundo en materia de proteccién en caso de despido injustificado.

2. Supuesto de hecho sometido a enjuiciamiento

El litigio principal afecta a un total de ocho personas trabajadoras, las cuales prestaban
sus servicios para un empleador persona fisica en uno de los ocho centros de trabajo de la
empresa. Con motivo de la jubilacion del empresario dichas personas vieron extinguidos sus
contratos de trabajo con fecha de 17 de julio de 2020 de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 49.1, letra g), del ET. La jubilacion del empresario se materializé el dia 3 de agosto de
2020 y supuso, finalmente y por el mismo motivo de jubilacion incardinado en el articulo 49.1,
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letra g), del ET, la extincién de la totalidad de la plantilla de la empresa integrada por 54 traba-
jadoras y trabajadores distribuidos en los ocho centros de trabajo de la empresa.

Dicha extincion fue cuestionada por las ocho personas trabajadoras sobre las que versa
la controversia, quienes presentaron demanda ante el juzgado de lo social en la que se so-
licitaba la declaracién de nulidad de la extincidn de sus contratos de trabajo como conse-
cuencia de no haberse seguido el procedimiento extintivo propio de los despidos colectivos
(art. 51 ET). La demanda fue desestimada en la instancia. Recurrida la sentencia en suplica-
cion, el TSJ de Cataluia alberga dudas sobre la resolucién del caso y plantea las siguien-
tes cuestiones prejudiciales:

1) ¢ Es conforme al art. 2 de la Directiva [98/59] una legislaciéon, como la espafio-
la, que conforme al art. 49.1. g del Estatuto de los Trabajadores no contempla un
periodo de consultas para los supuestos de extincién de los contratos de trabajo
en un numero superior al previsto en el art. 1 de la citada Directiva, derivada de la
jubilacién del empresario, persona fisica?

2) En caso de no ser afirmativa la respuesta a dicha cuestién, ¢tiene la Directiva
98/59 efecto directo horizontal, entre particulares?

3. Cuestiones clave determinantes de la resolucién

El primer problema que tiene que abordar el TUUE viene referido a la admisibilidad de las
cuestiones prejudiciales a la luz de las vicisitudes del caso. Como se ha indicado con ante-
rioridad, aunque la jubilaciéon del empresario persona fisica supuso finalmente la extincién
de los contratos de trabajo de toda la plantilla de la empresa (un total de 54 personas dis-
tribuidas entre los ocho centros de trabajo de la empresa), el litigio principal afecta exclusi-
vamente a ocho personas trabajadoras de un centro de trabajo. Esta circunstancia lleva a
la Comision Europea a preguntarse sobre la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales
sometidas a la consideracion del TJUE, partiendo de la premisa de que la Directiva 98/59
utiliza como parametro para la determinacién del despido colectivo el centro de trabajo en
el que deben quedar afectados por la extincién al menos 20 trabajadores/as (art. 1). Sin em-
bargo, el TUUE se decanta por la admisibilidad del procedimiento prejudicial partiendo de
las siguientes consideraciones: 1) la presuncion (iuris tantum) de pertinencia de las cuestio-
nes prejudiciales, que se destruye cuando resulte evidente que la interpretacion que se ha
instado de una norma de la UE carezca de relacion con el litigio principal, cuando el proble-
ma sea de naturaleza hipotética o cuando el TJUE no disponga de los datos de hecho o de
derecho necesarios para resolver las cuestiones planteadas; y 2) el hecho de que el érgano
judicial proponente parte de la premisa de que en el supuesto de hecho sobre el que versan
las cuestiones prejudiciales planteadas se superan los umbrales cuantitativos previstos en
el articulo 1 de la Directiva 98/59 determinantes de la existencia de un despido colectivo.
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En atencion a estas dos consideraciones, el TUUE concluye la procedencia de entrar a co-
nocer del fondo del asunto, no sin antes advertir al TSJ de Cataluiia que debera cerciorarse
de si en el litigio principal concurren los umbrales cuantitativos que determinan la existencia
de un despido colectivo ex articulo 1 de la Directiva 98/59. Lo que debera hacer teniendo
en cuenta el concepto de «centro de trabajo» recogido en la citada directiva e interpretado
por la jurisprudencia del TJUE (cita en particular la STJUE de 13 de mayo de 2015, asunto
C-392/13), asi como el hecho de que el legislador espafiol acoté los despidos colectivos
con referencia a los umbrales cuantitativos de la «empresa» en su conjunto, haciendo uso
de la posibilidad de establecer un régimen juridico mas favorable para las personas traba-
jadoras, tal y como reconoce la propia Directiva de despidos colectivos en su articulo 5.

Entrando a conocer el fondo del asunto, la primera cuestion prejudicial versa sobre la
adecuada transposicion de la Directiva 98/59 por el legislador espafiol, al excluir de su am-
bito de aplicacién las extinciones de los contratos de trabajo motivadas por la jubilacion
del empresario o empresaria persona fisica (art. 49.1 g) ET). Pues bien, a este respecto el
TJUE concluira que:

[...] los articulos 1, apartado 1, y 2 de la Directiva 98/59, leidos conjuntamente,
deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional en
virtud de la cual la extincién de los contratos de trabajo de un nimero de traba-
jadores superior al previsto en dicho articulo 1, apartado 1, por jubilacién del em-
presario, no se califica de «despido colectivo».

Para llegar a esta conclusién el TUUE confirmara el encaje de la extincién del contrato
de trabajo por jubilacién del empresario o empresaria ex articulo 49.1, letra g), del ET en
el concepto de «despido» de la Directiva 98/59, interpretado por la jurisprudencia, el cual
constituye un concepto autonomo del Derecho de la Union, descartando que pueda ser
definido por remision a las legislaciones de los Estados miembros pues, si asi fuera, se es-
taria dejando en manos de estos la determinacion del ambito de aplicacion de la directiva.
Partiendo de esta premisa, la nocion de «despido» de la Directiva 98/59 se identifica con
«las extinciones del contrato de trabajo no queridas por el trabajador». Y ello haciendo abs-
traccion de si las causas subyacentes a dichas extinciones dependen o no de la voluntad
de la persona empleadora, pues ni la concurrencia de tal voluntad constituye una exigen-
cia para la calificacidon del supuesto como despido, ni su ausencia impide dicha calificacion
(STJUE de 12 de octubre de 2004, asunto C-55/02).

Por otro lado, y dado que el TUUE habia declarado en el pasado ajustada al derecho de
la UE la exclusion del ambito de aplicacion de la Directiva 98/59 de la extincion del contra-
to de trabajo por muerte del empresario o empresaria, regulada en el mismo articulo 49.1,
letra g), del ET (STJUE de 10 de diciembre de 2009, asunto C-323/08), aquel se afana en
sefalar las particularidades que posee este otro supuesto de hecho y que justifican una
solucién diametralmente opuesta al caso que nos ocupa. Sefialadamente, la inexistencia
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de un empresario o empresaria con la intencién de despedir y con la consiguiente imposi-
bilidad de realizar con caracter previo a la adopcién del despido un periodo de consultas
con la finalidad de evitar o reducir los despidos colectivos 0, en su caso, atenuar las conse-
cuencias mediante el recuso a medidas sociales de acompanamiento; elementos nucleares
de los despidos colectivos, cuya realizacion se trunca cuando el empresario o empresaria
fallece y no cuando se jubila.

Una vez concluido que la exclusion del @mbito de aplicacién de los despidos colecti-
vos de las extinciones de los contratos de trabajo por jubilacion de la persona empleadora
es contraria a la Directiva 98/59, el TJUE resuelve la segunda cuestion prejudicial plantea-
da consistente en determinar si las personas trabajadoras afectadas pueden invocar dicha
directiva frente a su empleadora persona fisica, aun cuando tal directiva no haya sido co-
rrectamente transpuesta al ordenamiento interno. Se trata del denominado efecto directo
horizontal o entre particulares, el cual es propio de los reglamentos y, solo en casos ex-
cepcionales, de las directivas. Lo que ocurre cuando se trata de un derecho consagrado
también en un principio general del derecho de la UE o en una disposicién de la CDFUE
(ambos instrumentos fuentes del derecho originario), siendo esto lo arglido por el 6rgano
judicial proponente con fundamento en los articulos 27 y 30 de la citada CDFUE. Lo que
de prosperar permitiria al tribunal espanol dejar de aplicar la norma nacional contraria a
la Directiva 98/59 interpretada a la luz de la CDFUE. Sin embargo, el TJUE concluira que
tanto el articulo 27 de la CDFUE (titulado «Derecho a la informacién y consulta de los tra-
bajadores en la empresa») como el articulo 30 de la misma (sobre «Proteccion en caso de
despido injustificado») contienen previsiones genéricas que precisan ser concretadas por
disposiciones del derecho de la UE o del derecho nacional para resultar exigibles, no siendo
directamente aplicables, ni por si solas, ni puestas en relacion con la Directiva 98/59. Por
ello, el TJUE responde a esta segunda cuestion prejudicial afirmando que:

El Derecho de la Unién debe interpretarse en el sentido de que no obliga a un
organo jurisdiccional nacional que conoce de un litigio entre particulares a dejar
inaplicada una normativa nacional, como la mencionada en el punto 1 del presen-
te fallo, en caso de que sea contraria a lo dispuesto en los articulos 1, apartado 1,
y 2 de la Directiva 98/59.

4. Valoracion critica

Personalmente, comparto la respuesta dada por el TJUE a las cuestiones prejudiciales
planteadas en esta litis. A mi juicio, la extincion del contrato de trabajo por jubilacién del
empresario o empresaria persona fisica resulta asimilable al supuesto de extincion de la
personalidad juridica empresarial y, sin embargo, nuestro derecho nacional les viene brin-
dando desde la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (art. 49.7),
un tratamiento juridico dispar: el primero, causa automatica de extincion del contrato de
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trabajo (salvo sucesién de empresa en virtud del art. 44 ET o jubilacién en el marco del en-
vejecimiento activo de conformidad con el art. 214 Ley general de la Seguridad Social) y, el
segundo, causa extintiva del contrato de trabajo reconducible al articulo 51 del ET. De ahi
el acierto de esta resolucion del TUUE que unifica ambas figuras en torno al despido colec-
tivo, extendiendo a todas las personas trabajadoras la mayor proteccién que se deriva de
la aplicacion del procedimiento de despidos colectivos con independencia de que el cese
de la actividad empresarial se produzca como consecuencia de la disolucién de una socie-
dad o de la jubilacion del empresario o empresaria persona fisica.

Por otro lado, interesa llamar la atencion sobre el hecho de que el concepto amplio de
«despido» que determina la aplicacién de la Directiva 98/59, identificado por el TUUE con
«las extinciones del contrato de trabajo no queridas por el trabajador», permite poner en
cuestiéon también la adecuacion a la citada directiva de otras extinciones del contrato de
trabajo recogidas en el articulo 49.1 del ET, sefialadamente, la incapacidad del empresario
0 empresaria, recogida también en su letra g). Aunque esta problematica la dejo simple-
mente apuntada.

Retomando el supuesto de hecho que nos ocupa, no parece que el TSJ de Catalufa
pueda implementar facilmente el fallo de esta sentencia del TJUE.

El primer problema que tendra que despejar el 6rgano judicial nacional —este es el mas
sencillo- es si se alcanzan en el litigio principal los umbrales cuantitativos exigidos para re-
sultar aplicable la Directiva 98/59. Esta cuestion ya se ha suscitado cuando el TJUE ha de-
bido pronunciarse sobre la admisibilidad del procedimiento prejudicial a la luz de las dudas
puestas de manifiesto por la Comision Europea. Y a este respecto el TSJ de Catalufia tendra
que decidir sobre la aplicabilidad al caso de la directiva valorando conjuntamente estas dos
circunstancias de signo opuesto, aunque no contradictorias: el nimero de personas traba-
jadoras afectadas por el litigio principal no supera los umbrales cuantitativos exigidos por el
articulo 1 de la Directiva de despidos colectivos, la cual toma como parametro de medida
el «centro de trabajo», pero si los supera de conformidad con el articulo 51.1 del ET, cuya
unidad de medida es la «empresa» en su conjunto, mejorando asi —al menos tal es lo que
ocurre el caso concreto- la regulacion de los despidos colectivos, tal y como permite al de-
recho nacional la propia directiva en su articulo 5. Precisamente por el caracter de norma
minima de la Directiva 98/59 el derecho nacional puede mejorar su régimen juridico y, cuan-
do lo hace —como es el caso—, la regulacion interna se superpone a la europea, de tal modo
que la vulneracion del derecho nacional en los aspectos mejorados implica una vulneracién
de la propia directiva. De lo contrario, si se pudiera considerar inaplicable en un caso como
el que nos ocupa la Directiva 98/59 como consecuencia de que en el litigio principal tan
solo quedan afectadas por el despido ocho personas trabajadoras de un centro de trabajo,
cuando la directiva exige un minimo de 20 personas afectadas, pese a que en aplicacién del
derecho espariol si nos encontramos ante un supuesto de despido colectivo, al quedar afec-
tada la totalidad de las personas trabajadoras de la empresa en un periodo de 90 dias, en
concreto 54 personas, quedaria en papel mojado la funcion de mejora del derecho nacional.
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Por otro lado, y una vez descartado por el TJUE que el TSJ de Catalufia pueda inapli-
car la norma contraria a la Directiva 98/59, a la que niega eficacia directa horizontal o entre
particulares, al 6rgano judicial espafiol no le queda otro camino que recorrer que intentar
realizar una interpretacion del derecho nacional conforme con el derecho de la UE. Y en
este punto es donde estriba la mayor dificultad. Con anterioridad ya me he referido a la
similitud existente entre la jubilacion del empresario o empresaria y la extinciéon de la per-
sonalidad juridica empresarial como causas extintivas del contrato de trabajo. Lo que en
principio podria servir de argumento para extender analégicamente al supuesto que nos
ocupa la solucion expresamente prevista en relacién con la extincion de la personalidad
juridica empresarial donde se requiere seguir los tramites del despido colectivo, colmando
asi el silencio normativo existente en relacion con la extincién del contrato de trabajo por
jubilacion del empresario o empresaria. Sin embargo, una interpretacién sistematica vy lite-
ral del articulo 51 del ET, de conformidad con el articulo 3.1 del Codigo Civil (CC), impide,
a mi juicio, el recurso a la analogia fundamentada en el articulo 4.1 del CC como férmula
para realizar una interpretacién conforme del derecho nacional con el derecho de la UE.
De una parte, porque el articulo 49.1 del ET recoge separadamente el despido colectivo
(letra i) de la jubilacion del empresario o empresaria y la extincién de la personalidad juri-
dica empresarial (ambas contempladas en la letra g, con la particularidad de que solo en
relacion con esta Ultima se dispone su tramitacion por la via de los despidos colectivos).
Y, de otra, porque solo en relacion con la jubilacion del empresario o empresaria (ademas
de en los casos de muerte e incapacidad de aquel o aquella) se reconoce un derecho (in-
demnizatorio) al abono de una cantidad equivalente a un mes de salario, dejando asi a las
claras la inaplicacién del articulo 51 del ET en materia de despidos colectivos en relacién
con el supuesto que nos ocupa.

