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La nueva regulación del subsidio  
por desempleo ex Real Decreto-Ley 2/2024:  

una modificación en clave de mejora  
(con parcial sensación de déjà vu)

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

Universitat Jaume I (Castelló, España)
Directora de la Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF
myanini@dtr.uji.es | https://orcid.org/0000-0001-8411-3595

Al definir lo hermoso 
nació lo feo, 
al definir el bien 
nació el mal.

Lao Tse (Tao Te Ching)

1. La realidad política actual viene planteando algunas situaciones anómalas, 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 transposición de la Directiva (UE) 2019/1158 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliación 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 simplificación y mejora del nivel asistencial 
de la protección por desempleo. Lo efímero de su vigencia, que quedó limitada al periodo 
del 21 de diciembre de 2023 al 12 de enero de 2024, fue debido a la falta de convalida-
ción del RDL por los votos en contra de PP, Vox y Podemos, siendo derogado por Re-
solución de 10 de enero de 2024. Con ello, quedaban otra vez urgidas de regulación las 
cuestiones que constituían su objeto, en particular, por lo que interesa a este editorial, la 
reforma del subsidio por desempleo.

No obstante, existía la plena convicción de que llegaría raudo un nuevo intento de regu-
lación de esta prestación, vinculada al componente 23 del Plan Nacional de Recuperación, 
Transformación y Resiliencia, relativo a «Nuevas políticas públicas para un mercado de tra-
bajo dinámico, resiliente e inclusivo», y concretamente a la reforma 10.ª del mismo, relativa a 
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la «simplificación y mejora del nivel asisten-
cial de desempleo». Tal urgencia, por tanto, 
tenía una razón económica, al condicionarse 
a la reforma de esta materia la percepción 
del cuarto pago de los Fondos Next Gene-
ration. Con todo, junto a este potente argu-
mento, concurría otro no menor, de índole 
social, que hacía apremiante la reforma. La 
frialdad de los números no puede reflejar la 
complejidad social que puede haber tras él, 
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 últimos datos estadísticos 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  
prestación contributiva. Así, tanto en su origen como en su desarrollo, el subsidio ha reali-
zado un papel relevante, pero supeditado a la prestación por desempleo, a la que ha venido 
complementando, sea con objeto de ampliar el periodo protegido, como vía de acceso a la 
jubilación, o, en fin, para cubrir situaciones de necesidad no cubiertas por el nivel contributivo.

2. Los motivos apuntados explican que, pocos meses más tarde del primer intento, esta 
prestación asistencial haya sido objeto de nueva regulación 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  
atención en el contenido relativo al nivel asistencial de la protección por desempleo, con 
el RDL 2/2024 se dan por cumplidos los compromisos establecidos en el Plan de Recu-
peración, Transformación y Resiliencia. De hecho, dado su carácter condicional, a pocos 
días de su adopción se hizo efectivo el cuarto pago a España de Fondos Next Generation, 
por valor de 9.900 millones de euros. Así lo expresa la curiosa disposición adicional cuar-
ta, cuyo objetivo parece ser, precisamente, declarar la «deuda normativa» cumplida y, en 
suma, cerrar capítulo, al disponer que:

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

Quiere destacarse que, como se ha apuntado, no es solo que dicho RDL haya estableci-
do la regulación de esta materia «de nuevo» –otra vez–, sino que ha efectuado una «nueva 
regulación» en sentido propio, pues es novedosa en algunos aspectos, dado que no se ha 

Tanto en su origen como en su  
desarrollo, el subsidio ha realizado un 
papel relevante, pero supeditado a la 
prestación por desempleo, a la que ha 
venido complementando, sea con objeto de 
ampliar el periodo protegido, como vía de 
acceso a la jubilación, o, en fin, para cubrir 
situaciones de necesidad no cubiertas por el 
nivel contributivo
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https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2024-10235&p=20240522&tn=1#da-4
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2024/05/21/2/con


La nueva regulación del subsidio por desempleo  
ex Real Decreto-Ley 2/2024: una modificación en clave  

de mejora (con parcial sensación de déjà vu)Editorial

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 7-22  |  9

limitado a reproducir los contenidos del frustrado RDL 7/2023, sino que ha incluido cambios, 
en muchos casos, fruto del diálogo social con las organizaciones empresariales y sindica-
les más representativas, que culminó con la suscripción de un acuerdo con las segundas. 
De este modo, además de mejorar sus previsiones, ha querido garantizar que la historia de 
tan efímera disposición no se repita. Estas novedades, junto con la oportunidad de cerrar 
un círculo, dado que la regulación de la prestación asistencial de desempleo prevista en la 
malograda disposición fue protagonista del editorial del número 478 (enero-febrero 2024) de 
esta revista, son razones que se considera que no solo justifican, sino que hacen necesario, 
incorporar un análisis, siquiera breve –formato obliga–, de las claves de la nueva regulación.

3. Como se ha indicado, la norma refor-
mista de referencia es el RDL 2/2024, de 21 
de mayo, rubricado «por el que se adoptan 
medidas urgentes para la simplificación y me-
jora del nivel asistencial de la protección por 
desempleo, y para completar la transposición 
de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 
2019, relativa a la conciliación de la vida fa-
miliar y la vida profesional de los progenitores 
y cuidadores, y por la que se deroga la Direc-
tiva 2010/18/UE del Consejo». A tenor de su 
descriptivo título, se aprecia que no hay ningún cambio en cuanto a sus contenidos res-
pecto de la malograda disposición que la precedió. No obstante, sí se estima relevante la 
variación de orden por la que el bloque de «simplificación y mejora del nivel asistencial de 
la protección por desempleo» pasa a ocupar en el título la primera posición 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 cuestión de coherencia ordinal. La disposición de 2023 pre-
sentaba el mismo orden interno, si bien en su rúbrica aludía a la materia de referencia en 
último lugar, por lo que su importancia quedaba formalmente diluida, como se destacaba 
críticamente en el editorial del número 478 de esta revista. Es por ello por lo que se con-
sidera que el cambio de orden en la enunciación de contenidos que realiza el RDL 2/2024 
para colocar en el inicio del título la referencia a la protección asistencial por desempleo, 
aun en el plano formal, resulta afortunado, por darle más visibilidad y transmitir la idea de 
un mayor protagonismo de esta materia, en una dimensión general y dentro de la norma.

Por lo demás, en una evaluación global, puede afirmarse que las previsiones del RDL 2/2024  
cumplen con el mandato expresado en la descripción de la reforma 10.ª y en el título de la 
disposición, puesto que, efectivamente, suponen un avance hacia una mayor simplificación 
y mejoran sustancialmente la regulación que vienen a modificar, y, con algunos matices, 
también aspectos de la que previera el frustrado RDL 7/2023. En un plano más concreto, 
la parte preliminar de la norma alude a objetivos más ambiciosos de la reforma, indicando, 

El cambio de orden en la enunciación de 
contenidos que realiza el RDL 2/2024 
para colocar en el inicio del título la 
referencia a la protección asistencial por 
desempleo, aun en el plano formal, resulta 
afortunado, por darle más visibilidad 
y transmitir la idea de un mayor 
protagonismo de esta materia, en una 
dimensión general y dentro de la norma

https://www.boe.es/eli/es/rdl/2023/12/19/7/con
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básicamente, los de simplificar la regulación en aras de una mayor flexibilidad en el acce-
so y una minoración de cargas administrativas; vincular esta protección con el acuerdo de 
actividad para que se incorpore a las personas beneficiarias de forma prioritaria en progra-
mas y acciones que permitan su reinserción; el acceso garantizado de las personas bene-
ficiarias a los servicios de la Cartera Común 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 constitución de esta prestación complementaria como mecanismo 
de transición hacia la protección social cuando no haya reincorporación al mercado laboral 
y situación de vulnerabilidad; la prevención de riesgo de conflicto competencial con las co-
munidades autónomas y la consolidación de un modelo que siga la línea de los países de 
nuestro entorno y la posición del Consejo de Europa. A tal efecto, el RDL 2/2024 reforma 
once preceptos y añade cuatro disposiciones adicionales en la LGSS.

4. Pasando al examen de sus previsiones, una 
de las cuestiones de mayor relieve de esta refor-
ma, que de hecho le da título, es la simplifica-
ción de esta prestación, que era muy necesaria 
puesto que el catálogo de supuestos vinculados 
al subsidio era muy amplio y heterogéneo, su ges-
tión compleja y sus condiciones fragmentadas.  
En una valoración general, se estima que se ha 
avanzado hacia tal objetivo, con las precisiones 
que se apuntarán.

Por lo que respecta a los tipos de subsidio, la 
norma de 2024 limita la condición de persona perceptora del subsidio a aquellas desem-
pleadas que han perdido un empleo o que han agotado la prestación contributiva, con lo 
que mantiene solo los dos supuestos de alcance más general, lo que supone un impor-
tante cambio respecto de la regulación precedente (art. 274.1 LGSS). Con todo, lo cier-
to es que, en otros preceptos, sigue incluyendo el subsidio para mayores de 52 años, así 
como algún otro supuesto previsto en la anterior normativa, además de introducir alguna 
ampliación en relación con situaciones carentes de protección por otras vías, como des-
pués se verá, respecto de las que trata de resaltar su excepcionalidad. Es de destacar por 
ello que, en este punto, el RDL 7/2023 cumplía de manera más adecuada esta finalidad, 
pues realmente su articulado operaba una verdadera simplificación/reducción 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 redacción, que la modifican de forma significativa. En este sentido, 
respecto del primer supuesto, los términos de su definición por el nuevo artículo 274.1 a) 
de la LGSS son «haber agotado la prestación por desempleo. En caso de ser menor de 45 
años sin responsabilidades familiares se exigirá, además, que la prestación por desempleo  

Una de las cuestiones de mayor 
relieve de esta reforma, que 
de hecho le da título, es la 
simplificación de esta prestación, 
que era muy necesaria puesto que  
el catálogo de supuestos vinculados  
al subsidio era muy amplio y  
heterogéneo, su gestión compleja  
y sus condiciones fragmentadas
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agotada haya tenido una duración igual o su-
perior a 360 días». Es de destacar, al respecto, 
que se amplía la protección a un colectivo que 
no quedaba protegido por la regulación ante-
rior, que es el formado por las personas meno-
res de 45 años sin responsabilidades familiares. 
Así, en relación con este supuesto a) se cons-
tituyen básicamente dos bloques de posibles 
situaciones en torno a dos circunstancias hete-
rogéneas, a saber, persona beneficiaria menor 
de 45 años con responsabilidades familiares o mayor de 45 años, por una parte, y menor de 
45 años sin responsabilidades familiares, por otra. De este modo, se mantiene la interacción 
de circunstancias laborales –ser mayor de 45 años– y extralaborales –tener responsabili-
dades familiares– en el precepto, en contra de la posición que mantuviera el Ministerio de 
Economía, Comercio y Empresa en su proyecto previo a la regulación de 2023, que aboga-
ba por atender únicamente a circunstancias laborales. En el primer caso, la norma no exige 
que la prestación por desempleo haya alcanzado una duración mínima determinada, pues 
se considera que tener responsabilidades familiares y/o una edad que supone una drásti-
ca reducción de las oportunidades laborales constituye per se una situación 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 incluía en el RDL 7/2023–, por lo que amplía la 
protección respecto de la situación normativa previa. En este caso, dado que no se da nin-
guno de los factores que la norma identifica como claves de la protección por determinar 
una particular situación de necesidad, se establece la exigencia adicional de que la presta-
ción por desempleo percibida haya tenido la duración de 360 días.