Asi pues, y ante la imposibilidad por parte del 6rgano judicial de asegurar la aplicacion
del derecho de la UE mediante una interpretacion contra legem (STJUE de 19 de abril de
2016, asunto C-441/14) y sin perjuicio de la posible accién de resarcimiento de las perso-
nas afectadas ante los tribunales internos frente al Estado por incumplimiento del derecho
de la UE, mucho me temo que la solucion de la falta de adecuacion del articulo 49.1 g) del
ET con los articulos 1, apartado 1, y 2 de la Directiva 98/59 debe venir (como en otras tan-
tas ocasiones) de la mano del legislador que debera reformar el régimen juridico de la ex-
tincién del contrato de trabajo por jubilacion del empresario o empresaria persona fisica,
garantizando su tramitacién a través de los despidos colectivos. Una soluciéon adecuada
en esta direccién podria consistir en modificar el contenido del parrafo 3.° de la letra g) del
articulo 49.1 del ET que pasaria a tener el siguiente tenor literal: «<En los casos de jubilacién
del empresario y de extincién de la personalidad juridica del contratante deberan seguirse
los tramites del articulo 51»; dandose asi un mismo tratamiento juridico a efectos de la ex-
tincidn del contrato de trabajo en relacion con dos supuestos en los que concurre identidad
de razén. Lo que precisaria también la modificacion del apartado 2 del mismo precepto en el
sentido de suprimir la referencia a la jubilacion del empresario o empresaria como supues-
to en el que procede la percepcion de una indemnizacion equivalente a un mes de salario.
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Extracto

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo reconoce el derecho del recurrente al reintegro de
sus gastos sanitarios efectuados en hospital privado, en la primera ola de la pandemia del
coronavirus. El recurrente obtiene una victoria pirrica, por causa del importe de los gastos objeto
de reintegro, y dificilmente expansiva a otros supuestos de reintegro, por causa del contexto
pandémico en que se desenvuelve. La reforma de la norma reguladora del reintegro de gastos
podria tratar de evitar este tipo de victorias pirricas en el futuro.
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Abstract

The Social Chamber of the Supreme Court affirms the right of the appellant to reimbursement
of his health care expenses paid to a private hospital during the first wave of the coronavirus
pandemic. The appellant obtains a pyrrhic victory, due to the amount of the expenses to be
reimbursed, and it is difficult to expand to other cases of reimbursement, due to the pandemic
context in which it takes place. The reform of the provision regulating the reimbursement of
expenses could try to avoid this type of pyrrhic victory in the future.

Keywords: coronavirus pandemic; reimbursement of health care expenses; requirement of
contradiction; Social Chamber of the Supreme Court; vital urgency; Social Security law; coronavirus
first wave.

Received: 26-07-2024 / Accepted: 19-08-2024 / Published: 06-09-2024

Citation: Arufe Varela, A. (2024). A pyrrhic victory, hardly expansive, on the reimbursement of health care
expenses suffered during the first wave of the coronavirus pandemic. Commentary on Supreme Court
Ruling 682/2024, of 8 May. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482, 1565-163. https://doi.
org/10.51302/rtss.2024.22495

156 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 155-163


mailto:titof@udc.es
https://orcid.org/0000-0002-1954-9971
https://doi.org/10.51302/rtss.2024.22495
https://doi.org/10.51302/rtss.2024.22495

Una victoria pirrica, dificilmente expansiva,

E Dialogos con sobre reintegro de gastos sanitarios padecidos
la jurisprudencia en la primera ola de la pandemia del coronavirus

1. Marco juridico

Una reciente Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 8 mayo 2024
(num. 682/2024) acaba de pronunciarse, en casacion para la unificacion de doctrina,
sobre un asunto de reintegro o reembolso de gastos sanitarios derivados de la utilizacion
de servicios ajenos al Sistema Nacional de Salud, la cual traia causa de una solicitud ini-
cial en sede administrativa, en la que el interesado alegaba que dicha utilizacién suya se
habia debido a una situacién de riesgo vital. EI marco juridico atinente a la solicitud en
cuestion lo constituye fundamentalmente el Real Decreto 1030/2006, de 15 septiembre,
por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y
el procedimiento para su actualizacion (norma reglamentaria que desarrolla el apdo. 3 del
art. 102 de la Ley general de la Seguridad Social de 1974, todavia vigente a estos efectos,
asi como el art. 17 de la Ley 14/1986, de 25 abril, general de sanidad). Mas en concreto,
interesa el apartado 3 de su articulo 4 (cripticamente rotulado «Personal y centros autori-
zados»), a cuyo tenor: 1) su inciso primero identifica cual es la regla y cual la excepcion,
limitando esta ultima a «situaciones de riesgo vital» (literalmente, «La cartera de servicios
comunes Unicamente se facilitard por centros, establecimientos y servicios del Sistema
Nacional de Salud, propios o concertados, salvo en situaciones de riesgo vital, cuando se
justifique que no pudieron ser utilizados los medios de aquel»); 2) su inciso segundo de-
talla un poco mas —si bien de manera parcialmente tautolégica- qué deba entenderse por
«situaciones de riesgo vital», las cuales equipara a «casos de asistencia sanitaria urgente,
inmediata y de caracter vital» (literalmente, «<En esos casos de asistencia sanitaria urgen-
te, inmediata y de caracter vital que hayan sido atendidos fuera del Sistema Nacional de
Salud, se reembolsaran los gastos de la misma, una vez comprobado que no se pudieron
utilizar oportunamente los servicios de aquel y que no constituye una utilizacion desviada
o abusiva de esta excepcion»); y 3) su inciso tercero introduce un elemento de internacio-
nalidad (literalmente, «Todo ello sin perjuicio de lo establecido en los convenios interna-
cionales en los que Espafna sea parte o en normas de derecho interno reguladoras de la
prestacién de asistencia sanitaria en supuestos de prestacién de servicios en el extranjero»),
el cual no interviene en el supuesto de la sentencia que nos ocupa, dado que se desarrolla
exclusivamente en el ambito doméstico.

En apariencia, esta disposicién reglamentaria de 2006 constituia una versién mas am-
pliada y sofisticada que la de la norma que procedié a sustituir, contenida en el Real Decre-
to 63/1995, de 20 enero, sobre ordenacion de prestaciones sanitarias del Sistema Nacional
de Salud, siendo la concreta norma sustituida el apartado 3 de su articulo 5 (precepto ca-
rente de roétulo, y a cuyo tenor, «En los casos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y
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de caracter vital, que hayan sido atendidos fuera del Sistema Nacional de Salud, se reem-
bolsaran los gastos de la misma, una vez comprobado que no se pudieron utilizar oportu-
namente los servicios de aquel y que no constituye una utilizaciéon desviada o abusiva de
esta excepcioén»). Pero esta apariencia resultaria engafiosa si no reparasemos en que el ci-
tado apartado 3 del articulo 4 del Real Decreto 1030/2006 es mas bien una norma de re-
corte o, para ser mas preciso, una norma que consolida el recorte operado en el tema del
reembolso o reintegro de gastos sanitarios por el apartado 3 del articulo 5 del Real Decreto
63/1995, en la medida en que la norma que este ultimo procedid a sustituir, incluida en el
Real Decreto 2766/1967, de 16 noviembre, por el que se dictan normas sobre prestaciones
de asistencia sanitaria y ordenacién de los servicios médicos en el régimen general de la
Seguridad Social, habilitaba el reintegro de gastos no solo en los supuestos de asistencia
urgente y de caracter vital, sino también en los supuestos conocidos como de denegacién
injustificada (literalmente, «si [...] se le denegase [al beneficiario] injustificadamente la pres-
tacion de la asistencia debida, podra reclamar el reintegro de los gastos efectuados por la
utilizacion de servicios distintos de los que corresponderian siempre que lo hubiera notifica-
do en el plazo de 48 horas siguientes al comienzo de la asistencia, debiendo, al solicitarlo,
razonar la peticién y justificar los gastos efectuados»), ambos regulados en su articulo 18
(rotulado graficamente «Asistencia sanitaria prestada por servicios ajenos a la Seguridad
Social»). Ciertamente, el recorte de 1995 consolidado en 2006 tuvo unos efectos principal-
mente procesales, supuesto que el reembolso de gastos por denegacion injustificada de la
asistencia sanitaria podia llegar a revisarse ahora en el orden contencioso-administrativo,
pero no era ello poca cosa, compartiendo la afirmacion critica (efectuada por Aurelio Des-
dentado Bonete y Eva Desdentado Daroca en 2003) de que «esto incrementa la ya excesi-
va dualidad jurisdiccional en materia de Seguridad Social con todos sus inconvenientes».

Por lo demas, este marco normativo habia venido contando desde muy temprano con
un imponente revestimiento jurisprudencial, que esta sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo pasa a engrosar, supuesto —como doctrinalmente pusieron de relieve, ya
en 1977, Luis Enrique de la Villa Gil y Aurelio Desdentado Bonete— que «la asistencia sani-
taria prestada por servicios ajenos a la Seguridad Social [...] ha dado motivo a constantes
pleitos en orden al derecho de reembolso de los gastos», de manera que «las decisiones de
los tribunales son [...] muy numerosas». Ello lo acredita la propia sentencia que nos ocupa
aqui, bastando indicar para probarlo que solo su fundamento de derecho (FD) tercero —nu-
cleo de la argumentacién puramente juridica de la decision- ofrece la cita concreta de hasta
23 sentencias distintas de la propia sala, las cuales abarcan un arco temporal de un cuarto
de siglo, que se extiende desde 1987 hasta 2012, con representacién de todas las décadas
intermedias implicadas (refiriéndose, por ejemplo, a «sus sentencias de [...] 14 de abril de
1993 [...], 13 de octubre de 1994 [...], 30 de noviembre de 1994 [...], 8 de febrero de 1995
[...], 21 de diciembre de 1995 [...], 8 de marzo de 1996 [...], 26 de abril de 1996 [...], y de
20 de diciembre de 2001»), teniendo en cuenta que el grueso del FD en cuestion consiste
en la reproduccion literal de parte de algunas de estas sentencias anteriores. Como vere-
mos mas adelante, hay un elemento particular que significa poderosamente la sentencia
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de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo que nos ocupa, ausente en las 23 anteriores
que cita, relativo al contexto social y sanitario en que se desarrolla el supuesto de hecho
sobre el que se proyecta, que es un contexto marcado por la irrupcion de la pandemia sa-
nitaria del coronavirus.

2. Sintesis del supuesto de hecho

Asi se hace constar, en efecto, en la sintesis del supuesto de hecho que efectua el FD
primero de la sentencia que nos ocupa, refiriéndose —en esencia- a los siguientes extremos:
1) «el demandante —celador en el Hospital [publico] Universitario Gregorio Marainon- inicio
un proceso de incapacidad temporal por coronavirus el 20 de marzo de 2020», esto es, solo
6 dias después de que el Gobierno declarase el primer estado de alarma para la gestion de
la crisis sanitaria; 2) «el 24 de marzo acudio a las Urgencias de dicho hospital [publico], re-
cibiendo el alta hospitalaria al dia siguiente, con diagnéstico de [...] sospecha de COVID [...]
e indicacion de tratamiento farmacoldgico [...], buen estado general, ausencia de trabajo
respiratorio y posterior control radiolégico, [por lo que] me abstengo de realizar el resto de
la exploracion fisica para minimizar contacto»; 3) «al dia siguiente del alta, el 26 de marzo,
el actor ingreso en el Hospital [privado] Nuestra Sefiora del Rosario con neumonia bilate-
ral [...], experimentando un empeoramiento clinico con infiltrados bilaterales e insuficiencia
respiratoria, iniciandose terapia farmacologica [...], precisando de ingreso en la UCl el 1 de
abril de 2020, [...] y V[entilacion] M[ecéanica] desde el ingreso»; 4) «durante su estancia en la
UCI el actor presenté como complicaciones insuficiencia respiratoria secundaria a neumonia
bilateral por COVID-19 [...], traqueotomia, delirio/agitacion y sobreinfeccion respiratoria»; y
5) «a su salida de la UCI, 35 dias después, regreso a la planta de medicina interna, con una
evolucién lentamente favorable, recibiendo rehabilitacion y fisioterapia motora y respirato-
ria, asi como ciclo de antibidtico, siendo emitida el alta hospitalaria el 15 de mayo de 2020».