En cuanto al supuesto de su apartado b), se produce cuando la persona se encuentra 
«en situación legal de desempleo sin tener cubierto el periodo mínimo de cotización para 
tener derecho a la prestación contributiva, siempre que hayan cotizado al menos 90 días». 
También en este caso la reforma amplía la protección, dado que exige única y unitariamen-

te la cotización de al menos 90 días a la perso-
na solicitante, con independencia de que tenga 
o no responsabilidades familiares. Con ello, la 
nueva regulación sin duda mejora la previa, que 
exigía a las personas beneficiarias con respon-
sabilidades familiares haber cotizado al menos 
3 meses, que se elevaban a 6 meses en caso 
de carecer de estas.

En suma, en una valoración global, se apre-
cia, por una parte, una reducción de supuestos 
protegidos –aunque no tan acusada como pre-
tende el preámbulo de la norma–, pero, por otra, 

La norma no exige que la prestación 
por desempleo haya alcanzado una 
duración mínima determinada, 
pues se considera que tener 
responsabilidades familiares y/o 
una edad que supone una drástica 
reducción de las oportunidades 
laborales constituye per se una 
situación de necesidad que debe ser 
atendida por el subsidio

Es de destacar, al respecto, que se 
amplía la protección a un colectivo 
que no quedaba protegido por 
la regulación anterior, que es el 
formado por las personas menores 
de 45 años sin responsabilidades 
familiares
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dentro de los supuestos incluidos, se produ-
ce la ampliación del ámbito de protección del 
subsidio al eliminar exigencias limitativas pre-
vias. Además, se agiliza su percepción en un 
importante aspecto, puesto que se elimina el 
periodo de espera de 1 mes para la percep-
ción del subsidio que exigía el artículo 274.1 
de la LGSS en su versión anterior, lo que sin 
duda también resulta positivo.

Otras condiciones generales que han de 
cumplir las personas beneficiarias son las de no  
tener derecho a la prestación 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 regulación al no acoger la previsión que 
incluyera el frustrado RDL 7/2023 de que tal exigencia se establecía a efectos del recono-
cimiento del subsidio en su duración máxima. Asimismo, en coherencia con su vinculación 
al (des)empleo, se mantiene la exigencia de la inscripción como demandante de empleo y 
la suscripción del acuerdo de actividad, si bien cambiando su ubicación al artículo 274.4, 
por razones sistemáticas.

En relación con la carencia de rentas, aunque el artículo 275 de la LGSS reformula en algún 
aspecto lo que se consideran rentas computables, puede considerarse continuista con la am-
plia delimitación que realizaba la norma con anterioridad a su reforma. No obstante, la nueva 
norma revisa un concepto básico 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 artículo 275.3 incluye en la unidad familiar, además de al cónyuge, 
a los hijos e hijas menores de 26 años, 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 público–, en todo caso, 
siempre que convivan o dependan económi-
camente de la persona beneficiaria. Se pro-
duce con ello una ampliación, 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 años antes 
de la fecha del subsidio, elevando la exigen-
cia que previera el RDL 7/2023, que única-
mente requería que hubiera transcurrido 1 
año. En caso de que existan hijos y/o hijas 
en común, no se exige la formalización de la 

En una valoración global, se aprecia, 
por una parte, una reducción de 
supuestos protegidos –aunque 
no tan acusada como pretende el 
preámbulo de la norma–, pero, por 
otra, dentro de los supuestos incluidos, 
se produce la ampliación del ámbito 
de protección del subsidio al eliminar 
exigencias limitativas previas

El nuevo artículo 275.3 incluye en la 
unidad familiar, además de al cónyuge, a 
los hijos e hijas menores de 26 años, los 
hijos e 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 
público–, en todo caso, siempre que 
convivan o dependan económicamente 
de la persona beneficiaria
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A efectos de controlar la carencia de 
rentas, la persona beneficiaria está 
obligada a suscribir una declaración 
responsable en la que consten todas las 
rentas obtenidas en el mes anterior, que 
será contrastada con sus declaraciones 
tributarias (art. 275.6), que la 
nueva regulación exige que presente 
anualmente (art. 299.1 k) LGSS)

pareja de hecho –y se entiende, por tanto, que tampoco periodo mínimo de establecimiento 
de la relación–. En cuanto a la fórmula de cálculo, el nuevo artículo 275 de la LGSS conside-
ra cumplido tal requisito cuando en la fecha de estos trámites las rentas de la persona solici-
tante o beneficiaria en el mes anterior no supere el 75 % del salario mínimo interprofesional, 
excluida la parte proporcional de dos pagas extras. En caso de existencia de responsabilida-
des familiares, se aplica idéntico límite 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 está obligada a 
suscribir una declaración responsable en la 
que consten todas las rentas obtenidas en 
el mes anterior, que será contrastada con 
sus declaraciones tributarias (art. 275.6),  
que la nueva regulación exige que presente 
anualmente (art. 299.1 k) LGSS). La norma 
introduce, asimismo, como mecanismo de 
control adicional, el reconocimiento del sub-
sidio por periodos trimestrales (art. 277.3 
LGSS) en lugar de los semestrales previs-
tos con anterioridad. Estas cautelas se consideran positivas en su dinámica, pues permi-
ten comprobar adecuadamente la concurrencia de las condiciones establecidas para su 
concesión y mantenimiento.

Por lo que respecta a la duración del subsidio (art. 277 LGSS), el RDL 2/2024 –y antes 
el RDL 7/2023– proyecta los cambios operados en la definición de los supuestos prote-
gidos en relación con la fijación del periodo de percepción, manteniendo la división entre 
los dos supuestos básicos previstos en el artículo 274.1 de la LGSS. Así, en caso de haber 
agotado prestaciones por desempleo, la duración del subsidio dependerá de la existencia 
o no de responsabilidades familiares, la edad de la persona beneficiaria y la duración de la 
prestación de desempleo contributiva. 

En caso de carecer de responsabilidades familiares, la duración máxima siempre será 
de 6 meses, aunque se exige que la previa prestación por desempleo haya tenido una du-
ración de 360 días o más en caso de tener menos de 45 años, mientras que, si ha alcan-
zado esa edad, el límite mínimo es de 120 días. La edad de la persona solicitante deja de 
ser relevante en caso de que tenga responsabilidades familiares, si bien en tal caso varía 
la duración del subsidio en atención a la que alcanzara la prestación de desempleo agota-
da, por lo que, de haberse percibido la prestación por desempleo durante 120 días o más, 
la duración máxima del subsidio se extiende hasta los 24 meses, ampliándose hasta los 
30 meses en caso de que la duración de esta haya alcanzado los 180 días o más. En fin, 
la reducción de los supuestos protegidos se proyecta en la formulación del precepto, ha-
ciéndolo más sistemático.
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En caso de que la persona beneficiaria del subsidio se encuentre en situación legal de 
desempleo sin tener cubierto el periodo necesario para generar prestación contributiva, 
pero acredite un mínimo de 90 días cotizados, la duración máxima del subsidio está en 
función del periodo de ocupación cotizada y, de manera más 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 más 
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 días cotizados, el subsidio alcanzará los 3 meses, mientras que,  
si son 120 los días cotizados, el subsidio se percibirá durante 4 meses, que serán 5 meses si  
se acreditan 150 días de cotización. La existencia de responsabilidades familiares cobra 
suma relevancia en la determinación de la duración del subsidio cuando el periodo de ocu-
pación cotizada sea de 180 días o más, por cuanto, de no tenerlas, este alcanzará los 6 
meses, pero, en caso contrario, se extenderá 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, además de la mejora de redacción en el senti-
do apuntado, cambia la expresión del periodo cotizado de meses a días. Por lo demás, la 
norma precisa que las cotizaciones empleadas para generar el derecho al percibo del sub-
sidio no podrán ser utilizadas para el reconocimiento de futuros derechos de prestación o 
subsidio, es decir, que «se consumen» en la generación del subsidio.

Dado que la nueva norma reconoce 
la posibilidad de percibir el subsidio a 
personas sin responsabilidades familia-
res, pero es esta una circunstancia ac-
tiva, que además tiene gran relevancia 
en la duración del subsidio, en ambas 
situaciones determinantes de su perci-
bo, introduce una «previsión pasarela», 
permitiendo a la persona beneficiaria 
acreditarlas en un momento posterior, 
siempre que sea dentro de los 12 meses  
desde que se produce el hecho causante.  
En tal caso, se ampliará la duración del 
subsidio hasta la que corresponda en 
atención a la prestación de desempleo agotada o hasta los 21 meses en caso de que la 
persona beneficiaria lo sea por acreditar cotizaciones de al menos 180 días.

Por lo que respecta a la cuantía del subsidio, el nuevo artículo 278 de la LGSS introduce 
importantes novedades. Así, por una parte, establece la cuantía mediante la aplicación de 
un porcentaje decreciente a medida que avanza el periodo de percibo, como sucede con la 
prestación contributiva, y ya no a través de un porcentaje fijo, como hacía la regulación pre-
cedente. Esta fórmula tiene como objeto «estimular» a las personas beneficiarias a buscar  

Dado que la nueva norma reconoce la 
posibilidad de percibir el subsidio a personas 
sin responsabilidades familiares, pero es esta 
una circunstancia activa, que además tiene 
gran relevancia en la duración del subsidio, 
en ambas situaciones determinantes de su 
percibo, introduce una «previsión pasarela», 
permitiendo a la persona beneficiaria 
acreditarlas en un momento posterior, 
siempre que sea dentro de los 12 meses  
desde que se produce el hecho causante

https://www.boe.es/eli/es/rdl/2023/12/19/7/con
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https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240522&tn=1#a278
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un empleo mediante la herramienta que constituye la pura necesidad material, lo que su-
pone de algún 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 establecía con anteriori-
dad, lo que sin duda resulta una mejora directa. En este sentido, en la nueva regulación, la 
cuantía del subsidio se obtiene aplicando sobre el indicador público de rentas de efectos 
múltiples (IPREM) los porcentajes del 95 % durante los 180 primeros días, el 90 % desde el 
día 181 al 360 y el 80 % desde el día 361 en adelante. A tenor de que la regulación anterior 
a la reforma fijaba como cuantía única el 80 % del IPREM, no puede sino concluirse que se 
ha incrementado de manera notable. Por lo demás, es de destacar que la redacción dada 
al precepto por el RDL 2/2024 no recoge la ponderación en atención de las horas traba-
jadas minorativa de la cuantía de la prestación que previera el RDL 7/2023, lo que supone 
una mejora adicional respecto de la frustrada regulación.