En el texto de la sentencia que aqui nos ocupa consta que «el demandante ha abo-
nado al Hospital [privado] Nuestra Sefiora del Rosario una factura por un importe total de
80.973,19 euros», aunque en la resultancia factica lo que se impone es la afirmacion rela-
tiva a que «solo 2.013,44 euros [...] se han considerado debidamente acreditados» en el
curso del procedimiento (administrativo primero, judicial después) conducente a la obten-
cioén del reintegro de la cantidad en cuestion, teniendo en cuenta que dicho procedimien-
to (administrativo primero, judicial después) aparece escalonado en cinco fechas clave, tal
como obran en la propia resultancia factica de la sentencia, a saber: 1) la del «7 de octubre
de 2020», en que se produce la solicitud del interesado, celador hospitalario, para el rein-
tegro de gastos sanitarios»; 2) la del «23 de marzo de 2021», en que el «Servicio Madrile-
Ao de la Salud denegd su solicitud, por entender que [...] habia acudido voluntariamente
a un centro ajeno al Sistema Nacional de Salud»; 3) la del «30 de junio de 2020», en que
fue «desestimada por resolucién expresa» la reclamacién administrativa previa presentada
por el celador hospitalario interesado; 4) la del «2 de febrero de 2022», en que el «Juzgado
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de lo Social n.° 19 de Madrid dicté sentencia [...], desestimando la demanda interpues-
ta por [el celador hospitalario interesado] [...] contra el Servicio Madrilefio de la Salud»; y
5) la del «30 de junio de 2022», en que la «Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid [procedio a] [...] desestimar [...] el recurso de suplicacion interpuesto por el
[...] letrado [...] en nombre y representacion [del celador hospitalario interesado] [...] y [...]
confirmar [...] la sentencia de instancia».

A pesar de que la cuantia de la reclamacién quedaba limitada a poco mas de 2.000 euros
(en lugar de los mas de 80.000 € aparentemente facturados por el hospital privado), el ce-
lador hospitalario y su abogado se animaron a interponer el correspondiente recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, invocandose para el contraste una sentencia de la
misma sala y la misma fecha que la sentencia recurrida, esto es, una sentencia «dictada por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 de junio de 2022», la
cual —a diferencia de lo sucedido en la sentencia recurrida— si acabé reconociendo la obliga-
cioén del Servicio Madrilefio de la Salud de reintegrar los gastos padecidos por la asistencia
sanitaria privada ligada a la primera ola del coronavirus, teniendo en cuenta que los hechos
acreditados en la sentencia de contraste —tal como aparecen reflejados en la sentencia que
nos ocupa- se refieren a los siguientes extremos: 1) «la madre del demandante, desde el
12 de marzo de 2020][,] estaba siendo tratada en el centro de salud [publico] por sospecha
de infeccion por coronavirus, y tras empeorar, el 14 de marzo acudié con su hijo al Hospi-
tal [publico] Ramoén y Cajal, siendo diagnosticada de "Gastroenteritis aguda sin signos de
alarma en el momento actual"»; 2) «en informe de la misma fecha y del mismo hospital se
diagnostico al padre del actor "posible viriasis sin datos de alarma a filiar evolutivamente"»;
3) «el dia 16 de marzo de 2020, el demandante acudié en compania de su padre al hos-
pital [publico] Gregorio Marafion donde fue diagnosticado de "Sospecha de infeccién por
coronavirus", y ese mismo dia fue igualmente con sus padres al hospital [privado] Nuestra
Sefiora de América, donde fueron ingresados, falleciendo la madre el 7 de abril de 2020 por
insuficiencia respiratoria por afectacion pulmonar por COVID-19, permaneciendo su padre
ingresado hasta el alta emitida el 30 de marzo de 2020».

3. Aspectos clave determinantes del fallo

Naturalmente, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo habria tenido que inadmitir el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina si no hubiese salvado la objecion plan-
teada, tanto por el Servicio Madrilefio de Salud recurrido como por el Ministerio Fiscal, a la
existencia de contradiccion entre las sentencias recurrida y de contraste. En palabras de
la propia sala:

[...] la diferencia que lleva a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal a considerar que
no existe contradiccion se centra fundamentalmente en el hecho de que mientras en
el supuesto de la sentencia de contraste antes de que los padres del actor quedaran
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ingresados en el hospital privado [...] acudieron [...] en dos ocasiones a centros hos-
pitalarios de la Sanidad Publica [...], en el ahora recurrido el demandante, tras ser
dado de baja médica por coronavirus, fue solo una vez al Servicio de Urgencias del
Hospital [publico] Gregorio Maranén [...], procediéndose entonces a su ingreso un
dia mas tarde en el centro hospitalario privado,

siendo esta una objecién que no detuvo a la sala, pues —de nuevo con sus palabras, que
destacan la condicién del recurrente de celador hospitalario-:

[...]el hecho de que el ahora actor tan solo acudiera una vez al Hospital publico y en el
supuesto de la sentencia referencial fueran dos las veces que los padres del de-
mandante fueron atendidos en centros hospitalarios publicos, no puede resultar
relevante a los efectos de considerar incumplido el requisito de contradiccion,
maxime [...] teniendo [...] en cuenta que el actor prestaba servicios en el hospital
[publico] Gregorio Maraién (donde fue dado de alta), lo que lo hacia conocedor
de la real situacion de saturacién en la que se encontraba el centro,

que es una situacién que la propia sala describe como de «absoluto desbordamiento de la
sanidad en su primera ola [...], resultando insuficientes los medios materiales y humanos
para afrontar la atencién de los pacientes, con indices de mortandad alarmantemente des-
orbitados». Y por si ello no fuera suficiente, la sala se encargé de destacar otros hechos
que consideraba sustancialmente iguales en las sentencias comparadas, con el objeto de
blindar la existencia de contradiccion entre ellas (asi, «en los [dos] casos [...] se ocasionan
gastos en la medicina privada con motivo de ingresos hospitalarios derivados del COVID»,
«también en los dos se ha acudido previamente a la medicina publica sin que los enfermos
fueran hospitalizados en ella», e «igualmente [en los dos casos], la evolucién hacia la gra-
vedad fue inminente y severa»).

Superada la objecién relativa a la falta de contradiccién, la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo debia verificar el cumplimiento de las exigencias habilitantes del reintegro de gas-
tos sanitarios contenidas en el citado apartado 3 del articulo 4 del Real Decreto 1030/2006,
alli donde se refiere —recuérdese— a «situaciones de riesgo vital», entendidas como «casos
de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de caracter vital». Es aqui donde la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo trae a colacién la retahila de 23 decisiones previas suyas al
respecto, reiterando ahora —con cita de la mas reciente de la serie, que es una Sentencia de
31 enero de 2012, rec. 45/2011- las siguientes consideraciones: 1) que «el problema her-
menéutico consiste en precisar si la urgencia vital se refiere Unicamente al peligro de muer-
te inminente o si debe también incluirse la pérdida de funcionalidad de 6rganos de suma
importancia para el desenvolvimiento de la persona»; 2) que «si el autor de la norma regla-
mentaria hubiera querido restringir los supuestos a los riesgos de pérdida de la vida, asi lo
hubiera expresado en términos tales como "peligro inminente de muerte", pero no se hizo
asi, [sino que] [...] se acudié a una expresion de mucho mas amplio contenido, "urgencia
vital", que hemos de interpretar conforme a la segunda de las acepciones del término, referida
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a la suma importancia o trascendencia»; y 3) que «en el estado actual de la proteccién so-
cial en materia sanitaria, derivado del mandato constitucional del derecho de proteccion a
la salud (art. 43.1 de la CE) no permite una interpretacion mezquina del precepto que nos
ocupa». Sobre la base de estas consideraciones, ¢a qué conclusion acabaron llegando los
magistrados de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en el concreto supuesto enjuiciado?

Pues bien, «a la luz de los criterios descritos», la conclusién a la que llegaron fue la de
que «nos hallamos ante un supuesto de urgencia vital con necesidad inmediata de asisten-
cia médica». En consecuencia, a diferencia de lo acontecido en los dos grados jurisdiccio-
nales previos, procedieron a reconocer el derecho del celador hospitalario infectado con el
COVID al reintegro de sus gastos sanitarios abonados en el hospital privado, aunque no en
la cuantia aparentemente facturada —por importe, recuérdese, de mas de 80.000 €-, sino en
una sustancialmente inferior, pues tales gastos «en concreto ascienden a 2.013,44 euros, que
es el importe al que alcanzan los conceptos que detalld y desglosé». No obstante, pensando
en eventuales efectos futuros de esta decision judicial, no queda mas remedio que advertir
que esta conclusion suya esta fuerte e intimamente conectada a las concretas circunstan-
cias sanitarias que se padecieron con especial crudeza en la primera ola de la pandemia del
coronavirus, a la vista de las consideraciones con las que la propia sala cierra su argumen-
tacion (reflexionando sobre la exigencia, también contenida en el citado apdo. 3 del art. 4 del
RD 1030/2006, de que no se haya realizado una «utilizacion desviada o abusiva» de la asis-
tencia sanitaria privada), las cuales aparecen expuestas en los siguientes términos literales:

La situacion del demandante, como ya avanzamos en fundamentos juridicos ante-
riores de esta resolucion, debe ser examinada en el contexto de la pandemia oca-
sionada por el coronavirus, con un absoluto desbordamiento de la sanidad, siendo
claramente insuficientes los medios materiales y humanos para afrontar la aten-
cion de los pacientes, y con indices de mortandad alarmantemente desorbitados.
En este marco, el alta hospitalaria del actor, constatada ya la existencia de neu-
monia, como se evidencio de la gravisima evolucion que experimentd en un breve
lapso con evidente peligro para su vida, se mostraba claramente arriesgada. No
puede mantenerse que el demandante no intentara que su asistencia sanitaria se
asumiera por la sanidad publica, pues, efectivamente lo hizo, y ante su alta -y con
la evidencia de la saturacion de medios materiales y humanos existente- se viera
obligado a acudir a la sanidad privada. No es posible entender en esas circunstan-
cias, que se hizo un uso abusivo de servicios ajenos al sistema sanitario publico.

4. Valoracion critica

En fin, «esas circunstancias» (esto es, «el contexto de la pandemia ocasionado por el
coronavirus») comprometen un eventual efecto expansivo de la victoria del celador hos-
pitalario recurrente hacia otros solicitantes distintos de reintegro de sus gastos sanitarios
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Una victoria pirrica, dificilmente expansiva,

E Dialogos con sobre reintegro de gastos sanitarios padecidos
la jurisprudencia en la primera ola de la pandemia del coronavirus

privados —a pesar de la generosa apreciacién que la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo (habitualmente poco inclinada a fallar a favor de los reclamantes en estos casos de so-
licitud de reintegro de gastos) efectudé aqui del requisito de contradiccion (cuando la Sala
de lo Social quiere casar unificando doctrina, puede)—-, especialmente teniendo en cuenta
que la falta de datos estadisticos (o al menos, la lamentablemente usual falta de acceso
libre a esos datos, supuesto que existan) relativos a la utilizacion de medios sanitarios pri-
vados —en el contexto o no de la pandemia— entorpece una toma de posicion firme acer-
ca del potencial multiplicador de esta decision sobre casos sustancialmente iguales, todo
lo cual alimenta el «panorama confuso» (en palabras de Aurelio Desdentado Bonete y Eva
Desdentado Daroca, escritas en 2003) de la materia del reintegro de gastos, que continlda
pidiendo una reforma estructural, por la que no queda mas remedio que seguir esperando.
Llegado el caso, una eventual reforma del marco normativo del reintegro de gastos también
podria poner interés en evitar la naturaleza pirrica de victorias como la del celador hospi-
talario de este caso (incapaz de hacer valer en el procedimiento, administrativo primero,
judicial después, la cuantia de su «factura por un importe de 80.973,19 €»), especialmente
pirrica si hubiese tenido que hacer frente (y cabe suponer que habra tenido que hacer fren-
te) al pago de los correspondientes honorarios a su abogado (destinatario final de buena
parte, si no del total, de los «2.013,44 €» del reintegro obtenido de gastos sanitarios). Mo-
viendome idealmente en un plano comparatista -tomando como elemento de contraste el
derecho de los Estados Unidos de América—, ello podria significar, por ejemplo, el imperati-
vo de anudar a pretensiones de este tipo —que cabe considerar pretensiones de Seguridad
Social, al menos desde una perspectiva material- el importe de los honorarios de abogados
a favor del reclamante vencedor, o la configuracion de la reclamacién administrativa previa
como un procedimiento distinto de un mero tramite abocado inexorablemente al fracaso,
transmutando su naturaleza de contenciosa (o de confrontacién entre solicitante y Admi-
nistracioén) en inquisitiva (o de verificacion real y efectiva por la Administracion del derecho
del solicitante), con todas las ventajas que ello comportaria (ventajas explicadas con primor
entre nosotros por lvan Vizcaino Ramos este mismo afio 2024, haciéndose eco de la mas
reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos).
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Extracto

La sentencia a que se refiere este comentario es la primera en abordar, tras la modificacion de
la Ley orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, por
el Real Decreto-Ley 6/2009, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, y la entrada
en vigor del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de
igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y
depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, la validez de un plan de igualdad de
ambito empresarial elaborado de forma unilateral por la empresa ante la dificultad de contar
con interlocucién valida para su negociacion.

La empresa demandante impugna un acto sujeto al derecho administrativo dictado por la
autoridad laboral en el ejercicio de sus potestades en materia laboral de los previstos en el
articulo 2 n) de la Ley reguladora de la jurisdiccién social.
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Abstract

The ruling referred to in this commentary is the first to address, following the amendment of
Organic Law 3/2007, of 22 March, for the effective equality of women and men, by Royal Decree-
Law 6/2009, of 1 March, on urgent measures to guarantee equal treatment and opportunities
between women and men in employment and occupation, and the entry into force of Royal
Decree 901/2020, of 13 October, which regulates equality plans and their registration and amends
Royal Decree 713/2010, of May 28, on the registration and deposit of collective bargaining
agreements, the validity of a company-level Equality Plan prepared unilaterally by the company
given the difficulty of having a valid interlocution for its negotiation.

The plaintiff company challenges an act subject to Administrative Law issued by the labour

authority in the exercise of its powers in labour matters of those provided for in article 2 n) of
the Law Regulating the Social Jurisdiction.
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1. Marco juridico

La relevancia de la sentencia objeto de este comentario radica fundamentalmente en el
hecho de ser la primera que fija la doctrina de nuestro Alto Tribunal respecto a la implanta-
cion unilateral empresarial de un plan de igualdad ante la falta de interlocucion social tras la
entrada en vigor del Real Decreto-Ley (RDL) 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el em-
pleo y la ocupacioén, por el que, por lo que aqui interesa, se modifican los articulos 45 y 46
de la Ley organica (LO) 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres, asi como del Real Decreto (RD) 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los
planes de igualdad y su registro y se modifica el RD 713/2010, de 28 de mayo, sobre regis-
tro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo.

El marco juridico de la sentencia, en consecuencia, referencia expresamente lo anterior
ademas del Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET).

La sentencia contiene todo un fundamento juridico segundo integramente referido a la
normativa aplicable al supuesto de hecho desde el derecho interno, que puede sistemati-
zarse como sigue:

a) En primer lugar, deben considerarse, los articulos 45 y 46 de la LO 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, tras la modificacién de
su redaccion por el RDL 6/2019, respectivamente referidos a la identificaciéon de
las empresas obligadas a la elaboracién y aplicacion de los planes de igualdad,
asi como al concepto y contenido de los planes de igualdad de las empresas.

b) Junto con lo anterior, del contenido del ET, en la versién vigente durante los meses
en que se desarrollan los hechos litigiosos, deben tenerse en cuenta los articu-
los 17, 85.1y 2y 90.5.

c) Especial importancia tiene en la resolucion de este supuesto de hecho, el RD
901/2020, cuyo extenso articulo 5 supone el desarrollo reglamentario del proce-
dimiento de negociacion de los planes de igualdad; y cuyo no menos trascen-
dente articulo 11 expresamente prevé que «Los planes de igualdad seran objeto
de inscripcidén obligatoria en registro publico, cualquiera que sea su origen o na-
turaleza, obligatoria o voluntaria, y hayan sido o no adoptados por acuerdo entre
las partes».
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Sin ignorar su disposicién adicional primera («Registro de Planes de Igualdad»)
en la que se lee lo siguiente: «Se efectuaran las modificaciones necesarias en el
Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos para que este distinga los planes
de igualdad negociados y los acordados, distinguiendo a su vez si son obligato-
rios o voluntarios, facilitando su consulta automatizada».

d) En cuarto y ultimo lugar, cierra el elenco de normas de especial trascendencia
en este caso, el RD 713/2010, de 28 de mayo, tras su modificacién por el citado
RD 901/2020, por el que se regula el registro y depdsito de convenios colectivos,
acuerdos colectivos de trabajo y planes de igualdad. De cuanto alli se prevé, a
los efectos que aqui interesan deben considerarse los articulos 2.1 f), 6, 8 y 11.

2. Sintesis del supuesto de hecho

La sentencia destaca los siguientes aspectos del relato de los hechos probados:

A) Laempresa demandante (Asseco Spain, SA) posee varios centros de trabajo, pero
sin que en ellos exista representacion de las personas trabajadoras.

B) Se elaboré por parte de la empresa un plan de igualdad, cuyo contenido hubo de
subsanar. En concreto, a ese respecto, es importante resaltar, segun detalla la
propia sentencia, lo siguiente:

El 8 de marzo de 2021, la empresa remite correo electrénico a los sindicatos
mas representativos a fin de constituir la mesa negociadora del plan de igual-
dad, sin que en los diez dias habiles siguientes hubiera recibido respuesta.

El 30 de abril de 2021, la empresa presento por medios electrénicos la so-
licitud de inscripcion de su plan de igualdad en el registro de Convenios,
Acuerdos colectivos de trabajo y planes de igualdad en la Subdireccion
General de Relaciones Laborales (Secretaria de Estado de Empleo y Eco-
nomia Social; Direcciéon General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y
Economia Social), abriéndose el expediente n.° 90/19/0713/2021.

El 31 de agosto de 2021, la Administracién interesa que se acredite docu-
mentalmente la debida constitucién de la comisiéon negociadora del plan
de igualdad presentado, asi como la modificacion/inclusion de parte del
contenido minimo obligatorio.

El 14 de septiembre de 2021, la empresa solicita ampliacién del plazo para
subsanar el tema de la comisién, porque afirma que solo ha recibido res-
puesta de la Unién General de Trabajadores (UGT), ademas de presentar
el plan de igualdad modificado, a lo que accede la Direccion General de
Trabajo el 6 de octubre siguiente.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 164-173 | 167


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12214&p=20230518&tn=1#da
https://www.boe.es/eli/es/rd/2010/05/28/713/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-9274&p=20201014&tn=1#a2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-9274&p=20201014&tn=1#a6
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-9274&p=20201014&tn=1#a8
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-9274&p=20201014&tn=1#a11
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066437&tkId=d636285f-f012-460d-87db-f669e42255bc&op=rtss

G. Fabregat Monfort E

C)

e El20 de octubre de 2021, la empresa manifiesta que ha vuelto a requerir a
los sindicatos mayoritarios para que constituyan la comision negociadora
sin que haya obtenido respuesta satisfactoria.

La empresa ha intentado constituir una comisién negociadora, durante un periodo
superior a un afio, con los sindicatos mas representativos. Consta, segun la sen-
tencia, que, a los efectos expuestos, la empresa ha remitido correos electronicos
a UGT, solicitando su participacion en la formacion de una mesa negociadora del
plan de igualdad hasta en nueve ocasiones entre el 13 de septiembre de 2021 y
el 19 de enero de 2023. La empresa facilité a la UGT diversos datos requeridos.
Asimismo, ha quedado acreditado —segun recoge la sentencia— que la empresa,
con idéntica finalidad, remitié a Comisiones Obreras (CC. O0.) diversos correos
(los ultimos en junio de 2022 y enero de 2023), habiendo respondido este sindi-
cato que le era imposible atender esa solicitud de negociacion debido a la acu-
mulacién de tales iniciativas.

Ante la falta de respuesta de los sindicatos en las ocasiones expuestas, la em-
presa elabora un plan de igualdad de manera unilateral y lo presenta al registro,
sucediendo cuanto sigue:

1. Por resolucién de 14 de febrero de 2022, la directora general de Trabajo
desestima la inscripcion del plan de igualdad por no haberse producido
la constitucién de la comisién negociadora. Invoca las previsiones del RD
713/2010 y del articulo 5.3 del RD 901/2020, de 13 de octubre.

2. Frente a dicha resolucion, interpuso la empresa recurso de alzada (11 de
marzo de 2022), que fue desestimado por la Resolucién de fecha 3 de
agosto de 2022, dictada por el Ministerio a propuesta de la Subdireccién
General de Informes, Recursos y Publicaciones.

La empresa interpuso demanda ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacio-
nal, impugnando la referida Resolucion de 3 de agosto de 2022. El Auto de la
Audiencia Nacional 81/2022, de 25 de noviembre, declina la competencia para
resolver la presente demanda en favor de la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia (TSJ) de Madrid. Invoca al efecto lo previsto en el articulo 11.4 b)
de la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRJS), conforme al cual:

Cuando el acto impugnado proceda de un Ministro o Secretario de Es-
tado, conforme a la letra b) del articulo 7, el conocimiento del asunto
correspondera a la Sala de lo Social en cuya circunscripcion tenga su
sede el 6rgano autor del acto originario impugnado, o, cuando tenga
un destinatario individual, a la Sala de lo Social en cuya circunscripcion
tenga su domicilio el demandante, a eleccion de este.

168 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 164-173


https://www.boe.es/eli/es/rd/2010/05/28/713/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/2010/05/28/713/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12214&p=20230518&tn=1#a5
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20231220&tn=1#a11
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20231220&tn=1#a11

F)

Didlogos con
la jurisprudencia Plan de igualdad unilateral ante el silencio sindical

Mediante la demanda de 7 de diciembre de 2022, la empresa impugna la citada
Resolucién de 3 de agosto ante la Sala de lo Social del TSJ de Madrid. Expone
detalladamente las gestiones realizadas (antes y después de intentar inscribir el
plan de igualdad) para constituir la comisién negociadora. La empresa hace cons-
tar que ha acabado contratando personal especializado para elaborar el plan y
afirma que ha hecho todo lo que esta a su alcance. Considera, la empresa, que la
situacion a la que se ve abocada es excepcional y que debe admitirse la inscrip-
cion del plan de igualdad que ha elaborado, aunque sea de forma provisional, tal
y como la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 832/2018, de 13 de septiembre,
apuntay la STS 571/2021, de 25 de mayo, explicita. Recalca que el plan de igual-
dad que pretende implantar no vulnera la legalidad vigente, ni lesiona el interés
de terceros, mientras que la negativa a registrarlo le provoca diversos perjuicios.

Mediante su Sentencia 178/2023, de 24 febrero, la Seccion Tercera de la Sala
de lo Social del TSJ de Madrid, estima la demanda de la empresa. La sentencia
concluye dejando sin efecto la resolucion impugnada y la de confirmacion del
14 de febrero de 2022, denegatoria de la inscripcion del plan de igualdad de la
demandante, condenando a la demandada a proceder a la inscripcion de este.
Lo fundamenta en el tenor de las previsiones del RD 901/2020 de 13 de octu-
bre (arts. 5.3 y 11), asi como en la doctrina recogida por la STS 571/2021, de
25 de mayo.

Considera, la STSJ de Madrid, que la empresa se encuentra inerme para cons-
tituir la comision negociadora porque carece de representacion de las personas
trabajadoras y los sindicatos no han accedido a integrarse en ella generando una
situacion excepcional, de bloqueo negocial por ausencia de érganos representa-
tivos de las personas trabajadoras.

La excepcionalidad del caso justifica, para la sentencia del TSJ de Madrid, la
inscripcion del plan de igualdad conforme el mandato del articulo 11.1 del RD
901/2020, segun el cual «Los planes de igualdad seran objeto de inscripcion obli-
gatoria en registro publico, cualquiera que sea su origen o naturaleza, obligatoria
o voluntaria, y hayan sido o no adoptados por acuerdo entre las partes».

Esta sentencia es la que se recurre en casacion por parte del Abogado del Es-
tado en nombre del Ministerio del Trabajo y Economia Social (Subdireccion Ge-
neral de Informes, Recursos y Publicaciones). Se invoca como unico motivo de
recurso al amparo del articulo 207 €) de la LRJS, la infraccién del articulo 5.3 del
RD 901/2020.

El Ministerio Fiscal emitié informe en el sentido de considerar improcedente el
recurso.

Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D. Antonio V. Sempere Navarro, se
declararon conclusos los autos, y dadas las caracteristicas de la cuestion juri-
dica planteada y su trascendencia, procedié su debate por la Sala en Pleno de
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 197 de la Ley de organica del Poder
Judicial. A tal efecto, se acordd sefialar para deliberacién, votacion y fallo el dia
10 de abril de 2024, convocandose a cuantas magistradas y magistrados con-
forman la sala, en cuya fecha tuvo lugar, concluyendo todo ello en la emision de
la sentencia que se comenta ahora.

3. Aspectos clave de la posicidon judicial determinantes en
el fallo

Con caracter previo a abordar el fondo del asunto conviene resaltar que la sentencia a
que se refiere este comentario, como se ha dicho, es la primera del Tribunal Supremo (TS)
que se pronuncia a proposito de la negativa al registro por parte de la correspondiente au-
toridad laboral de un plan de igualdad implementado unilateralmente por bloqueo negocial
tras el RDL 6/2019 y el RD 901/2020.

Lo anterior es determinante para comprender el fallo. Y explica también por qué la sen-
tencia, de alto contenido pedagdgico y muy instructiva, pese a dar cuenta expresa de la
doctrina del TS a propésito de los planes de igualdad, no puede aplicar, por analogia, nin-
gun pronunciamiento previo a este caso.

No obstante lo anterior, resulta claro, como ademas se recuerda de manera expresa en
varias ocasiones en la sentencia, que los precedentes judiciales del Alto Tribunal existen-
tes referentes a los planes de igualdad presidiran, como no puede ser de otra forma, este
pronunciamiento judicial. Y, de hecho, la doctrina de la STS 571/2021, de 25 de mayo, fue
invocada en su favor tanto por la empresa (FJ 1.° 1.2 y 5) cuanto por la sentencia recurrida
(FJ 1.° 3) como por el informe de Fiscalia (FJ 1.° 6).

Sin embargo, como bien dice el TS, sin perjuicio de que la doctrina que en esa sentencia
se contiene vincule al Alto Tribunal, el supuesto de hecho en este caso es completamente
distinto a cuanto se ha resuelto de manera precedente. Fundamentalmente porque, como
decia, la situacién que se debe resolver por esta sentencia se genera tras la falta de inter-
locucion social por parte de la empresa no obstante haber seguido esta el procedimiento
fijado por el RD 901/2020 en defecto de representacién de las personas trabajadoras en
la empresa.