5. La voluntad del RDL 2/2024 de limitar 
los supuestos de percibo del subsidio a los 
dos expuestos ha determinado que, cuando 
fuera de estos se mantiene alguno de los pre-
existentes ex artículo 274 –lo que sucede, y 
no solo de forma episódica– trate de acen-
tuarse su singularidad formal para marcar di-
ferencias con el supuesto general. Es el caso 
del subsidio por desempleo para mayores de 
52 años que cumplan todas las condiciones 
para acceder a la jubilación, salvo la edad, y 
se encuentren en alguno de los supuestos del 
artículo 274 de la LGSS. Antes de la reforma, 
este «subsidio de prejubilación» se incluía en el propio artículo 274 de la LGSS, junto con 
los restantes supuestos, definiendo sus condiciones básicas por remisión a las generales.  
No obstante, en la nueva redacción –lo mismo sucedía 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 artículo 280 de la LGSS, que re-
gula en exclusiva el subsidio para mayores de 52 años, si bien no puede ocultar su vincu-
lación esencial con los supuestos «ordinarios», pues sigue remitiéndose al artículo 274.1  
para definir su supuesto básico de hecho. De este modo, el nuevo artículo 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 algún 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 regulación, sino precisamente porque no lo 

La voluntad del RDL 2/2024 de 
limitar los supuestos de percibo 
del subsidio a los dos expuestos ha 
determinado que, cuando fuera 
de estos se mantiene alguno de los 
preexistentes ex artículo 274 –lo que 
sucede, y no solo de forma episódica– 
trate de acentuarse su singularidad 
formal para marcar diferencias con el 
supuesto general

https://www.boe.es/eli/es/rdl/2024/05/21/2/con
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https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240522&tn=1#a274
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ha hecho. En este sentido, el incremento de la cuantía de la prestación asistencial operado 
por la norma reformista no ha alcanzado al colectivo de mayores de 52 años, al que se le 
sigue reconociendo una prestación de cuantía mensual del 80 % del IPREM.

Por otra parte, también quiere destacarse, en relación con la cotización de la entidad 
gestora por la contingencia de jubilación en estos supuestos, que el RDL 2/2024 estable-
ce, de forma continuista con la regulación previa, que se tomará como base de cotización 
el 125 % de la base mínima de cotización del régimen general que esté vigente, con lo que 
trata de compensar la escasa tasa real de inserción de este colectivo. No obstante, la fija-
ción de dicha base sí constituye una mejora respecto de la regulación que preveía el frus-
trado RDL 7/2023, que la fijaba en el 100 % de la base mínima de cotización en el régimen 
general –con reducción progresiva–, siendo de destacar que esta fue una de las razones 
que determinó que decayera.

6. Resulta de sumo interés la regula-
ción del régimen de compatibilidad de la 
percepción del subsidio con el trabajo por 
cuenta ajena, establecido en los aparta-
dos 2 y 3 del artículo 282, que es una de 
las novedades más relevantes que apor-
ta el RDL 2/2024 –y que también recogía 
el RDL 7/2023– y que la norma toma de 
la propuesta de normativa reguladora del 
subsidio que elaborara el Ministerio de 
Economía. Como regla general, la nueva regulación, en relación tanto con el subsidio 
como con la prestación por desempleo, establece su incompatibilidad con el trabajo por 
cuenta propia, así como con la percepción de prestaciones contributivas, salvo que sean 
compatibles con el trabajo que las generó. No obstante, con relación al trabajo por cuenta 
ajena, el artículo 282.3 prevé respecto del subsidio un régimen específico 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 lógica de la prestación, cambia su denominación a «com-
plemento de apoyo al empleo». La duración de este complemento es en todo caso de 180 
días, calculándose su cuantía por aplicación de un porcentaje sobre el IPREM en función 
de la jornada pactada y del trimestre de percepción 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 compresión de lo que seguidamente 
se expondrá, expresa los elementos y la fórmula de cálculo del complemento:

Con relación al trabajo por cuenta 
ajena, el artículo 282.3 prevé respecto 
del subsidio un régimen específico de 
compatibilidad muy amplio, que alcanza 
tanto el trabajo a tiempo parcial –sea una 
o varias relaciones laborales– como el 
trabajo a tiempo completo
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Trimestre en el que  
se encuentra la  

persona perceptora 
en relación con el  
inicio del subsidio

CAE. Tiempo 
completo  

(% IPREM)

CAE. Tiempo 
parcial más o 

igual al 75 % de 
la jornada
(% IPREM)

CAE. Tiempo 
parcial del 75 % 

al 50 % de la 
jornada

(% IPREM)

CAE. Tiempo 
parcial menos 
del 50 % de la 

jornada
(% IPREM)

1.er trimestre 80 75 70 60

2.º trimestre 60 50 45 40

3.er trimestre 40 35 30 25

4.º trimestre 30 25 20 15

5.º trimestre y ss. 20 15 10 5

Como puede observarse, se fijan porcentajes descendentes, siguiendo el criterio aplicado 
para el cálculo de otras prestaciones, en virtud del cual su cuantía va disminuyendo a medi-
da que avanza temporalmente su percepción. 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 presión –sin duda con-
trovertida, pues implica partir de que, con alcance general, la situación es al menos en parte 
voluntaria– para agilizar su regreso al trabajo. Sin embargo, la diferente dinámica del com-
plemento de apoyo al empleo hace menos comprensible que se penalice con tan drástica 
reducción de la cuantía el acceso en trimestres sucesivos, máxime cuando la norma permite 
sin restricciones que se solicite en cualquier momento. Esta reducción determinará que lo 
«atractivo» sea, en su caso, solicitarlo en el primer trimestre, no cuando estos avanzan, más 
aún porque consume días de duración del subsidio. Con todo, resulta más paradójica toda-
vía la relación que se establece entre subsidio y jornada de trabajo realizada, puesto que, 
en contra de lo que la lógica apuntaría, se reconoce un subsidio de mayor cuantía cuanto 
mayor es la jornada trabajada y, en consecuen-
cia, más elevado es el salario que se percibe 
por ella. Realmente, si la finalidad del subsidio 
–aunque sea «camuflado» como complemento 
de apoyo al empleo– es hacer frente a situacio-
nes de imperiosa necesidad, es evidente que 
con el complemento de apoyo al empleo esta 
queda desnaturalizada, si bien la dura realidad 
que supone la existencia de «trabajadores po-
bres» hace perfectamente verosímil que existan 
situaciones de necesidad económica aun traba-
jando. Dicho esto, lo cierto es que el cambio de 

Resulta más paradójica todavía 
la relación que se establece entre 
subsidio y jornada de trabajo 
realizada, puesto que, en contra de lo 
que la lógica apuntaría, se reconoce 
un subsidio de mayor cuantía cuanto 
mayor es la jornada trabajada y, 
en consecuencia, más elevado es el 
salario que se percibe por ella
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nombre precisamente busca cortar vínculos con la figura en la que tiene origen, pero aun 
así debería mantener la lógica dentro del sistema, que en este caso se diluye.

El mantenimiento del complemento de apoyo al empleo está supeditado a la existen-
cia de relación laboral, por lo que la extinción o suspensión 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 días. En tales casos, se establece un puente a la percepción del subsidio ordi-
nario, pues podría reanudarse como tal si se cumplen los requisitos exigidos ex artículo 274 
de la LGSS. En caso de que la extinción no sea completa, sino que subsista una o varias 
relaciones laborales, la persona beneficiaria seguirá percibiendo el complemento, aunque 
recalculando su cuantía en función de la jornada realizada.

En cualquier caso, no toda relación laboral da lugar al percibo del complemento, y así 
se definen unos supuestos en los que, como cautela frente al fraude, no podrá compatibi-
lizarse el subsidio con un trabajo por cuenta ajena. Estas situaciones se producen cuando 
la empresa contratante tenga autorizado un expediente de regulación de empleo –se en-
tiende que temporal, pero se considera que lo adecuado sería que la norma respetara la 
denominación real de esta institución jurídica, que es reducción de jornada o suspensión 
por causas económicas, técnicas, organizativas y de producción– o si es una contratación 
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 regulación de empleo –temporal– o del Mecanismo RED –excepción que 
constituye una novedad del RDL 2/2024, pues no se incluía en el RDL 7/2023–, ni cuando 
se trata de contrataciones que afectan al cónyuge, ascendientes o descendientes y demás 
parientes por consanguineidad, afinidad o adopción, hasta segundo grado inclusive, del 
empresario o de quienes ostenten cargos de dirección o sean miembros de órganos de 
administración de entidades o de las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad, 
y las que se produzcan con estos.

7. Por lo demás, también la regulación de 2024 introduce novedades respecto del ré-
gimen de compatibilidades e incompatibilidades del subsidio ordinario. Así, se estable-
ce su compatibilidad con la percepción de rentas mínimas, salarios sociales o ayudas de 
asistencia social, así como con las prestaciones económicas no contributivas de la Seguri-
dad Social, salvo de jubilación –puntualización esta que añade el RDL 2/2024 respecto del  
RDL 7/2023–. También lo es con la realización de prácticas formativas, prácticas acadé-
micas externas de programas de formación profesional y formación en el trabajo.

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

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240522&tn=1#a274
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8. Por lo demás, aunque la exposición 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 
prestación 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 ámbito aplicativo. Así, la propia exposición 
de motivos admite que «como excepción» se 
reconoce el subsidio en situaciones distintas a 
las previstas en el artículo 274. La primera de 
estas situaciones es la de las personas emi-
grantes que retornan a España. Este supuesto 
se encontraba regulado en el artículo 274.1 c) de la LGSS previo a la reforma, pero la vo-
luntad simplificadora del RDL 2/2024, y el consiguiente carácter de excepción que otorga 
a todo supuesto distinto del agotamiento de la prestación por desempleo o la insuficien-
cia de cotizaciones para acceder a la misma ex artículo 274 de la LGSS, ha determinado 
su exclusión del texto articulado. 