Con todo, y pese a que lainvocada STS 571/2021, de 25 de mayo, aborda una cuestion
acontecida en el aflo 2018 que, obviamente, se solventa con el marco normativo vigente en
ese momento, al margen de las modificaciones posteriores, que en este caso resultan de-
terminantes incluso para definir el objeto de la controversia, lo cierto es que la doctrina que
fija la STS 571/2021 (siguiendo la previa STS 832/2018, seguida por la STS 95/2021, de 26
de enero) si sera tomada en consideracion por el Alto Tribunal en la resolucion de este caso.
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Asi, hay que entender, con el TS, que la regla general en materia de planes de igualdad es
la de la negociacion, incluso cuando existan dificultades para pactarlo. Y «solo, de manera
muy excepcional (bloqueo negocial reiterado e imputable a la contraparte, negativa a ne-
gociar, ausencia de érganos representativos) podria aceptarse que la empresa estableciera
un plan de igualdad obviando las referidas exigencias, pero entendido como provisional».

La conjuncion de esa doble realidad resulta determinante para la solucion del caso. Pri-
mero, asi, se procede a analizar si las normas aplicables poseen una solucion directa o indi-
recta. Y, tras lo anterior, si concurren en este caso —o no- las excepcionales circunstancias
ala que las sentencias del TS, tal y como se ha hecho referencia, han aludido para aceptar
un plan de igualdad sin exigencias negociales.

4. Valoracidn critica de la sentencia

Pues bien, tras un exhaustivo y brillante analisis interpretativo, la STS 545/2024 concluye
que, efectivamente, en el caso que enjuicia concurre la excepcionalidad que puede justificar
la no negociacion. Y ello por cuanto que, no obstante cumplir con cuanto resulta exigible
segun la normativa aplicable, lo cierto es que la empresa se encuentra ante una negativa
a la inscripcién de su plan de igualdad por parte de la Administracién laboral por no tener
interlocucion social con quien poderlo negociar.

Y es que, de hecho, la situacién resulta excepcional. Pero ademas ilégica desde el de-
recho. Fundamentalmente porque la empresa ha hecho mas de lo exigible por la norma
para poder constituir una comision negociadora, que no puede finalmente conformarse por
motivos ajenos a su voluntad. Como los sindicatos no contestan a la llamada empresarial,
o contestan excusando su presencia en la conformacién de una hipotética comision nego-
ciadora, la Administracion niega la inscripcion del plan por no estar negociado, generando
consecuentemente un incumplimiento en la obligacién empresarial de implantar un plan de
igualdad susceptible de sancién por parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
no obstante no resultar imputable a la voluntad empresarial.

Todo ello sin olvidar que este exceso de celo por parte de la Administracion laboral res-
pecto a los planes de igualdad lo que en ultima instancia supone es que empresas dispues-
tas a mejorar sus condiciones laborales desde la perspectiva de la igualdad real de mujeres
y hombres, no puedan hacerlo. Dejando a las trabajadoras sin esas medidas garantes de la
igualdad real respecto a sus comparferos varones que hubiesen podido disfrutar si el plan
finalmente se hubiese implantado.

No considero que este sea el momento de incidir mas al respecto, por lo que a efec-

tos de un tratamiento mas extenso de la realidad de los planes de igualdad en defecto
de representacion de las personas trabajadoras tras el RD 901/2020 me remito, para no
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reiterarme, a una participacion en El Foro de Labos que realicé bajo el titulo «Los pla-
nes de igualdad ¢se ignora la Ley organica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres», asi como al Brieff de la Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social que firmé con el profesor Alfonso Mellado, y que responde al titulo de
«Empresas sin representacion de las personas trabajadoras, obligacion de negociar el
Plan de Igualdad y Légica juridica».

Pero lo que si diré es que la solucion que da el TS en esta sentencia resulta ser, a mi pa-
recer, la mas ajustada a derecho y la mas logica, también, desde la finalidad de la norma.

Un momento como este, de desbordamiento sindical producido no solo por disminuir el
umbral de la obligatoriedad a 50 personas trabajadoras, sino también porque ciertas sub-
venciones o posibilidades de contratar con la Administracion se condicionan a tener un
plan de igualdad, lleva a que en numerosos supuestos, como en el que aqui se enjuicia, las
organizaciones sindicales llamadas a negociar no contesten o no puedan asumir esa ne-
gociacion y menos en los plazos legalmente establecidos (10 dias para contestar, 3 meses
para iniciar negociaciones). Y ese es el problema fundamental, cuando de esa respuesta
sindical (esto es, del libre arbitrio de un tercero) se hace depender el cumplimiento de una
obligacion empresarial.

En efecto, si alguna organizacion contesta y se negocia, no existen graves problemas,
pues incluso ante un desacuerdo en cuanto al contenido, las partes pueden —y deben-
acogerse a los medios de solucion extrajudicial del respectivo ambito, incluso en ultimo
extremo y ante una negativa a negociar o una situacion de bloqueo total imputable a la
parte sindical se ha admitido muy excepcionalmente una implantacion provisional unilateral
por parte de la empresa (SSTS 832/2018, de 13 de septiembre, 95/2021, de 26 de enero,
y STS 571/2021, de 25 de mayo). Por el contrario, el problema serio es el de este caso, el
de determinar qué ocurre si los sindicatos no contestan o no pueden —o no quieren— ne-
gociar en un caso particular.

También la sentencia tiene en cuenta, si bien de forma sucinta, cuanto se acaba de
apuntar en la referencia a las alegaciones del Abogado del Estado, insistiendo en un hecho
concluyente, cual es la diferenciacion entre la no obligacion empresarial de contar con un
convenio de empresa propio, pero si, de concurrir determinadas circunstancias, con un plan
de igualdad propio o, en su caso, del grupo de empresas al que pueda pertenecer.

Todo ello sin ignorar otras dos cuestiones fundamentales: de un lado, la ratificacién reali-
zada por el TS al argumento del TSJ de Madrid en el sentido de que la ausencia de acuerdo
no debe impedir la inscripcion y publicacion en el registro del plan por parte de la autori-
dad laboral. Y, de otro, la imposibilidad de inscribir el plan de forma provisional por cuanto
que, como también muy bien subraya la STSJ de Madrid, en el RD 901/2020 no hay distin-
tas clases de inscripcion. Y esto explica que, aunque en su dia en la demanda se solicité la
inscripcion provisional, la inscripcion del plan deba ser definitiva. Resulta llamativo que el
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TS incida en la cuestion pese a que en el recurso nadie lo plantea expresamente. Pero resulta
fundamental que lo haga, porque al abordar expresamente la cuestion advierte que su propia
doctrina, cuando en su dia planteo el registro provisional -STS 832/2018, de 3 de septiem-
bre, y STS 571/2021, de 25 de mayo—, lo hizo porque no existia la regulacion reglamentaria
de referencia, es decir, el RD 901/2020. Sin olvidar que la calificacién por el Alto Tribunal
«no aludia tanto al factor ontolégico cuanto a la conviccion de que en cuanto fuera posible,
debiera propiciarse la elaboracion de un plan de igualdad con una verdadera negociacion».

En definitiva, por tanto, y teniendo en cuenta que la sentencia concluye desestimando
el recurso interpuesto por el Ministerio de Trabajo y Economia Social (Subdireccion Gene-
ral de Informes, Recursos y Publicaciones), representado y defendido por el Abogado del
Estado, confirmando y declarando firme la Sentencia nim. 178/2023 dictada por la Sala de
lo Social del TSJ de Madrid, de 24 de febrero, en autos num. 1360/2022, seguidos a instan-
cia de la mercantil Asseco Spain, SA, contra dicho recurrente, sobre impugnacién de actos
administrativos, considero importante finalizar este comentario resaltando, como recapitu-
lacion de lo expuesto, que si bien en materia de planes de igualdad la regla general sigue
siendo la de la negociacién con la representacion de las personas trabajadoras, no solo
por ser lo mas deseable desde la paz social, sino porque es lo que exige la LO 3/2007 y el
RD 901/2020, en defecto de representacion, el reiterado silencio o la reiterada negativa de
los sindicatos mas representativos llamados a constituir la comisién negociadora del plan
de igualdad, no impedira que la empresa, de manera excepcional, pueda implantar unilate-
ralmente el plan de igualdad, quedando obligada la correspondiente Administracion laboral
a proceder a su inscripcion y publicacion pese a la ausencia de acuerdo.

Debe resaltarse la enorme importancia de este pronunciamiento en Pleno del TS. No solo
por la extraordinaria labor del magistrado ponente, sino ademas por lo légico que resulta
ser el fallo desde la normativa aplicable, dando la mejor solucién a un bloqueo negocial que
puede producirse mas veces de las deseables. Sin ignorar en modo alguno que la comen-
tada es, seguramente, la solucién mas favorable para la igualdad real de mujeres y hombres
en la empresa en casos tan excepcionales como el del supuesto de hecho referido en la
sentencia.
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Abstract

The Supreme Court, changing previous doctrine, believes that the jobs compatible with the
receipt of a severe disability pension are those of marginal character and of little importance
that do not require registration or Social Security contributions; that is, residual, minimal and
limited jobs and, in no way, those that represent the jobs that have been performed habitually
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1. Marco normativo

Con caracter general, el principio de compatibilidad ha marcado las relaciones entre
la realizacion de un trabajo y la percepcion de una pension de Seguridad Social por in-
capacidad permanente absoluta (IPA) o gran invalidez (Gl), aunque se cobre una presta-
cion vitalicia equivalente al 100 % de la correspondiente base reguladora (en el caso de la
IPA), o bien dicha cuantia mas un complemento (si se trata de una Gl). En este sentido, el
articulo 198.2 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS), al igual que el anterior ar-
ticulo 141.2 de la LGSS de 1994, prevé que:

Las pensiones vitalicias en caso de incapacidad permanente absoluta o de gran
invalidez no impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas,
compatibles con el estado del incapacitado y que no representen un cambio en
su capacidad de trabajo a efectos de revision.

A la luz de este tenor literal, los tribunales han tratado de aclarar las dudas surgidas en
relacion con la siguiente cuestidon: qué tipo de actividades laborales, por cuenta propia o
ajena, puede desarrollar la persona pensionista, por cuanto, conforme a la legislacion de
Seguridad Social, las lesiones o reducciones que padece le impiden desempenfar tanto su
profesién habitual como cualquier otra profesién (en el caso de la IPA), o bien requiere la
ayuda de otra persona para el desarrollo de las tareas mas esenciales de la vida, tales como
vestirse, comer, desplazarse u otras analogas (en el supuesto de la Gl).

La resolucioén de este interrogante ha contado con criterios jurisprudenciales cambian-
tes a lo largo de los ultimos afios, pudiendo destacar tres fases sucesivas desde el punto
de vista cronoldégico:

1. En una primera etapa, el Tribunal Supremo (TS) considerd que las actividades labo-
rales o profesionales que la persona pensionista podia desarrollar deberian tener un ca-
racter marginal o residual, desde una perspectiva temporal y/o econémica, esto es, que no
fuesen constitutivas de su medio fundamental de vida. Se imponia asi una tesis restrictiva
que consideraba incompatible la percepcién de pensiones que, por definicion, compen-
san la ausencia total de capacidad para trabajar con ocupaciones que exigian el manteni-
miento de un determinado nivel de concentracion, de esfuerzo, de rendimiento, etc. Para
llegar a esta conclusion, el Alto Tribunal tomé en consideracién los principios generales
que inspiran la legislacion de la Seguridad Social, la propia realidad social a la que se
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refiere el articulo 3.1 del Cédigo Civil y la doctrina previa de la Sala de lo Social que venia
reconociendo que:

[...] la incapacidad permanente absoluta es aquella situacién que impide al tra-
bajador la realizacién de cualquier actividad por liviana y sedentaria que sea, [de
manera que] el resultado de una interpretacion distinta conduciria a un resultado
[...] de contradiccion plena con el sistema y conduciria al absurdo (SSTS de 20 de
diciembre de 1985, 13 de mayo de 1986 y 26 de enero de 1989).

Por tanto, no se negaba el desarrollo de tales actividades laborales —que tendrian, sin
duda, un efecto beneficioso y fundamento en los arts. 35 y 49 de la Constitucion espafiola-,
pero tal posibilidad tenia un caracter limitado a quehaceres esporadicos o marginales. En
cualquier caso, el desempefio de tales tareas debia comunicarse a la entidad gestora que
podia suspender el pago de la pension, proceder a la revisiéon del grado de invalidez y, en
su caso, obligar a reintegrar el montante indebidamente percibido, si consideraba que se
trataba de actividades que superaban los contornos de tareas ocasionales.

2. En un segundo momento, esa tesis judicial varié totalmente a partir de la Sentencia
del TS (STS) de 30 de enero de 2008, pasando precisamente a defender la solucién con-
traria, esto es, una consideracién muy amplia y favorable de las actividades laborales o
profesionales compatibles con la percepcion de una pension por IPA o Gl. Esta argumen-
tacion extensiva encontré apoyo en cuatro razones fundamentales: a) el derecho al trabajo
no puede negarse a quien se encuentra en una situacién de IPA o Gl; b) no existe ninguna
disposicion legal que se refiera a que las actividades desarrolladas por la persona pensio-
nista por IPA o Gl deban ser superfluas, accidentales o esporadicas; c) lo que se valora a
efectos del régimen de compatibilidad no son las rentas —la de la pension y la del trabajo-,
sino la relacion entre el trabajo y el estado de la persona incapacitada, de forma que lo que
se prohibe es el gjercicio de aquellas actividades que no sean compatibles —en el sentido
de inadecuadas o perjudiciales— con el estado —no con la pensién— de la persona benefi-
ciaria; d) la opcién interpretativa contraria llevaria a hacer de mejor condicién a la persona
trabajadora declarada como incapacitada permanente total (legalmente apta para cualquier
actividad que no sea la profesion u oficio para la que haya sido declarada invalida) que a la
persona declarada incapacitada permanente absoluta o gran invalida (a la que se le nega-
ria toda actividad —e ingresos— extramuros de la marginalidad).