No obstante, dado que se trata de un supuesto que carece de protección median-
te otras vías, puesto que tradicionalmente ha sido protegido a través del subsidio, se ha 
mantenido dentro de su ámbito de tutela. Con todo, con la intención de separarlo de los 
supuestos ordinarios y acentuar formalmente el carácter excepcional que la norma quiere 
darle, la nueva regulación lo ha ubicado fuera del capítulo III del título III de la LGSS, en 
el que se regula esta medida, remitiéndolo a una disposición adicional, que, por cierto, 
como es lógico realiza reiteradas remisiones a los preceptos reguladores del subsidio. De 

este modo, la disposición adicional quin-
cuagésima séptima establece los requi-
sitos exigidos para percibir la prestación  
asistencial para personas emigrantes re-
tornadas, que son, básicamente, estar 
desempleadas, inscritas como deman-
dantes de empleo y haber suscrito el 
acuerdo de actividad, carecer de rentas, 
haber trabajado en el país de procedencia 
al menos 12 meses en los últimos 6 años 
desde su salida de España y no tener re-
conocida prestación por desempleo en 
el país de emigración, siendo la duración 
máxima del subsidio en este caso de 18 
meses. Nuevo, no en el RDL 7/2023.

Aunque la exposición 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 
prestación contributiva, se trata de 
una desiderata realmente incumplida, 
puesto que, como se ha expuesto, 
se mantienen submodalidades y se 
introducen variantes que extienden 
su ámbito aplicativo

La primera de estas situaciones es la de las 
personas emigrantes que retornan a España. 
Este supuesto se encontraba regulado en 
el artículo 274.1 c) de la LGSS previo a la 
reforma, pero la voluntad simplificadora 
del RDL 2/2024, y el consiguiente carácter 
de excepción que otorga a todo supuesto 
distinto del agotamiento de la prestación 
por desempleo o la insuficiencia de 
cotizaciones para acceder a la misma ex 
artículo 274 de la LGSS, ha determinado su 
exclusión del texto articulado
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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 víctimas de violencia de género o sexual. 
En estos casos, la razón de esta nueva incor-
poración es ofrecer un cauce de protección 
a este colectivo, dada la derogación del Real 
Decreto 1369/2006, que regula el programa de 
renta activa de inserción para personas desem-
pleadas con especiales necesidades económi-
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 carácter excep-
cional también formalmente, razón por la que 
no lo incluye en el texto articulado, sino que lo  
ubica en una disposición adicional. De este 
modo, a tenor de la nueva disposición adicio-
nal quincuagésima octava de la LGSS, para el percibo del subsidio en este supuesto se 
exige, además de ser víctima de género y/o sexual de conformidad con las Leyes orgáni-
cas 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protección integral contra la violencia de 
género, y 10/2022, de 6 de septiembre, de garantía integral de la libertad sexual, no tener 
derecho a prestación contributiva, no haberse beneficiado de tres derechos del programa 
de renta activa de inserción, salvo que hayan transcurrido 6 años desde el primero, estar 
inscrita como demandante de empleo y haber suscrito el acuerdo de actividad, y carecer 
de rentas en los términos del artículo 275 de la LGSS. Nuevo, no en el RDL 7/2024.

10. Tras este breve examen de la nueva regulación del subsidio por desempleo, puede 
concluirse que, básicamente, cumple los objetivos que expresa el RDL 2/2024 en su título, 
consistentes en la simplificación y la mejora de esta prestación. Con todo, esos objetivos 
admiten diversos niveles y grados, y son relativos, siendo imposible no examinarlos desde 
tal prisma. Así, por lo que respecta a la simplificación, hay que reconocer que la nueva re-
gulación avanza hacia la simplificación 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 reducción de supuestos tan significativa como se pretende hacer creer. 
Es más, pese a que el preámbulo de la norma reformista se expresa en términos opuestos, 
se considera que, realmente, no se ha pretendido llevar a efecto una racionalización y sim-
plificación plena, pues ello hubiera supuesto reservar el subsidio exclusivamente para los 
supuestos previstos en el artículo 274.1, derivando todas las restantes situaciones antes 
cubiertas hacia el ingreso mínimo vital. En este punto, por tanto, el malogrado RDL 7/2023 
parecía tomarse más en serio el objetivo de la simplificación y racionalización, puesto que 

La segunda modalidad «excepcional» 
introducida ex novo por el  
RDL 2/2024 –tampoco figuraba en 
el RDL 7/2023– es la de las personas 
víctimas de violencia de género o 
sexual. En estos casos, la razón de esta 
nueva incorporación es ofrecer un 
cauce de protección a este colectivo, 
dada la derogación del Real  
Decreto 1369/2006, que regula  
el programa de renta activa de inserción 
para personas desempleadas con 
especiales necesidades económicas y 
dificultades para encontrar empleo, que 
les daba cobertura hasta ese momento

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
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sí consumaba tal esquema de tutela, por lo que lograba reducir en mayor medida los co-
lectivos perceptores de la prestación asistencial. Es por ello por lo que, en orden a la sim-
plificación 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 más allá de los previstos en el artículo 274.1, sino que incluso am-
plía el número de colectivos potencialmente beneficiarios.

Por lo que respecta a la mejora del subsi-
dio, aunque desde una concepción abstracta 
los cambios en positivo no tienen más límite 
que lo razonable, pues la perfección no existe, 
se considera, en una valoración general, que 
tal objetivo sí se ha cumplido. En este sentido, 
el RDL 2/2024 ha ampliado el ámbito subjetivo 
del subsidio para alcanzar a personas menores 
de 45 años sin responsabilidades familiares 
en caso de agotamiento de la prestación por 
desempleo –y también, aún no aludidas en este 
editorial, a personas trabajadoras eventuales 
agrarias y transfronterizas de Ceuta y Melilla–, 
ha unificado a un mínimo de 90 días el periodo mínimo cotizado a efectos del supuesto 
de insuficiencia de cotizaciones para percibir la prestación contributiva, ha incrementado 
la cuantía de la prestación, ha mejorado la sistemática de la duración, ha redefinido ex-
tensivamente la unidad familiar y ha eliminado el periodo de espera de 1 mes, entre otras 
mejoras. Otros cambios más técnicos que se introducen con relación al subsidio se con-
sideran adecuados, pues lo es, sin duda, la eliminación 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 demás, es importante destacar que en el proceso de adopción de esta reforma 
ha habido un efectivo proceso de diálogo social, además de haber quedado diluida la polé-
mica existente cuando se gestó el RDL 7/2023 derivada de la existencia de dos borradores 
con enfoques considerablemente dispares, de los Ministerios de Trabajo y de Economía, 
que lo empañaron.

En cualquier caso, aunque lo apunta la norma, pero es imprescindible materializarlo, 
es esencial que se refuerce y mejore la conexión del subsidio de desempleo con políticas 
activas de empleo que sean realmente efectivas, que son la eterna asignatura pendiente 
en España, pues es condición necesaria para que su percepción sea solo una situación 
episódica para las personas beneficiarias. Otra cuestión muy importante que apunta la 
norma, que será imprescindible llevar a efecto de forma eficaz, es la evaluación de sus 
resultados, que en su caso requerirá realizar de forma dinámica los ajustes que resulten 
oportunos.

En orden a la simplificación 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 más allá de los 
previstos en el artículo 274.1, sino que 
incluso amplía el número de colectivos 
potencialmente beneficiarios

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/2024/05/21/2/con
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2023/12/19/7/con
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Por lo demás, se echa en falta que la nueva 
regulación no haya tenido en cuenta el enfoque 
de género, que, sin duda, es necesario incorpo-
rar a esta prestación asistencial. Atendiendo a 
las estadísticas 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 mayoría en todos los 
tramos de edad (excepto de 16 a 19 años), la 
diferencia más acusada se produce en los que 
corresponden a los periodos de crianza de la prole, con diferencias que llegan a 15.535 be-
neficiarias más que beneficiarios en la franja de 35 a 39 años. Esta cifra revela una realidad 
social, que es que las madres se hacen cargo de los hijos e hijas en procesos de separa-
ción y divorcio, y, por tanto, está reflejando la situación 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 estadísticas proporcionan una información que revela un claro sesgo de género 
que no puede ser obviado por la configuración de la norma, y que debe implicar su aten-
ción específica en orden a su corrección.

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

https://doi.org/10.51302/rtss.2024.23495
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Extracto

La garantía de la sostenibilidad del sistema de pensiones ha sido un tema de abordaje clásico 
en nuestra doctrina desde los años 90, con gran preocupación de los poderes normativos 
sobre su futura suficiencia. La próxima incorporación a aquel de la generación 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 tímida apuesta normativa en su contención. Introducen 
el Mecanismo de Equidad Intergeneracional y la cotización adicional de solidaridad, como 
instrumentos novedosos para el pretendido apuntalamiento, pero solo desde el capítulo de 
ingresos al sistema. El resumen final del primero se contiene en esta última disposición de 
urgencia, regulándose en ella, como novedad, el segundo, abriendo un debate científico sobre 
los efectos que podrá tener tal planteamiento. 

En la presente aportación se hace un estudio doctrinal monográfico y crítico de ambas 
figuras recaudatorias, con la profusión necesaria para dotarla de singularidad respecto de 
investigaciones precedentes generalizadas, en relación con ambas reformas, centrándose 
únicamente en aquellas, a propósito de la norma de 2023, y abordando los problemas jurídicos 
de la reciente aprobación del Real Decreto 322/2024, de 26 de marzo, sobre la reglamentación 
de la, todavía no vigente, cotización solidaria. 
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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.
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1.  �Cotización adicional de solidaridad: un mecanismo de 
ámbito subjetivo limitado

1.1.  �Modificaciones en la base máxima de cotización para la 
determinación del exceso sometido a contribución por 
solidaridad

El Real Decreto-Ley (RDL) 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la amplia-
ción de derechos de los pensionistas, la reducción de la brecha de género y el estableci-
miento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema público de pensiones, dispone en 
el apartado uno de su artículo único la modificación del artículo 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 redacción en el número 3 del 
indicado precepto, al establecer:

3. El tope máximo establecido para las bases de cotización de la Seguridad So-
cial de cada uno de sus regímenes se actualizará anualmente en la Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado en un porcentaje igual al que se establezca para 
la revalorización de las pensiones contributivas de acuerdo con el artículo 58.2.

La entrada en vigor de esta adición estuvo prevista por la norma de urgencia en el 1 
de enero de 2024. Resulta, de entrada, una acción normativa redundante ya que, con in-
dependencia de que se dé cumplimiento obligatorio a esta prescripción legal, lo cierto es 
que la base máxima de cotización se ha actualizado siempre de acuerdo con lo previsto 
en la Ley de presupuestos generales del Estado de cada año (cuando estos existen) por 
establecerlo así el artículo 19.2 de la LGSS 2015. La actualización de la base máxima, en 
el mismo porcentaje de revalorización que las pensiones contributivas, se impone ahora 
como suelo mínimo de subida, pero nada impediría la colisión legal con ley posterior, 
sea de carácter presupuestario o no, por posibilitarlo así el artículo 2.2 del Código Civil, 
en la que se fijara un aumento de las bases máximas, distinto al de la nueva regulación 
y alejada de las cuantías resultantes de la misma, por razones de política económica, o 
relacionadas con la contestación empresarial o social. Nada obsta tampoco a que la ley 
posterior corrija al alza la nueva previsión de la LGSS 2015, al tratarse, esta última, de un 
límite cuantitativo inferior a observar en el aumento anual de la base máxima de cotiza-
ción, sin límite superior que no sea el que pueda imponer una nueva cobertura legal pos-
terior (Poquet Catalá, 2024, p. 74). 
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Lo anteriormente expuesto se entiende sin perjuicio de aquellos ejercicios en los que 
no sea aprobada legislación presupuestaria al respecto, por carecerse de mayorías parla-
mentarias suficientes para que ello acontezca. Tendrá que ser la legislación de urgencia1, o 
la de carácter ordinario, la que fije dicha actualización. No se atisba que su previsión esté 
alejada de la del artículo 19.3 más disposición transitoria trigésima octava (porcentaje de 
aumento de las pensiones + 1,2 %), ambas de la LGSS 2015. 

Hubiera bastado con indicar, en el artículo 19.3 de la LGSS 2015, que la base máxima 
de cotización se actualizará en un porcentaje igual al que se establezca para la revaloriza-
ción de las pensiones contributivas, de acuerdo con el artículo 58.2 incrementado en 1,2 
puntos porcentuales. 

Esta revalorización generalizada de las cuantías de las pensiones con los parámetros 
indicados servirá también para la actualización de las mínimas y de las máximas de aque-
llas, de conformidad con el párrafo segundo de este último precepto indicado, de nueva 
incorporación por el RDL 2/2023, y con entrada en vigor el 1 de enero de 2024 (González 
Cobaleda, 2024, p. 623).

De momento, y salvo previsión legal posterior, el aumento de la base máxima de cotiza-
ción será «un porcentaje equivalente al valor medio de las tasas de variación interanual ex-
presadas en tanto por ciento del Índice de Precios al Consumo de los doce meses previos 
a diciembre del año anterior», que es lo que prevé el artículo 58.2 de la LGSS 2015 para la 
revalorización de las pensiones en cada ejercicio.

La deficiente técnica legislativa en la redacción del RDL 2/2023 queda patente en el mo-
mento en que dicha actualización de la base máxima de cotización con la revalorización de 
las pensiones contributivas, de acuerdo con el artículo 58.2, no corresponde a la realidad 
cuantitativa final, sino que es preciso acudir a la disposición 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 año 2024 hasta el año 2050, las sucesivas leyes de Presupuestos Gene-
rales del Estado aprobadas para ese período fijarán el tope máximo de las bases 
de cotización de los distintos regímenes de Seguridad de Social conforme a lo es-
tablecido en el artículo 19.3, si bien al porcentaje al que se refiere dicho artículo se 
le sumará una cuantía fija anual de 1,2 puntos porcentuales.

1	 Como la contenida, para 2024, en la disposición transitoria novena del RDL 8/2023, de 27 de diciembre, 
por el que se adoptan medidas para afrontar las consecuencias económicas y sociales derivadas de los 
conflictos en Ucrania y Oriente Próximo, así como para paliar los efectos de la sequía.
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Así, al no existir a comienzos de 2024 una ley de presupuestos que regulara expresamen-
te una subida de pensiones, el artículo 78 del RDL 8/2023, de 27 de diciembre, por el que 
se adoptan medidas para afrontar las consecuencias económicas y sociales derivadas de 
los conflictos en Ucrania y Oriente Próximo, así como para paliar los efectos de la sequía, al 
regular las normas sobre determinación y revalorización de pensiones y otras prestaciones 
públicas, estableció un aumento de aquellas para dicho ejercicio del 3,8 %. Si a este último 
porcentaje se le suma la prevención legal estudiada de 1,2 puntos porcentuales, resulta-
ría que la base máxima relativa a 2023, fijada en 4.495,50, le correspondería, en 2024, una 
base máxima de 4.720,50 (un 5  % más). Llama la atención que esta última cifra, a diferencia 
de normas de cotización precedentes con rango de ley, no establece cifra exacta de base 
máxima de cotización para el mencionado ejercicio 2024, sino que la disposición transito-
ria novena de aquel RDL establece que las bases máximas de cada categoría profesional y 
el tope máximo de las bases de cotización se fijarán aplicando el porcentaje previsto para 
la revalorización de pensiones (el 3,8 % antes indicado), al que se sumará el establecido en 
la disposición transitoria trigésima octava de la LGSS 2015 (el 1,2 %). 

Es otra muestra más de que los poderes normativos de urgencia no facilitan de manera 
directa la aplicación de las normas, abundando en la escasa empatía hacia los operado-
res técnicos que deben efectuarlo, obligando a aguardar órdenes ministeriales posteriores 
de cotización para concretar con exactitud el resultado final de la nueva base máxima, a 
la sazón, Orden PJC/51/2024, de 29 de enero, cuyo artículo tercero, concretó, por fin, los 
4.720,50 euros de base máxima para 2024, a sabiendas de que la mínima, 1.260,00, iba a 
quedar inmediatamente desactualizada para el año 2024, ante la inminente subida del sa-
lario mínimo interprofesional2, previamente anunciada, en un abuso más de la prerrogati-
va gubernamental contenida en el artículo 27 del Estatuto de los Trabajadores, en cuanto 
a los continuados aumentos experimentados desde el año 2017, con clara oposición de 
quien tiene que satisfacerlo, en una patente escalada desproporcionada, pues una cosa es 
garantizar constitucionalmente la suficiencia económica del trabajador y, otra, cuantificarla 
subjetivamente (Arias Domínguez, 2019, p. 58).

Nada obsta a que la base máxima de cotización, a la que se está haciendo referencia y 
actualizada conforme al promedio de inflación indicado, y a que la pensión mínima y máxi-
ma puedan subir en porcentajes superiores e inferiores, de acuerdo con una futura previ-
sión de ley presupuestaria específica, u otra disposición 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 cotización a la Seguridad 
Social, desempleo, protección por cese de actividad, Fondo de Garantía Salarial y formación profesional 
para el ejercicio 2024. Posteriormente, el 3 de abril se publicó en BOE la corrección de erratas de la 
nueva orden ministerial. 
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1.2.  �Tratamiento legal de la futura cotización adicional de 
solidaridad 

El aumento de las bases máximas ha de ir en conexión con la sostenibilidad del sistema 
de pensiones. El nuevo apartado 3 del artículo 19 de la LGSS 2015 parece ligar la revalo-
rización de estas en el mismo porcentaje que aumente la base máxima de cotización (sus-
trayendo el indicado 1,2 %), como si el apuntalamiento de aquellas dependiera del mayor 
esfuerzo a la contribución del sistema proveniente de los salarios más elevados. En este 
sentido, la actualización de la base de cotización máxima no constituye una medida sufi-
ciente por sí misma para sufragar el aumento de las correlativas prestaciones sociales vi-
talicias (máxime 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 revalorización 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 cuantía proveniente de la apli-
cación a aquellas de un tipo de cotización, con un resultado final inferior a la cantidad glo-
bal a que ascenderán 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 aportación que deno-
mina «cotización adicional de solidaridad» en el nuevo artículo 19 bis de la LGSS 2015, con 
vigencia el 1 de enero de 2025, con la siguiente redacción:

El importe de las retribuciones a las que se refiere el artículo 147, que supere el im-
porte de la base máxima de cotización establecida para las personas trabajadoras 
por cuenta ajena del Sistema de la Seguridad Social a los que resulte de aplicación 
dicho artículo, quedará sujeto, en toda liquidación de cuotas, a una cotización adi-
cional de solidaridad de acuerdo con los siguientes tramos:

La cuota de solidaridad será el resultado de aplicar un tipo del 5,5 por ciento a la 
parte de retribución comprendida entre la base máxima de cotización y la cantidad 
superior a la referida base máxima en un 10 por ciento; el tipo del 6 por ciento a la 
parte de retribución comprendida entre el 10 por ciento superior a la base máxima 
de cotización y el 50 por ciento; y el tipo del 7 por ciento a la parte de retribución 
que supere el anterior porcentaje.

La distribución del tipo de cotización por solidaridad entre empresario y trabaja-
dor mantendrá la misma proporción que la distribución del tipo de cotización por 
contingencias comunes.

Si se estudia la rúbrica 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 máxima no debe ser so-
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lidario con aquella, bastando con el Mecanismo de Equidad Intergeneracional. Se antoja 
así insuficiente que dicho apuntalamiento pase solo por la contribución exclusiva de las 
personas perceptoras de rentas superiores a la base máxima de cotización. Además, 
como puede observarse, las bases de cotización no se «destopan», algo reivindicado 
por sectores sindicales para coadyuvar al mantenimiento del actual sistema de pensio-
nes (aunque algún sector doctrinal así lo entiende, si bien de manera gradual y progre-
siva –Molina Navarrete, 2024, p. 341–), porque la base máxima 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 5,5 y 
el 7 % sobre aquellos salarios que superen la base máxima de cotización. Para abundar 
más en la timidez de la medida, dichos porcentajes no serán aplicados totalmente hasta 
el año 2045, en un régimen transitorio previsto en la disposición 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, contempló también la 
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualización, adecuación y modernización del sis-
tema de Seguridad Social, y que ha contribuido al descuadre definitivo de las partidas 
presupuestarias de la Seguridad Social.

Así, para una base máxima en el año 2024 superior a 4.720,50 euros, un primer tramo 
suplementario de 472,05 euros, entre aquella base máxima y 5.192,55 euros, se grabará 
al tipo del 5,5 %. Así, si fuera esta cantidad máxima, habría una aportación 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 máxima, es decir, con bases entre 5.192,55 euros y 7.080,75 euros, 
se recargará al tipo de 6 %. Es decir, alguien con una base de cotización igual a esta última 
cifra aportaría además al sistema 113,29 euros sobre la cantidad máxima de este segundo 
tramo, que equivaldría a 1.888,20 euros. El tercer, y último tramo adicional de cotización, 
es para aquellas cantidades superiores a 7.080,75 euros; estas últimas cotizarán al tipo 
del 7 %. Así, por ejemplo, la persona trabajadora con base de cotización de 10.000 euros 
aportaría al sistema 204,35 euros, correspondiente a esa base suplementaria del tercer y 
último tramo de 2.919,25 euros, en el ejemplo precedente (operaciones matemáticas simi-
lares y conclusiones idénticas extraen otros laboralistas, con bases de 2023 –Fernández 
Ramírez, 2024, p. 397–). 