Esta teoria ha sido seguida por multiples pronunciamientos judiciales —entre otros,
SSTS de 23 de abril de 2009 (rec. 2512/2008), de 1 de diciembre de 2009 (rec. 1674/2008),
de 19 de marzo de 2013 (rec. 2022/2012), de 16 de octubre de 2013 (rec. 907/2012), de 25 de
abril de 2018 (rec. 2322/2016) y de 20 de marzo de 2019 (rec. 2648/2017)-, en virtud de los
cuales se ha entendido plenamente compatible una pension por IPA o Gl con un trabajo por
cuenta propia o ajena a tiempo completo o parcial, con el Unico limite de que la actividad
desarrollada no fuera perjudicial o inadecuada para el estado de la persona incapacitada,
de manera que el desarrollo por la persona pensionista de actividades no perjudiciales daria
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lugar, no a una incompatibilidad con la pension, sino a una posible revision por mejoria o por
error de diagnostico. Ademas, el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) no podia
proceder a suspender el abono de la pension por el hecho de que la persona pensionista de
Gl o IPA desarrollara actividades retribuidas y a tiempo completo.

Es mas, aunque el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado de forma expresa sobre
los contornos del derecho al trabajo de las personas incapaces permanentes absolutas y
grandes invélidas, en alguna ocasion ha manifestado su recelo a que puedan desarrollar
cualquier actividad laboral. Buena muestra de tal consideraciéon puede encontrarse en la
Sentencia 205/2011, de 15 de diciembre, que califica de singularidad «la situacion de una per-
sona que compatibiliza el trabajo por cuenta propia o ajena con la percepcién de una pension
publica que tiene como finalidad esencial la cobertura econémica de situaciones de disminu-
cion o anulacion de la capacidad laboral».

3. Recientemente, a partir de la Sentencia de 11 de abril de 2024, objeto del presente
comentario, el TS rectifica la doctrina inmediatamente anterior para retomar la primera pos-
tura mucho menos permisiva, entendiendo ahora incompatible la percepcion de una pensién
de Gl (esto es, destinada, conforme al art. 194.6 LGSS, a atender «la situacion del trabaja-
dor afecto de incapacidad permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatémicas o
funcionales, necesite la asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida,
tales como vestirse, desplazarse, comer o anadlogos») con un trabajo que se venia realizan-
do habitualmente o que permita la obtencién regular de rentas.

2. Breve referencia al supuesto de hecho

El conflicto planteado en el presente recurso de casacion para la unificacion de la doc-
trina radica en determinar si el reconocimiento de una pensién de Gl a un trabajador de la
Organizacién Nacional de Ciegos Esparioles (ONCE) es compatible con la continuacion de
su actividad laboral como vendedor de cupones en dicha organizacion.

El relato factico puede resumirse en los siguientes episodios: 1) el actor tenia reco-
nocida una IPT para la profesién habitual de pedn agricola por la pérdida de vision; 2) en
enero de 2017 comenzé a prestar servicios para la ONCE como vendedor de cupones;
3) en enero de 2018 pidi6 la revisién del grado de invalidez que le fue denegada por reso-
lucion de la entidad gestora, por lo que planteé demanda judicial recayendo sentencia de
instancia que le reconociod la situacion de Gl; 4) el INSS notificé al beneficiario que no proce-
deria a abonarle dicha pensidn de Gl hasta que dejara de prestar servicios en la ONCE; 5) el
afectado solicité la ejecucion de la sentencia, recayendo Auto de 19 de noviembre de 2020,
que estimo tal pretension ejecutiva'y condené al INSS y a la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social a abonar la pension de Gl correspondiente al periodo de 24 de abril de 2018
al 7 de noviembre de 2019; 6) dicho auto fue recurrido en reposicion, siendo confirmado
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por otro de 4 de diciembre de 2020; 7) con posterioridad, el demandante recurre la sen-
tencia de suplicacion de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cia, sede de Sevilla, de 26 de octubre de 2022 (rec. 340/2021), que estimo la impugnacién
del INSS declarando que la pensién de Gl era incompatible con las rentas derivadas del
trabajo, ya que la funcion de aquella es sustituir la falta de estas, concluyendo que no ha
lugar a despachar la ejecucion solicitada; 8) el trabajador recurre este Ultimo pronuncia-
miento judicial en casacién para la unificaciéon de la doctrina.

Como fundamento del recurso de casacion, la parte demandante sefiala la infraccién
del articulo 198.2 de la LGSS, aportando como sentencia de contraste un pronunciamien-
to de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 30 de enero de
2022 (rec. 1152/2001), que declara la compatibilidad de la prestacion de IPA con la activi-
dad del demandante como vendedor de cupones de la ONCE, desestimando en este caso
el recurso formulado por el INSS.

Entiende el TS que concurre la contradiccién en los términos exigidos por el articulo 219
delaLey 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, pues los supuestos
son sustancialmente iguales, a saber: 1) en ambos casos se reconoce al actor una incapaci-
dad permanente, en grado de absoluta en la referencial y de Gl en la recurrida, ambas regu-
ladas de forma conjunta en el actual articulo 198.2 de la LGSS (anterior art. 141.2 LGSS de
1994 con idéntico tenor literal); 2) se trata de decidir su posible concomitancia sobrevenida
con la actividad del beneficiario como vendedor de cupones en la ONCE; 3) las sentencias
llegan a fallos distintos, de manera que la recurrida declara la incompatibilidad, mientras
que la de contraste decide lo contrario.

3. Aspectos clave determinantes del fallo

El TS en la presente Sentencia de 11 de abril de 2024 interpreta lo dispuesto en el ar-
ticulo 198.2 de la LGSS de manera restrictiva, entendiendo que:

[...] los trabajos compatibles con las prestaciones de [...] incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez [...] son aquellos de caracter marginal y de poca impor-
tancia que no requieran darse de alta, ni cotizar por ellos a la Seguridad Social; es
decir, los residuales, minimos y limitados y, en manera alguna, los que constitu-
yen los propios que se venian realizando habitualmente ni cualesquiera otros que
permitan la obtencion regular de rentas y que [...] den lugar a su inclusién en un
régimen de la Seguridad Social.

Por ende, el Alto Tribunal considera que «la doctrina ajustada a derecho es la mantenida
en la sentencia recurrida, al considerar incompatible la pensién por Gl con el trabajo a tiempo
completo en una determinada actividad laboral (en los presentes autos: trabajo en la ONCE)».
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Tal parecer taxativo por el que apuesta la sentencia comentada, modificando el criterio
jurisprudencial anterior, viene avalado por los siguientes argumentos recogidos en el fun-
damento juridico tercero:

1. Una interpretacion literal del articulo 198.2 de la LGSS, que se refiere a la posible con-
comitancia entre la pension de IPA o de Gl con «aquellas actividades, sean o no lucrativas,
compatibles con el estado del incapacitado y que no representen un cambio en su capaci-
dad de trabajo a efectos de revision». Resulta claro que este tenor, referido a «actividades
compatibles» y «no trabajos», esta aludiendo a labores o tareas marginales y limitadas y no
a ocupaciones permanentes o cotidianas que por su extensién o intensidad den lugar a su
inclusion en el sistema de Seguridad Social.

2. Una interpretacion sistematica atendiendo a los tres extremos siguientes. En primer lugar,
a la definicion de las situaciones de IPA y de Gl conforme a lo previsto en el articulo 194 de
la LGSS, que califica a la primera como la inhabilitacién completa de la persona trabajadora
para toda profesion u oficio y a la segunda como aquella padecida por quien no solo estu-
viera afecto de incapacidad permanente, sino que, como consecuencia de las pérdidas ana-
tomicas o funcionales padecidas, necesite la asistencia de otra persona para los actos mas
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos. Bajo tal premisa,
considera el Alto Tribunal que resulta dificil imaginar que, por un lado, la norma califique la
IPA como situacion que inhabilita por «completo» al trabajador para «toda» profesion u oficio;
y que, por otro, esté permitiendo la simultaneidad con actividades que, segun la definicion
anterior, no podria realizar.

En segundo término, el articulo 198.1 de la LGSS hace referencia a la compatibilidad
de la incapacidad permanente total (IPT) (que inhabilita para la profesion u oficio anterior-
mente desarrollado) con la percepcion del «salario» por la realizacién de funciones no coin-
cidentes con las que provocaron la incapacidad. Sin embargo, el parrafo segundo de este
mismo precepto no se refiere en ninglin momento al salario, sino a actividades que «sean
o no lucrativas».

En tercer lugar, el apartado 3 del articulo 198 de la LGSS reitera, para después de la
jubilacion, la prevision del mencionado apartado 2 respecto de la IPA y la Gl antes de pro-
ducirse el retiro, pues tales situaciones «seran incompatibles con el desempefio por el pen-
sionista de un trabajo, por cuenta propia o por cuenta ajena, que determine su inclusién en
alguno de los regimenes del sistema de la Seguridad Social».

La logica de esta secuencia solo puede conducir, en palabras del TS:

[...]a que larecta hermenéutica de las actividades compatibles Unicamente pueda
referirse a tareas o funciones que no sean las correspondientes a alguna profe-
sion u oficio, sino a labores de indole accesorio, marginal, ocasional o limitado
que, siendo o no lucrativas, no den lugar a su inclusién en el sistema de Segu-
ridad Social.
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3. Una interpretacion finalista, pues el objetivo ultimo:

[...] de todas las prestaciones que componen en cada momento el sistema de Se-
guridad Social es subvenir situaciones de necesidad de los ciudadanos o, mas
concretamente, de los afiliados al sistema, en tanto que la Seguridad Social es un
régimen juridico de proteccion social formado, entre otras ayudas o servicios, por
prestaciones publicas que tratan de colocar a los ciudadanos a salvo de las situa-
ciones de necesidad social a las que la vida les puede enfrentar.

Asi, cabe recordar que el sistema espafol se financia con aportaciones de personas em-
presarias y trabajadoras (cotizaciones) y, también, con importantes transferencias de los
presupuestos generales del Estado. Contando con tales partidas, siempre limitadas ante las
multiples necesidades a las que atender, «el sistema, de conformidad con sus principios ins-
piradores y con las normas de aplicacion, establece el régimen juridico de cada prestacion
que incluye tanto la proteccién a otorgar como su régimen de compatibilidades». Como no
podia ser de otra manera, tal entramado normativo debe ser interpretado «en funcion del
disefio constitucional y legal del sistema y conforme a los principios de suficiencia de las
prestaciones y equilibrio financiero».

4. Una interpretacion especifica sobre el ambito de cobertura de las prestaciones de in-
capacidad permanente, que:

[...] tratan de sustituir la sobrevenida carencia de rentas del trabajo debida a la
pérdida de ingresos derivada de la imposibilidad de trabajar que se produce como
consecuencia de la situacion incapacitante sufrida por el trabajador. Ello implica
que, si no existe esa pérdida de rentas del trabajo porque la situacion incapaci-
tante no implicara la imposibilidad de obtener las mismas, la prestacion no nace
porque no concurriria la situacién de necesidad especifica que precise de protec-
cioén y del esfuerzo social del resto de ciudadanos para la acumulacion de ingre-
s0s que permitan atender dicha situacién de necesidad.

Recogiendo la doctrina vertida en pronunciamientos previos, el Alto Tribunal recuerda
que:

[...] el régimen ordinario en la dinamica del derecho a prestaciones de incapacidad
permanente —por definicion- tiene por principio basico la absoluta incompatibilidad
entre la prestacion a ella debida y el desempefo de la misma actividad para la que
se proclama la incapacidad, pues no hay que olvidar que la pension de incapaci-
dad permanente se satisface precisamente para compensar la pérdida de ingre-
sos provenientes del desempefio de la actividad profesional del trabajador, por lo
que entre este y aquella existe una incompatibilidad esencial, [...] [de suerte que]
la pension de invalidez permanente total tiene por finalidad, de modo analogo a lo
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que sucede en otras pensiones de invalidez o incapacidad y en los subsidios perio-
dicos por incapacidad o imposibilidad de trabajo, la de suplir el defecto de rentas
de trabajo que genera en un asegurado la pérdida definitiva del empleo que desem-
pefaba [...] [esto es] una funcién de sustitucion de las rentas salariales que ya no se
pueden obtener en el ejercicio de la actividad laboral [SSTS de 26 de abril de 2017
(rec. 3050/2015) y de 23 de septiembre de 2020 (rec. 2800/2018)].

5. Una interpretacion a contrario, pues admitir la compatibilidad en los términos en los que
lo hacia la jurisprudencia anterior a la actual Sentencia de 11 de abril de 2024, que expresa-
mente se rectifica, implicaba, en muchas ocasiones, «la ocupacion de un empleo que podria
haber sido ocupado por un trabajador desempleado que percibia prestacion publica de desem-
pleo y que si resultaba -y resulta— incompatible con ese nuevo empleo», de forma que:

[...] el beneficiario seguia percibiendo rentas del trabajo, mientras que la Seguri-
dad Social abonaba dos prestaciones: una, de incapacidad al propio beneficiario;
y otra, de desempleo, al trabajador que no percibia rentas de trabajo por carecer
de empleo y que podria haber accedido a las rentas de trabajo derivadas del em-
pleo que ocupaba el beneficiario de la prestacién de incapacidad. [Tal realidad
resulta contraria) a la légica y a la sostenibilidad del sistema de prestaciones pu-
blicas de proteccion social; y, también, al principio de solidaridad que impregna e
informa la concepcion constitucional y legal de la Seguridad Social, en la medida
en que una misma persona —imposibilitada normativamente para el ejercicio de
toda profesién u oficio- compatibiliza una pensién publica con rentas derivadas
del trabajo que desarrolla.