Hay que tener en cuenta que la norma aprobada no aplica un tipo único para cantidades 
superiores a la base máxima de cotización cuando superan un determinado tramo. Si se 
analiza la misma, quien tuviera la indicada base de cotización de 10.000 euros no tendría un 
tipo único del 7 % sobre la cantidad que excede de la base máxima de cotización. Es preci-
so realizar cálculos 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 equivaldría a 
sumas parciales de 25,96 euros + 113,29 euros y + 204,35 euros, dando lugar a un total de 
aportación al sistema para aquella base ejemplificada de 343,60 euros. 
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Si se realizan las correspondientes operaciones aritméticas, se podrá comprobar que 
del importe adicional a satisfacer por la percepción de salarios superiores a la base máxima 
de cotización, el empresario deberá satisfacer el 83,39 % y el trabajador el 16,61 %, que es 
la distribución porcentual presente en el tipo global de cotización a la Seguridad Social por 
contingencias comunes, 23,60 % de la empresa y un 4,70 % de la persona trabajadora, de 
un tipo de cotización 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 artículo 19 bis de la LGSS 2015.

Los cálculos efectuados en el presente estudio, realizados sobre bases de cotización de las 
que se parte como ejemplo, podrían 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 artículo 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 cotización, 
lo cual constituye un salario muy excepcional, solo percibido por menos del 1 % de los cotizan-
tes3. Si se disminuye esta última cifra hasta ajustarla a la indicada base máxima de cotización 
para 2024 (4.720,50 €), el ingreso suplementario mensual de 343,60 euros descendería propor-
cionalmente con bases de cotización inferiores y más ajustadas a las bases máximas reales, 
hasta llegar a una aportación 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 físicas percibe ingresos 
superiores a 56.640 euros4, equivalente a la base de cotización máxima anualizada para 2024. 

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

La anterior tesis se refuerza, además, por la excesiva transitoriedad que contiene la nueva 
disposición transitoria cuadragésima segunda de la LGSS 2015, que concreta la aplicación 
en el tiempo de la cotización adicional de solidaridad, introducida por el artículo único, apar-
tado cuarenta y dos, del RDL 2/2023 estudiado. 

3	 Así, si seguimos la última estadística Mercado de Trabajo y Pensiones en las Fuentes Tributarias, que se 
trata de una investigación de carácter censal, basada en la relación de perceptores de salarios, pensio-
nes y prestaciones por desempleo que presentan las personas empleadoras, mediante la declaración 
anual de retenciones e ingresos a cuenta sobre rendimientos del trabajo (Modelo 190), efectuada en el 
año 2022, sobre rendimientos de 2021, se podrá observar que hasta en la Comunidad de Madrid, que 
presenta los salarios y, por tanto, las bases de cotización más elevadas, menos del 1 % de los percepto-
res alcanza o supera la cuantía del ejemplo. https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/datosabiertos/
catalogo/hacienda/Mercado_de_Trabajo_y_Pensiones_en_las_Fuentes_Tributarias.shtml

4	 Confróntese si no la fuente precedente para tal montante retributivo en la Comunidad de Madrid, como 
autonomía de mayor renta percibida. 

https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/datosabiertos/catalogo/hacienda/Mercado_de_Trabajo_y_Pensiones_en_las_Fuentes_Tributarias.shtml
https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/datosabiertos/catalogo/hacienda/Mercado_de_Trabajo_y_Pensiones_en_las_Fuentes_Tributarias.shtml
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Así, la cuota adicional de solidaridad a la que se refiere el artículo 19 bis será el resul-
tado de aplicar a cada tramo de retribución que supere la base máxima de cotización un 
porcentaje que irá en ascendencia, durante cada año, desde el año 2025 hasta el año 2045.

Para cada ejercicio económico, y durante esos 20 años, el tipo expresado en la pri-
mera columna se refiere a retribuciones desde la base máxima hasta 10 % adicional de 
esta última. El que se consigna en la segunda columna: desde el 10 % adicional de la 
base máxima hasta su 50 % adicional, y las retribuciones superiores al 50 % superior de 
la base máxima cotizarán al tipo suplementario de la tercera columna. Todas las sumas 
parciales correspondientes a los tramos porcentuales indicados serán sumativas, hasta 
alcanzar con tales adiciones de cada tramo retributivo suplementario una cantidad final 
a ingresar, y que ampliaría la resultante de la base máxima de cotización para 2024:

Año Tipo de cotización % Tipo de cotización % Tipo de cotización %

2025 0,92 1 1,17

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 2,52 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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Año Tipo de cotización % Tipo de cotización % Tipo de cotización %

◄

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 5,5 6,42

2044 5,27 5,75 6,71

2045 5,50 6,00 7,00

Fuente: elaboración propia a partir del BOE.

La distribución de los tipos de cotización por solidaridad entre empresario y trabajador 
mantendrá la misma proporción que la distribución del tipo general de cotización a la Se-
guridad Social por contingencias comunes, en idéntica previsión que la establecida en el 
párrafo final del nuevo artículo 19 bis de la LGSS 2015. 

Puede observarse que este excesivo periodo transitorio demora hasta el año 2045 los 
ingresos calculados en este ensayo doctrinal. Esto quiere decir que dicho apuntalamiento, 
que no garantía de la sostenibilidad del sistema de pensiones, tendría 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 población activa que los supera. 
Es verdad que los ingresos van aumentando paulatinamente a medida que se va avanzando 
hasta el año 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 jubilación y viudedad, aunque reconocida doctrina describa su 
actual régimen jurídico de simultaneidad con normalidad –Cavas Martínez, 2024, p. 648– y, 
otra, no menos eximia, no sea más crítica con la tardía inclusión en la Ley de presupuestos 
generales del Estado, para 2023, de la prestación mejorada, en el Régimen de Clases Pasi-
vas del Estado, de la orfandad absoluta, a falta, todavía, de desarrollo reglamentario –Mo-
nereo Pérez y Rodríguez Iniesta, 2023, p. 36–). Hay que tener en cuenta que a partir del año 
2027 se van a incorporar al capítulo de perceptores aquellos cotizantes con bases elevadas 
de la generación del baby boom nacidos con posterioridad a 1957, y que constituyen un 
colectivo muy numeroso. La doctrina se hace eco ya de la repercusión de la incorporación 
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 captación de ingresos durante 
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la situación transitoria indicada puede traer una situación 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 accedió 
en masa a la formación superior y aporta carreras de cotización dilatadas y muy abultadas, 
desde el punto de vista de las bases reguladoras de la pensión de jubilación. 

1.3.  �Problemas jurídicos y aplicativos provenientes del desarrollo 
reglamentario de la cotización por solidaridad

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

Además de corroborar el significado de la cotización adicional de solidaridad contenido 
en el artículo 19 bis de la LGSS 2015, se aclara también, en el referido precepto introduci-
do, que esta contribución social suplementaria se aplica igualmente en aquellos supuestos 
en los que la cotización a la Seguridad Social se realice mediante bases o cuotas de coti-
zación fijas, lo que refuerza la voluntad normativa de que dicha aportación suplementaria 
se aplique a retribuciones que exceden de la base máxima de cotización vigente, y no en 
relación con bases concretas. 

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

El mecanismo excluye, por tanto, la aportación solidaria de las personas trabajadoras 
por cuenta propia para las que no exista disposición legal expresa, previéndose única-
mente para las de tal naturaleza en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar. Así, en 
aquel decreto de urgencia, la disposición final segunda introduce una disposición adicional 
quinta en la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la protección social de las per-
sonas trabajadoras del sector marítimo-pesquero, previniendo que la cotización adicional 
de solidaridad, en los términos del artículo 19 bis de la LGSS 2015, resultará de aplicación 
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 artículo 10 
de esta ley, la cotización adicional de solidaridad se liquidará respecto de los rendimien-
tos netos, a los que se contrae el artículo 308 de la LGSS 2015, que superen el importe del 
tope máximo de cotización.
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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 Autónomos (RETA), para el cumplimiento de la obligación solidaria de cotización, 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 cotización máxima anualiza-
da para 2024, una buena parte los percibirá por el ejercicio de actividades económicas o 
laborales por cuenta propia. Se dará el supuesto de autónomos societarios (encuadrados 
en el art. 305.2 b) LGSS 2015), que prestan servicios para empresas de gran capitalización 
bursátil, exentos de realizar cotizaciones adicionales de solidaridad y sus respectivas so-
ciedades de capital, a pesar de tener las mejores condiciones económicas para sufragar 
solidariamente el sistema. Al igual que los empresarios individuales cuyo rendimiento neto, 
en los términos del artículo 308 de la LGSS 2015, supere holgadamente dicha cifra. Estas 
circunstancias llevan a la inadmisibilidad de la sorprendente omisión normativa del traba-
jo autónomo, como supuesto comprendido en la obligación adicional de solidaridad en la 
cotización a la Seguridad Social, proponiéndose de lege ferenda su inclusión. 

El plazo reglamentario de ingreso de la cotización adicional de solidaridad previsto en el 
referido artículo 72 bis finalizará el último día del mes siguiente a aquel en que deban abo-
narse las retribuciones a las que se refiere el artículo 19 bis de la LGSS 2015, disposición 
reglamentaria redundante que ya estaba prevista, para cualquier actuación recaudatoria del 
Régimen General de la Seguridad Social, en el artículo 56.1 del RD 1415/2004, de 11 de 
junio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudación de la Seguridad Social.

La novedad de la norma reglamentaria estudiada, con respecto a la transmisión de datos 
indicada en el artículo 29.2 de la LGSS 2015, en lo atinente al expresado Régimen General, 
es que en dicha remisión electrónica de cuantías económicas será obligatorio consignar el 
importe de las bases de cotización comprendidas entre la base máxima y la determinada 
por las retribuciones computables a los efectos de la contribución adicional por solidaridad, 
en concordancia con lo previsto en el número 2 del artículo 72 bis, introducido en el Regla-
mento de Cotización. El resto de información a remitir por dicho procedimiento electrónico 
en este nuevo precepto es consecuente con la interpretación sistemática del artículo 147.3 
de la LGSS 2015, al indicarse en él que:

Los empresarios deberán comunicar a la Tesorería General de la Seguridad So-
cial en cada período de liquidación el importe de todos los conceptos retributivos 
abonados a sus trabajadores, con independencia de su inclusión o no en la base 
de cotización a la Seguridad Social y aunque resulten de aplicación bases únicas.

En esta instrucción legal expresa queda comprendida la reglamentaria que dispone aquel 
nuevo precepto, cuando indica en él la obligación de comunicar «el importe de las retribu-
ciones que determinen una base de cotización que supere la base máxima de cotización 
aplicable», ya que entraría dentro de la prescripción transmisora de «el importe de todos los 
conceptos retributivos abonados a sus trabajadores, con independencia de su inclusión o 
no en la base de cotización a la Seguridad Social».
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No contiene el artículo 147.3 la nueva obligación reglamentaria de consignar el importe 
de las bases de cotización comprendidas entre la base máxima y la determinada por retri-
buciones computables, a los efectos de la contribución adicional por solidaridad, porque 
esta nueva tarea requiere, a mi modo de ver, una transmisión formalmente diferenciada del 
dato retributivo global, sí abarcado, este último, en aquella disposición legal. 

Por otro lado, el hecho de que la nueva cotización por solidaridad no tenga eficacia para 
futuras prestaciones, ya que la base reguladora de las mismas no podrá superar en ningún 
caso la de la base máxima de cotización, puede abrir, a mi juicio, un resquicio al fraude, en 
connivencia con la persona trabajadora, al objeto de ahorrarse los obligados de la obliga-
ción de cotizar los importes suplementarios a ingresar, al no constituir ningún beneficio pal-
pable para la percepción de aquellas: se ingresa así una aportación complementaria para la 
sostenibilidad del sistema, sin aumentar las bases de cotización que servirían de referencia 
para un futuro marco de protección social individual. 

De este modo, el nuevo número 3 del artículo 72 bis del reformado Reglamento de Cotiza-
ción hace referencia a la Inspección de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia del cum-
plimiento de estos pagos adicionales, a los fines de solidaridad indicados. Puede resultar útil 
un llamamiento normativo a la Administración tributaria, en los términos que ya se hace en el 
artículo 308 de la LGSS 2015, para coadyuvar a la cotización al RETA, para que comunique a 
la laboral y al organismo estatal de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social los ingresos 
brutos del trabajo que superen los 56.640 euros, de base máxima de cotización anualizada.

Para la comprobación directa, sin colaboración tributaria, el requerimiento de la Inspec-
ción de Trabajo del modelo 190, para la comprobación de los rendimientos a los que hace 
referencia el artículo 2.1 a) de la Orden EHA/3127/2009, de 10 de noviembre, por la que se 
aprueba el modelo 190 para la declaración del resumen anual de retenciones e ingresos a 
cuenta del impuesto sobre la renta de las personas físicas sobre rendimientos del trabajo y 
de actividades económicas, premios y determinadas ganancias patrimoniales e imputacio-
nes de renta, resulta, en mi opinión, obligado para la comprobación de emolumentos que 
superen la cifra retributiva correspondiente a la base máxima de cotización.

Eso sí, siempre y cuando no correspondan al ejercicio en curso, ya que tal declaración 
anual se presenta en el siguiente (art. 5 Orden EHA/3127/2009), por lo que, en este caso, 
ni siquiera resultaría hábil la colaboración tributaria reseñada, por lo que solo la comproba-
ción inspectora del último balance contable de sumas y saldos, al que hace referencia el 
artículo 28 del Código de Comercio, resultaría 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 
transmisión de datos que iguale la base máxima de cotización, a los efectos del artículo 29 
de la LGSS 2015, hará difícil la prueba inspectora de las retribuciones adicionales expues-
tas a cotización adicional de solidaridad. 
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1.4.  �Repuesta prestacional al sobreesfuerzo en la cotización 
solidaria 

De entrada, el número 4 del artículo 58 de la LGSS 2015 quedará derogado el 1 de enero 
de 2025, por imperativo del RDL 2/2023. 

El texto expresaba lo siguiente: 

4. El importe de la revalorización anual de las pensiones de la Seguridad Social no 
podrá determinar para estas, una vez revalorizadas, un valor íntegro anual superior 
a la cuantía establecida en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del 
Estado, sumado, en su caso, al importe anual íntegro ya revalorizado de las otras 
pensiones públicas percibidas por su titular.

De no producirse la derogación indicada se entraría en contradicción con la nueva 
disposición transitoria trigésima novena de la LGSS 2015, aprobada por el mencionado 
RDL 2/2023, y cuya rúbrica se refiere a norma transitoria para la determinación del límite 
máximo para la pensión inicial desde 1 de enero de 2025. 

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

De este modo, la cuantía máxima de la pensión no corresponderá al tope establecido en 
las correspondientes leyes presupuestarias, sino que, a dicho tope habrá de adicionarse, 
siempre a la cuantía inicial de las pensiones causadas a partir del 1 de enero del 2025 y no 
a las anteriores, 0,115 puntos multiplicados por el número de años que hayan transcurrido 
desde el 1 de enero de 2025 hasta la fecha del hecho causante. Así, a modo de ejemplo, el 
pensionista que sea acreedor de la jubilación máxima en el año 2049 tendrá derecho a adi-
cionar un 2,76 % (0,115 × 24 años) a aquella cuantía máxima que se fije, en su caso, en la ley 
presupuestaria para el año 2049, o norma actualizadora que haga las veces de esta última.

Una vez determinada esta cuantía inicial máxima incrementada, para las personas be-
neficiarias indicadas, las sucesivas revalorizaciones se efectuarán conforme al incremento 
generalizado que se aplique al resto, sin ningún incremento adicional posterior que el con-
templado en su importe originario al tiempo del hecho causante, tal y como se colige del 
número 2 de la estudiada disposición 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 revalorizarán en años sucesivos de acuerdo con lo esta-
blecido en el artículo 58.2».
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Las pensiones causadas con anterioridad al 1 de enero de 2025 tendrán como tope la 
cuantía establecida en la Ley de presupuestos, sin incremento adicional alguno, por esta-
blecerlo así el número 3 de la transitoria descrita, al establecerse en él: 

Las pensiones causadas antes de 2025 cuya cuantía a 31 de diciembre de 2024 
estuviese limitada por aplicación del límite máximo establecido en la Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado para ese año, se actualizarán en lo sucesivo apli-
cando al importe que tuvieran establecido en 2024 lo dispuesto en el artículo 58.2, 
efectuándose las sucesivas revalorizaciones anuales sobre el importe revaloriza-
do el año anterior.

Hay que advertir que las pensiones anteriores a 2025 no se benefician del suplemento 
porcentual indicado (0,115 anual hasta 2050) en las cuantías máximas, porque las personas 
cotizantes no han realizado aportación adicional de solidaridad, preceptiva, esta última, a 
partir del 1 de enero de 2025, de conformidad con la previsión de la disposición transitoria 
cuadragésima segunda de la LGSS 2015, tras la nueva previsión del RDL 2/2023. En este 
punto, el poder normativo es consecuente con la correlación esfuerzo cotización-pensión, 
que es un binomio de correspondencia que debe seguirse, a mi juicio, con el máximo rigor 
ante panoramas de insostenibilidad de sistema. 

Ahora bien, puede ocurrir que la base reguladora de las pensiones coincida con la base 
máxima de cotización o resultar muy próxima a esta última, sin excederla. El pensionista 
podría llegar a percibir la cuantía máxima establecida presupuestariamente y, además, el 
suplemento estudiado en la nueva disposición transitoria trigésima novena, cuando no ha 
tenido obligación, en ningún momento de su carrera profesional, de aportar la cotización 
adicional de solidaridad, al no rebasar nunca la base máxima de cotización. Se trata de si-
tuaciones donde el binomio indicado, cotización-pensión, 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 aportación suplementaria por rebasar la base máxi-
ma de cotización (de ahí que, algún sector doctrinal, califique la cotización de solidaridad 
como medida inútil –Fernández Ramírez, 2024, p. 408–).

Así, el número 1 de la nueva disposición transitoria trigésima novena establece:

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

Debe observarse que la determinación de la cuantía máxima de las pensiones, a la que 
es preciso adicionar 0,115 puntos porcentuales hasta el año 2050, no está condicionada 
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a la existencia de cotización suplementaria de solidaridad por parte del pensionista desde 
el año 2025, sino que el único condicionante es que la pensión se cause desde este último 
año y alcance la cuantía máxima inicial prevista en el artículo 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 económicas y sociales derivadas de los 
conflictos en Ucrania y Oriente Próximo, así como para paliar los efectos de la sequía). Es 
claro que llegar a esta última cantidad es posible con promedios de bases máximas, sin lle-
gar a la totalidad de las bases últimas a las que se refiere el artículo 209.1 de la LGSS (25 o 
29 últimos años, ampliación del periodo legal que suscita dudas sobre la reducción o mejora 
de su cuantía 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 parámetros determinantes para ello en el artículo 210 de la LGSS 2015, y sin coeficien-
tes reductores por jubilación anticipada.  

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

Se propone, como perfeccionamiento de las normas sustantivas vigentes, la condicio-
nalidad en la percepción de ese suplemento de 0,115 puntos porcentuales a quien fuera 
cotizante de solidaridad durante un determinado periodo mínimo (por ejemplo, la mitad del 
tiempo del número de años 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 años, al que hace referencia la revisitada disposición 
transitoria trigésima novena de la LGSS 2015, es necesario hacer constar la despropor-
ción existente entre aquel y el exiguo premio obtenido. Debe tenerse en cuenta que ese 
porcentaje adicional anual de 0,115 % se suma al límite máximo de la cuantía de la pen-
sión establecida en normativa presupuestaria o cualquier otra que la sustituya, con inde-
pendencia de la aportación que realicen aquellas, tanto si está próxima a la base máxima 
de cotización como si está alejada de ella. Es claro que, cuanto más diste, mayor será 
la contribución al sistema, pero idéntica su recompensa (51,12 € anuales o 3,65 men-
suales, si bien cantidades acumulativas hasta el año 2051, percibiendo, en el mejor de 
los casos, 1.278 € anuales suplementarios, sobre la cuantía máxima de pensión, o 91,29 
mensuales, en el año 2050). 

Durante estos primeros 25 años de aplicación del artículo 19 bis de la LGSS 2015, 
el 9 % de todos los cotizantes, que son los que realicen dicha aportación de solidaridad 
(según los datos consignados previamente en el presente estudio), se convertirán en con-
tribuyentes natos a la Seguridad Social, con una correspondencia económica insignifican-
te en su pensión 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 repercusión en los gas-
tos derivados de tal aportación excepcional de solidaridad (Villar Cañada, 2024, p. 108). 

Es a partir del año 2051, con independencia de que, durante ese dilatadísimo plazo, el 
régimen jurídico 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 máxima de cotización, tenga 
una traducción sensible en sus ingresos mensuales como futuros pensionistas, producién-
dose una mejora exponencial. 

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

Desde 2051, el incremento anual adicional aplicable para determinar la cuantía 
máxima inicial de las pensiones causadas desde ese año hasta 2065 será el reco-
gido en la siguiente tabla:

2051 3,2

2052 3,6

2053 4,1

2054 4,8

2055 5,5

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 valorará en el marco del diálogo 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, será preciso que los nuevos cotizantes solidarios lo hagan durante 30 años 
(de 2025 a 2055) para percibir 2.444,78 euros anuales o 174,62 euros mensuales por enci-
ma de la cuantía máxima de la pensión presupuestariamente establecida (el 5,5 % más). O 
cotizar 40 en esa situación legal de solidaridad para obtener 8.890 euros más al año, o 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 podrán alcanzar estos sensibles suplementos, si cotizan, 
como mínimo, por la base máxima de cotización durante toda su vida laboral. 