6. Una interpretacion atinente a la realidad, pues:

Si en las actuales circunstancias sociales las nuevas tecnologias informaticas y el
uso de la denominada inteligencia artificial pueden permitir a personas con serias
dificultades somaticas la realizacién de trabajos con la ayuda de tales instrumen-
tos, la solucion al problema que se plantea no debe ser la compatibilidad de las
rentas del trabajo con la prestacion publica que compense la incapacidad; sino, al
contrario, la revision del sistema de incapacidades en general y, especificamente,
la del beneficiario afectado en orden a potenciar sus capacidades y la consecu-
cion de rentas dignas derivadas de su esfuerzo y trabajo al margen de la pensién
publica cuya finalidad era sustituir las rentas que no existian.

7. Una interpretacion ad futurum, no en vano:

[...] el sistema de proteccidn social, en general, y las politicas de asistencia social,
en particular, poseen y deben arbitrar nuevos mecanismos tendentes a la reinser-
cién sociolaboral de las personas con discapacidades para el trabajo, a través de
programas y actividades destinadas al incremento de sus capacidades laborales,
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sin necesidad de sustituirlas con aportaciones prestacionales que resultan incom-
patibles con aquellos trabajos, incluidos en el ambito de la Seguridad Social que
permiten la obtencion regular de rentas derivadas del trabajo.

4. Valoracion critica

La duda sobre las posibles actividades o trabajos que no impiden el devengo de una pen-
sion por Gl, es decir, destinada a atender «la situacién del trabajador afecto de incapacidad
permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesite la asis-
tencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, despla-
zarse, comer o analogos», ha sido resuelta por el TS en Sentencia de 11 de abril de 2024, que
rectifica la doctrina anterior para retomar la restrictiva postura primigenia, en virtud de la cual:

[...] los trabajos compatibles con las prestaciones de [...] incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez [...] son aquellos de caracter marginal y de poca impor-
tancia que no requieran darse de alta, ni cotizar por ellos a la Seguridad Social; es
decir, los residuales, minimos y limitados y, en manera alguna, los que constitu-
yen los propios que se venian realizando habitualmente ni cualesquiera otros que
permitan la obtencion regular de rentas y que [...] den lugar a su inclusién en un
régimen de la Seguridad Social.

La respuesta al interrogante planteado y la conclusion alcanzada no es, sin embargo,
sencilla, y asi lo ha demostrado una jurisprudencia cambiante, pues, por un lado, la legis-
lacion de Seguridad Social solo permite que se declare la existencia de una IPA o de una
Gl cuando la persona trabajadora no esté en condiciones de realizar actividad profesional
alguna, y, por otro, permite que esas personas pensionistas lleven a cabo las actividades
productivas compatibles con su estado.

En este marco de incertidumbre, cabe recordar que, de conformidad con el articulo 198
de la LGSS, son tres las condiciones legales que determinan la posibilidad de trabajar de
una persona gran invalida (o incapacitada permanente absoluta): 1) que las actividades sean
compatibles con su estado; 2) que no representen un cambio en su capacidad de trabajo a
efectos de revision; 3) que no haya cumplido la edad de acceso a la jubilacién, pues en ese
supuesto se le aplicaran las reglas especificas sobre compatibilidad entre pension de jubi-
lacion y trabajo, pues el parrafo tercero de este precepto sefiala que el disfrute de la pen-
sion de Gl (o IPA) a partir de la edad de acceso a la pension de jubilacion:

[...] sera incompatible con el desempefio por el pensionista de un trabajo, por
cuenta propia o por cuenta ajena, que determine su inclusion en alguno de los re-
gimenes del sistema de la Seguridad Social, en los mismos términos y condicio-
nes que los regulados para la pensién de jubilacion en su modalidad contributiva
en el articulo 213.1.
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Ahora bien, mantener la concomitancia plenay sin modulacion alguna mas alla de las tres
referencias anteriores distorsionaria la I6gica de un sistema de proteccion que se fundamen-
ta en el abono de prestaciones econdmicas sustitutivas de las rentas de activo. Entender,
por el contrario, que el disfrute de la prestacién no puede simultanearse con la percepcién
del salario podria contradecir el tenor literal del articulo 198.2 de la LGSS que no ha esta-
blecido una incompatibilidad general entre la pension y las rentas de trabajo, al tiempo que
podria provocar un desincentivo a la insercion laboral de las personas con discapacidad
atendiendo a la equiparacion formulada por el articulo 4.2 de la Ley general de derechos
de personas con discapacidad y su inclusién social, en virtud del cual «se considerara que
presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento las personas pen-
sionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad per-
manente en el grado de total, absoluta o gran invalidez».

Se contraponen, por tanto, derechos y bienes juridicos dificilmente conciliables: por una
parte, el derecho al trabajo de toda persona como derecho social por excelencia que cobra
especial relevancia cuando se trata de colectivos vulnerables tal y como sucede con las
personas que sufren afectaciones anatomicas, mentales o funcionales; y, por otra, el reco-
nocimiento de una pension sobre la base de una patologia invalidante que no ha variado y
que, por tanto, no admite revision.

Tales consideraciones enfrentadas aconsejan llevar a cabo una reforma de lo previsto en el
articulo 198.2 de la LGSS, con el objetivo de clarificar y concretar el grado de compatibilidad
que resulta admisible. Asi, de desarrollar la persona pensionista por Gl (o IPA) una actividad
meramente marginal, que no implicara, por su propia naturaleza, el alta en cualquier régimen
de la Seguridad Social, aun cuando tuviera caracter lucrativo, tal quehacer resultaria compa-
tible con la percepcion total de la pensién. En cambio, llevar a cabo un trabajo ordinario por
parte de una persona pensionista por Gl (o IPA), compatible con su estado, deberia tener
como consecuencia inevitable una reduccién del importe de la prestacién que viniera perci-
biendo (en una cuantia equivalente a la de la pensién de IPT), en el bien entendido sentido
de que esa minoracion porcentual solo se mantendria durante el tiempo en el que la perso-
na pensionista desempefiase una actividad laboral o profesional, recuperandose el montan-
te integro, con las consiguientes revalorizaciones, una vez se cesase en aquella actividad.
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Extracto

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su Sentencia de 16 de mayo de 2024 (asunto
C-673/22) ha dado respuesta a la peticién de decision prejudicial planteada por el Juzgado de
lo Social n.° 1 de Sevilla sobre la ampliacién del permiso de maternidad a la madre biolégica
que conforma una familia monoparental. En concreto, respecto a la interpretacion del articulo 5
de la Directiva 2019/1158, en relacién con el considerando 37 y su conformidad con los
articulos 48.4 del Estatuto de los Trabajadores y 177 a 179 de la Ley general de la Seguridad
Social.
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Abstract

The Court of Justice of the European Union in its Ruling of May 16, 2024 (case C-673/22)
has responded to the request for a preliminary ruling filed by the Social Court N.° 1 of Seville
regarding the extension of maternity leave for biological mothers in single-parent families.
Specifically, this concerns the interpretation of article 5 of Directive 2019/1158, in relation to
Recital 37, and its compliance with article 48.4 of the Workers' Statute and articles 177 to 179
of the General Social Security Law.
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1. Un avance previo sobre la ampliacion del permiso de
maternidad en familias monoparentales: la division de la
doctrina judicial

La posibilidad de acumular en una Unica persona (progenitor o progenitora) que conforma
una familia monoparental los periodos de descanso atribuidos a la otra persona (progenitor
o progenitora no existente) ha generado un profundo, riguroso e interesante debate tanto
en el ambito jurisdiccional como en el doctrinal (Andrade Santana, 2023).

A este respecto, puede sefalarse un conjunto de pronunciamientos judiciales —existen
muchos mas- que se han posicionado a favor de la ampliacion del permiso sobre la inter-
pretacion del marco juridico integrado por los articulos 2, 3, 18 y 19 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio; articulos 2 y 3.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea;
articulos 21 y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea; articu-
los 9.2 y 14 de la Constitucion espafola (CE)'. Siendo comun la controversia juridica que
afrontan, no lo es la eventual solucion que plantean al poder diferenciar dos grandes corrien-
tes interpretativas: aquellas que reconocen la acumulacién total del permiso (16 semanas),
frente a los reconocimientos de una parte (10 semanas), por una interpretacion teleoldgica
y finalista del permiso en las primeras semanas del parto y las siguientes.

De otro lado, existe también un conjunto de pronunciamientos que se han posicionado
férreamente a favor de la desestimacion de la ampliaciéon del permiso a este colectivo de
familias monoparentales?. Entre las razones, puede sefalarse grosso modo, dos argumen-
tos como estima la STSJ de Madrid 552/2022, de 29 de septiembre.

Por un lado, por la condicién de familia monoparental: el criterio seguido por el poder le-
gislativo ha sido considerar un unico y clasico modelo de familias sin distincion, lejos de tra-
tarse de «un olvido [...] [es] una decision deliberada» (Aragon Gémez, 2023, p. 7). En el caso
de preverse otros tipos 0 modelos e incumplir los mandatos legislativos podria incurrirse en
una «causa licita de discriminacion». Sin embargo, en estos momentos, una cuestion cierta
y no debatida es que la desigualdad se encuentra patente en la situacion social del colecti-
vo y no en la ley. Por tales razones, la raiz del problema radica en una «indiferenciacion» que
no es lo mismo que diferenciacion legal.

" Entre otros ejemplos, interesa destacar las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia (SSTSJ) del Pais
Vasco 608/2022, de 24 de marzo, de Galicia 2173/2022, de 9 de mayo, de Castillay Ledn 361/2022, de 24
demayo, de Catalufia 6389/2022, de 29 de noviembre, asi como la propia STSJ del Pais Vasco 1217/2020, de
6 de octubre, que ha llegado en casacion a la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.

2 Pueden senalarse las SSTSJ de Asturias 48/2022, de 25 de enero, de la Comunidad Valenciana 3020/2021,
de 19 de octubre, de Galicia 639/2022, de 9 de febrero, de Madrid 629/2022, de 22 de junio, de Na-
varra 163/2022, de 11 de mayo, y de Canarias/Las Palmas 105/2023, de 24 de enero.
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No obstante, la STSJ de Madrid 552/2022, de 29 de septiembre, concreta que una cues-
tion distinta es el mandato previsto en el articulo 9.2 de la CE por el cual los poderes publicos
podrian dispensar un trato diferenciado a ciertos colectivos —las familias monoparentales—
promoviendo las actuaciones que fueran necesarias y removiendo aquellos obstaculos que
dificulten su plena integracién social. Sin embargo, en tanto en cuanto no se adopte dicha
prevision, no es posible invocar un trato desigual favorable en virtud el articulo 14 de la CE.

Por otro lado, por razén de género: tomando en consideracion el supuesto de hecho (la fa-
milia monoparental) y partiendo de una situacion neutra, ya que puede afectar tanto a varones
como a mujeres, pese a que afecta mayoritariamente a estas Ultimas, la ley no prevé nada al
respecto. Por lo que entiendo que bien podria justificarse «la discriminacion por indiferencia-
cion», ante una situacion a la que se ofrece objetivamente el mismo trato (la no acumulaciéon
del periodo de descanso atribuido a la otra persona progenitora tal y como sucede en otros
supuestos practicos posibles). Asi, la cuestiéon controvertida ha pivotado sobre la prevision del
articulo 48 del Estatuto de los Trabajadores (ET) de un modelo familiar clasico y arraigado (per-
sonas de distinto sexo), sin consideracion, por el contrario, de una estructura familiar monopa-
rental que ha crecido exponencialmente en los ultimos afos. Puntualizando, ademas, que el
mayor porcentaje de este tipo de familias esta liderado por mujeres (80 %)3. Una circunstancia,
la eleccién del modelo familiar monoparental, que podria provocar un mayor indice de vulnera-
bilidad al aflorar, nuevamente, mayores dificultades de conciliaciéon de la vida laboral y familiar.
Unos datos que, analizados de forma conjunta con la interpretaciéon del ordenamiento juridi-
co interno, articulos 177-179 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) en relacién con
el articulo 48.4 del ET, permiten evidenciar una falta de tutela expresa ex articulo 39 de la CE.

Sin embargo, la contradiccién de las salas de lo social ha sido solventada por la respuesta
tajante en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 169/2023, de 2 de marzo, siendo tan dis-
cutida como debatida por un amplio sector doctrinal laboralista. El Tribunal Supremo (TS) ha
concluido, resumidamente, que no es posible la acumulacién en una Unica persona progenito-
ra, que integra una familia monoparental, de la prestacién por nacimiento y cuidado de menor
que le hubiera correspondido a la otra, de existir, puesto que no existe ninguna prevision al
respecto en nuestro ordenamiento juridico. Y, acabado el recorrido judicial en nuestro pais,
el objeto de analisis radica, precisamente, en el planteamiento por el Juzgado de lo Social n.° 1
de Sevilla de dos cuestiones prejudiciales a las que ha dado respuesta el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea (TJUE) en su Sentencia de 16 de mayo de 2024, asunto C-673/22.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho

En cuanto a los hechos probados, la demandante, trabajadora por cuenta ajena y afi-
liada al Régimen General de la Seguridad Social, dio a luz a su hijo el 5 de noviembre de
2021, constituyendo una familia monoparental. El Instituto Nacional de la Seguridad Social

3 121/000011 Proyecto de Ley de Familias. Publicado en el BOCG el 8 de marzo de 2024. Nim. 11-1.
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(INSS) le concedio la prestacion por maternidad con una duraciéon que abarcaria entre el
5 de noviembre de 2021 y el 24 de febrero de 2022. No obstante, el 22 de febrero de 2022 la
demandante solicité al INSS la ampliacién del permiso con una duracién de 16 semanas adi-
cionales por su condicion de familia monoparental. Ante tal solicitud, el INSS y la Tesoreria
General de la Seguridad Social (TGSS), concluyeron negativamente para sus intereses, en vir-
tud del articulo 177 de la LGSS; por un lado, en cuanto a las familias biparentales, el recono-
cimiento del derecho a un permiso parental no es automatico ya que deben cumplirse, a titulo
individual, los requisitos legales para su reconocimiento. Por otro, en las familias monoparen-
tales, la concesién a la progenitora biolégica de la ampliacién del permiso parental por obra de
la acumulacién que podrian disponer las personas progenitoras en una familia biparental po-
dria suponer una discriminacion de dichas familias ya que no opera la automaticidad alegada.

Ante esta negativa, la demandante acudio a la jurisdiccién social y presenté demanda
contra el INSS y la TSGS ante el Juzgado de lo Social n.° 1 de Sevilla, que plantea las cues-
tiones prejudiciales objeto de estudio. A este respecto, dicho juzgado se plantea si, tomando
en consideracion el articulo 5 de la Directiva 2019/1158 en relacion con el considerando 37
de esta, se permite la adaptacion del acceso al permiso parental y sus modalidades a las
necesidades especificas de progenitor y progenitora. Ademas, si de conformidad con el
derecho de la Unién aplicable a los Estados miembros se incluye la obligacién de configu-
rar, en relacién con la conciliacién de la vida familiar y profesional, un marco legal ajustado
a las necesidades de las familias monoparentales.

De este modo, y en cuanto a la primera cuestion prejudicial, se plantea lo siguiente:

Si la omisién por el legislador espafiol en el art. 48.[4] del [Estatuto de los Traba-
jadores] y en los arts. 177, 178 y 179 [de la LGSS] de una normativa que implique
una valoracién de las necesidades especificas de la familia monoparental, en el
ambito de la conciliacién de la vida laboral y familiar con repercusion en el pe-
riodo de prestacién de cuidados al hijo/a recién nacido/a, en comparaciéon con
el menor nacido en una familia biparental en la que los dos progenitores tienen
una expectativa de acceso al descanso retribuido, en el caso de reunir ambos las
condiciones de acceso a la prestacion de la Seguridad Social, es respetuosa con
la Directiva, que impone una particular valoracion, entre otras, del nacimiento del
hijo/a en el seno de una familia monoparental, en orden a determinar las condi-
ciones de acceso al permiso parental y las modalidades detalladas del mismo.

Por otro, y en cuanto a la segunda se pregunta:

Si los requisitos del disfrute del descanso laboral por nacimiento de un hijo/a, las
condiciones de acceso a la prestaciéon econdémica de la Seguridad Social y el ré-
gimen de disfrute del permiso parental y, en particular, la posible ampliacion de
la duracion del mismo por ausencia de otro/a progenitor/a distinto/a de la madre
biolégica que dispense cuidados al menor, deben interpretarse, ante la ausencia
de especifica prevision normativa por el legislador espafiol, de una forma flexible
bajo el amparo de la norma comunitaria.
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3. Aspectos clave determinantes del fallo

En cuanto a la admisibilidad de la peticion de decision prejudicial, el TUUE es muy cla-
rificador y deja constancia de ello en la sentencia comentada, sobre las responsabilidades
que asume el juzgado nacional; la necesidad de una decision prejudicial como la pertinencia
de las cuestiones que plantea ex articulo 94 del Reglamento de Procedimiento del TJUE. A
este respecto, en el andlisis de las cuestiones prejudiciales planteadas al TJUE se pueden
diferenciar dos vias por las que se fundamenta su decision.

La primera, en la valoracion sobre la necesidad (ratione materiae) del articulo 5 de la
Directiva 2019/1158. Sobre esta cuestion, el TJUE sefiala que existe una falta de conexion
entre el supuesto de hecho planteado por el Juzgado de lo Social n.° 1 de Sevilla (amplia-
cion del permiso de maternidad) y la interpretacion del articulo 5 de la Directiva 2019/1158,
asi como la relacién con la normativa nacional referida al permiso de maternidad o pater-
nidad. Por tales razones, se solicitoé al Juzgado de lo Social n.° 1 de Sevilla que aclararse
el supuesto de hecho del litigio principal y, en virtud de ello, el papel y la naturaleza de la
intervencion del INSS, asi como que razonara el porqué de la interpretacion del citado ar-
ticulo 5 de la Directiva 2019/1158.

Ante la respuesta del Juzgado de lo Social n.° 1 de Sevilla, el TJUE vuelve nuevamente a
subrayar que no se ha dado respuesta por el juzgado nacional sobre la relacion entre el litigio
principal y la interpretacién del articulo 5 de la Directiva 2019/1158. Todo ello, reconociendo que:

No desvirtian esta conclusion las similitudes alegadas entre el permiso parental
y el permiso de maternidad ni el riesgo de que se realice una aplicacion estricta
de la normativa espafiola que pudiera no tener en cuenta la situacion particular de
las familias monoparentales.

Por tales motivos, el TJUE considera innecesaria la interpretacion de esta norma para
que el Juzgado de lo Social n.° 1 de Sevilla pueda resolver el litigio en origen planteado.

La segunda cuestion y sobre la oportunidad (ratione temporis) de la Directiva 2019/1158,
en concreto ex articulo 20.1, el TJUE remarca que la solicitud de ampliacién del permiso de
maternidad precede al propio limite de trasposicion por los Estados miembros. En pocas
palabras, no procede interpretar las disposiciones de la Directiva 2019/1158 puesto que no
se habia efectuado la trasposicion al derecho nacional espafol en las fechas del supuesto
de hecho que conforma el litigio principal.

En definitiva, y por cuestiones procesales, el TJUE concluye que:

[...] las disposiciones del Derecho de la Unién cuya interpretacion se solicita no
son aplicables ni ratione materiae ni ratione temporis a las circunstancias del litigio
principal y, por tanto, que las cuestiones prejudiciales planteadas en el presente
asunto tienen caracter hipotético.
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La ampliacién del permiso de maternidad

E Dialogos con para familias monoparentales como medida de conciliacién
la jurisprudencia de la vida familiar y la vida profesional: écaso cerrado?

Por lo que es mas que evidente que la respuesta nos devuelve a la casilla de partida en
la controversia juridica planteada.

4. Un apunte final a la controversia juridica planteada

La respuesta emitida por el TUUE ha resultado insatisfactoria por el alcance que podrian
haber tenido sus consecuencias para el colectivo afectado, es decir, las familias monopa-
rentales. Pese a ello, igualmente puede llevarse a cabo una valoracién conjunta y critica del
itinerario jurisprudencial abordado.

Desde una primera perspectiva, el incorrecto planteamiento de las cuestiones prejudi-
ciales por el Juzgado de lo Social n.° 1 de Sevilla ha provocado que el TJUE no pudiera
pronunciarse ex articulo 94 del Reglamento de Funcionamiento. Por tales motivos, no se
ha conocido una de las posibles respuestas, es decir, un llamamiento al poder legislativo
espafnol a modo de lege ferenda para adoptar una prevision especifica para las familias mo-
noparentales en el sistema de proteccién social o, en su caso, mantener el criterio actual
tal y como ha asentado la STS 169/2023, de 2 de marzo.

De otra, y en referencia a la STS 169/2023, de 2 de marzo, puede compartirse el crite-
rio referente a la linea divisoria de nuestro sistema constitucional sobre la funcion legisla-
tiva y funcién interpretativa, es decir, a la imposibilidad de atribuirse y ejercer una funcién
subsidiaria (la legislativa) por los tribunales frente al mutismo del poder legislativo. Una
actuacion que conllevaria resultados poco deseados, es decir, quebrantar y sobrepasar
la funcion interpretativa, maxime en este tipo de situaciones, cuando se puede llegar a
alterar el equilibrio econémico-financiero del conjunto del sistema contributivo de protec-
cion social ex articulos 41 y 50 de la CE (Sentencia del Tribunal Constitucional 184/1993,
de 31 de mayo).

Sin embargo, mayores dudas despierta que la propia Sala Cuarta no haya adoptado
una decision distinta, basada en una interpretacion integradora de las normas laborales y
de Seguridad Social, como ha hecho en ocasiones anteriores tal y como se expone acerta-
damente el voto particular de la sentencia. Del mismo modo, respecto a la perspectiva de
género, una herramienta aceptada, aplicada y con amplio reconocimiento en la practica ju-
dicial que actia como «un método de imparticiéon de justicia equitativa a través del derecho
con dos finalidades sustanciales: franquear los estereotipos en las actuaciones judiciales y
detectar las asimetrias de género del ordenamiento juridico» (Poyatos Matas, 2022, p. 364).

Una actuacion, por ende, que nos despierta dudas evidentes y razonables sobre por qué
ahora no y antes si, cuando lo previsible era seguir la misma linea que en los casos anterio-
res adoptando una posicion rigida y estricta en la «interpretacion y aplicacion del derecho».
Sobre lo anterior, y en la busqueda de las respuestas posibles, resulta factible sefialar -como
han identificado voces iuslaboralistas muy solventes- si la tesis del TS se corresponde con
alguno de los siguientes titulares: «;miedo escénico o precaucion juridica en el TS?» (Rojo
Torrecilla, 2023) o «la extralimitacién de funciones judiciales» (Beltran de Heredia Ruiz, 2023).
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No obstante, también es posible examinar otra posicién, quizas poco explorada y en-
sombrecida. En pocas palabras, porque el debate se ha focalizado en ampliar o no el per-
miso, es decir, en el reconocimiento y no en las consecuencias que pudiera generar para
la maternidad en la practica. A este respecto, un sector doctrinal, pese a reconocer que
pudiera darse respuesta legislativa a esta situacioén juridica con la ampliacion del permiso
por nacimiento a las familias monoparentales, manifiesta que esta opcién no es la solucién
practica esperada a fin de corregir la problematica examinada. Asi, se comparte como un
argumento sélido que el resultado que pudiera provocar en la practica la ampliacion del
permiso seria contraproducente, es decir, en tanto en cuanto existen riesgos implicitos de
«penalizacion laboral» en el desarrollo profesional de las familias monoparentales, puntua-
lizando aquellas encabezadas por mujeres (Blasco Jover, 2020, p. 142). Por tales motivos,
en estos momentos seria interesante reorientar el debate a las repercusiones que en la
practica pudiera tener la ampliaciéon de dicho permiso y, ademas, si no existiera otra me-
dida alternativa igualmente positiva para el colectivo. A este respecto, se comparte con un
sector doctrinal que seria mas beneficioso para ambas partes, persona que ejerce la labor
de cuidados y persona cuidada, que en aras de alcanzar un modelo de conciliacion fructi-
fero se optase por desarrollar otro modelo flexible de la jornada de trabajo ex articulo 34.8
del ET (Molina Navarrete, 2021, p. 178). De este modo, la persona trabajadora con un mo-
delo de familia monoparental no tendria que verse abocada a un periodo extenso de des-
conexién con su empresa o, en el peor de los casos, del mercado de trabajo. Con ello, se
estaria evitando, a toda costa, el conocido efecto expulsion que la regulacién de las ausen-
cias, en lugar de la presencia, ha tenido hasta el momento.

En aras de ofrecer alternativas a esta situacién, pueden plantearse diferentes escena-
rios, como pueden ser el desarrollo de baremos de sistemas especiales de conciliacion
(STSJ de Galicia 407/2024, de 24 de enero), adoptar o reformular el arduo procedimiento de
negociacion previsto ex articulo 34.8 del ET potenciando los sistemas alternativos de reso-
lucion de conflictos o, siendo mas progresistas, de reduccion de jornada (cuantificada dia-
riamente) sin reduccion de salario (Blasco Jover, 2020, p. 134).

En conclusion, a la sugerente pregunta, ;queda cerrada la posibilidad de ampliacion del
permiso por nacimiento y cuidado del menor para las familias monoparentales? (Chabannes,
2024), la respuesta debe ser tajante y rotunda: es evidente que no. De hecho, se plantean
varios escenarios posibles ya sefialados por la doctrina (Arenas, 2023). Todo ello, entre me-
dias, en tanto el poder legislativo pueda aprobar y solventar, en parte, la problematica con
una ley que defina y clarifique un ambito de proteccién diferenciado y propio para cada una
de las unidades familiares que legitimamente decidan constituirse.

Por el momento y hasta que dicha situacién se produzca, ain debemos seguir espe-
rando los futuros acontecimientos legislativos que auguran una concrecién con mayor
fuerza e intensidad del status de los derechos sociales de las familias monoparentales
(STS 169/2023, de 2 de marzo).
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Extracto

En el presente caso practico se reproduce el enunciado del supuesto que se planted como tercer
ejercicio en la convocatoria de la oposicién para el ingreso en el Cuerpo Superior Técnico de
la Administracién de la Seguridad Social, efectuada por la Resolucion de la Subsecretaria del
Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones de 11 de abril de 2023 (BOE de 18 de
abril). En el mismo se lleva a cabo un analisis de las cuestiones derivadas del planteamiento,
incorporando la fundamentacion juridica de las respuestas a 