Es importante reseñar también que la cotización por solidaridad no aumenta la base de 
cotización en el importe de las cuantías suplementarias a las que se refiere el artículo 19 bis 
de la LGSS 2015, sino que la persona perceptora lo hará por la base máxima de cotización, 
con independencia de la aportación adicional que efectúe, 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 percibirá del Estado, ya que el reco-
nocimiento de bases superiores a la máxima, durante el periodo de cotización por solidari-
dad, permitiría compensar bases de cotización menores, incluso cercanas a la base mínima 
de cotización, que se producen, por lo general, en situaciones inmediatamente posteriores 
a la afiliación inicial de la persona trabajadora. 

La excesiva transitoriedad, hasta el año 2065, para poder percibir sensibles estímulos 
económicos, 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 
aportación puede tener para el sistema y la viabilidad del acceso y mantenimiento de un 
suplemento del 20 % en aquel año 2065 sobre la cuantía máxima de las pensiones existen-
tes entonces (Molina Navarrete, 2024, p. 343). 

Es necesario anticipar que tal sobrecotización solidaria solo se efectuará por el 9 % de 
los cotizantes. Se antoja, por lo tanto, insuficiente para el soporte de toda la masa de pres-
taciones de jubilación que se avecinan, con la incorporación de nuevos derechos pasivos 
a partir del año 20275. Es precisamente esta avalancha de futuras personas jubiladas, y la 
garantía en el tiempo del pago de sus pensiones, lo que hará incompatible la satisfacción 
recíproca de recompensas de jubilación superiores al 20 %. 

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

5	 Coincidente con el fin de la transitoriedad de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualización, ade-
cuación y modernización del sistema de Seguridad Social, e inicio del punto álgido de incorporación al 
sistema de las personas pertenecientes al colectivo baby boom. 
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2.  �Mecanismo de Equidad Intergeneracional: una apuesta 
generalizada de cotización, para la sostenibilidad del 
sistema de Seguridad social 

Los artículos 1 y 3 de La Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sos-
tenibilidad y del Índice de Revalorización del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social, 
previeron el factor de la sostenibilidad financiera y social del sistema público de pensiones. 
Posteriormente, la disposición derogatoria única.28 del Real Decreto legislativo 8/2015, de  
30 de octubre, realizó una derogación refundidora de aquella ley, apareciendo previsto el fac-
tor de sostenibilidad en el artículo 211 de este último real decreto legislativo, que aprueba la 
vigente LGSS de 2015. Luego, la disposición derogatoria única.2 de la Ley 21/2021, de 28 
de diciembre, de garantía del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de re-
fuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema público de pensiones (Ley 21/2021), 
dejó sin contenido normativo, de forma definitiva, la regulación jurídica del factor de soste-
nibilidad. Se pasó entonces, con esta última disposición legal, a su sustitución por un nuevo 
Mecanismo de Equidad Intergeneracional (MEI). Produjo un cambio, por consiguiente, que 
incidió 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 corrección a la baja, en el contexto de un aumento en la esperanza de vida, de confor-
midad con los artículos 1 y 3 de aquella Ley 23/2013 y artículo 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 parámetros de insostenibilidad del sistema de pensiones que no solo perduran 
actualmente, sino que se han agravado ostensiblemente desde el año 2013, sobre todo 
desde el punto de vista del capítulo del gasto público en relación con las mismas6. No obs-
tante, ninguno de los poderes normativos mayoritarios se atrevió 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-
ció una medida legislativa poco prudente. No hay duda del alargamiento de la factura de 
tales subsidios permanentes en correlación al de los años de su satisfacción, por la dilata-
ción del periodo vital de quien los recibe. Ello requiere, por lo tanto, un acompañamiento  

6	 Así, la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para el año 2013, año 
de la aprobación del factor de sostenibilidad por la Ley 23/2013, previó un presupuesto de gastos para 
las pensiones de la Seguridad Social de 121.556,51 (miles de millones). En febrero de 2024, el gasto 
ascendió a 177.352 (12.668 x 14 pagas), es decir un 45,90 % más. Véase este último dato facilitado por 
el propio Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones en https://www.seg-social.es/wps/
portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST66/EST67 

https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST66/EST67
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 jubilación en la aplicación del derogado factor de sostenibilidad no se 
atisbaba económicamente sustancial7, y sí, por el contrario, la modulación del gasto glo-
bal de las mismas para la garantía de las existentes, si bien parte de la doctrina alertó de 
la disminución de aquellas en perjuicio de los más jóvenes (Blázquez Agudo, 2022, p. 18). 

La disciplina fiscal del gasto en pensiones no es incompatible con el aumento de los 
ingresos del sistema vía cotizaciones sociales. En este sentido, los ingresos de la Seguri-
dad Social por esta última vía el año de aprobación del factor de sostenibilidad, en 2013, 
eran notablemente inferiores a los existentes 10 años después8, esto es, 2023, ejercicio de 
la publicación del RDL 2/2023, que dio redacción al nuevo artículo 127 bis que regula, en 
la actualidad, el MEI. 

Por este motivo resulta necesaria, en mi opinión, esta nueva figura recaudatoria, aun-
que el volumen de ingresos por gestión recaudatoria se haya disparado más de un 50 %, 
pues dicho aumento obedece a las actualizaciones salariales correspondientes del periodo 
y a una mayor afiliación. A pesar de ello, el número de pensionistas ha aumentado y tam-
bién la pensión media9.

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

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

7	 Si se hacen los cómputos correspondientes, en aplicación del derogado artículo 211 de la LGSS 2015, 
en el año 2019, momento en el que inicialmente estaba prevista la entrada en vigor del factor de sosteni-
bilidad, sería este del 99,28 %; 92,8 % en 2030 y del 84,38 % en 2045, para el pensionista que solicitara 
la pensión los referidos años. 

8	 98.210 (miles de millones) en 2013, frente a 152.075 (miles de millones) en el 2023, según los datos 
publicados por el Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones en https://www.seg-social.es/
wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST66/EST67 

9	 De este modo, en 2013, había 9.145.966 de pensionistas, de los que 5.513.570 eran de jubilación, 
percibiendo una pensión media 862,00 euros, de acuerdo con los datos publicados por el Ministerio de 
Inclusión, 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, había 10.132.479 de pensionistas, de los que 6.445.599 lo 
eran de jubilación, con una pensión media de 1.199,80 euros, de conformidad también con los datos 
estadísticos oficiales de la Administración de la Seguridad Social en https://www.seg-social.es/wps/
portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23/EST24 

https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST66/EST67
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST66/EST67
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23/2575/2588/2606/2628
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23/2575/2588/2606/2628
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23/EST24
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23/EST24
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La primera cuestión que se suscita es sobre la generación que debe equilibrar a las demás 
y cómo lo realiza y en qué medida. Dado que quien cotiza es persona trabajadora en activo, 
es claro que la garantía debe procurarla esta última. Otra circunstancia es el logro del equi-
librio pretendido por el legislador, que se atisba infructuoso. Así, de momento, la genera-
ción actual de contribuyentes al sistema debe soportar una mayor cotización, por lo tanto, 
parte de una situación desigual o carente de equilibrio con respecto a los actuales pensio-
nistas. Respecto a la cuantía de la pensión de jubilación de estos últimos, y su pretendida 
armonía con los futuros, también se vislumbra de alcance complejo. Resulta evidente un 
mayor esfuerzo contributivo respecto al periodo a tener en cuenta en el artículo 209 de la 
LGSS 2015; un aumento de la edad prevista en el artículo 205.1 a), derivada esta última de 
la aplicación de la Ley 27/2011 y de sus disposiciones transitorias, y una mayor penaliza-
ción en los supuestos de jubilaciones anticipadas, previstas en los artículos 207 y 208 de 
la LGSS 2015, tras su modificación por la Ley 21/2021, y sin que los premios económicos 
por jubilación demorada (Maldonado Molina, 2024, p. 749), a los que se hace referencia en 
el artículo 210.2 de la LGSS 2015, en la redacción otorgada por esta última ley, sirvan para 
el deseado equilibrio, sin perjuicio de un mayor gasto público en el sistema de pensiones10.

Este mayor gasto en la jubilación demorada puede ser compensado por una continuidad 
en la relación laboral o autónoma del futuro pensionista, o bajo el cobijo de cualquier régi-
men o sistema especial contemplado en la LGSS 2015. En este último contexto, se aportan 
cotizaciones al sistema (aunque muy limitadas, por la exención contenida en el art. 152.1 y 
2 LGSS 2015, al alcanzar la edad de jubilación, tras la, a mi juicio, inoportuna modificación 
de la Ley 21/2021, que prescindió de la observancia del número de años cotizados hasta 
ese momento) y se retrae a futuro el gasto en la prestación vitalicia que correspondería al 
alcanzar la edad ordinaria de jubilación. 

A distinta conclusión ha de llegarse con la jubilación demorada en el Régimen de Clases 
Pasivas del Estado, pues si bien se aplaza la percepción de la jubilación, las cotizaciones 
con cargo al empleador y el salario del funcionario, que alcanza su suma máxima en las pos-
trimerías de su vida funcionarial, continúan suponiendo un importante gasto para el erario 
público, 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 cuantía total 
no pueda superar los 3.565,29 euros mensuales o 49.914,06 anuales del haber regulador de 
subgrupo A1 (año 2024), todo ello en aplicación de la disposición 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 redacción otorgada por la Ley 21/2021. 

10	 El propio legislador dudó sobre si el nuevo MEI sería suficiente para compensar el ahorro en el sistema 
que podía procurar el derogado factor de sostenibilidad. Véase si no el número dos de la disposición 
final cuarta de la Ley 21/2021. Llama la atención que el artículo 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 capítulo de pensiones que pudo suponer la 
implementación efectiva de este último. 
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Prosigue la voluntad de los poderes normativos, en el revisitado artículo 127 bis del  
RDL 2/2023, en idéntica regulación que la superada disposición 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 presión en las cotizaciones sociales, tanto de la empresa, en 
buena medida, como de la persona trabajadora, comporta un número de ingresos superior y, 
por lo tanto, una mayor tesorería para la sostenibilidad de aquel (Escribá Pérez, 2022, p. 410). 

Esta cotización adicional, se dice en ambas normas citadas, tiene carácter 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-
bución entre empresa y trabajador; no se decía que tal proporción es la que se aplica para 
la cotización de las contingencias comunes. Aquel porcentaje pasó, con el decreto de ur-
gencia actual, al 1,2 %, matizando ahora que el 1 % será a cargo de la empresa y el 0,2 % 
por cuenta de la persona trabajadora. 

Posteriormente, el artículo 122.trece de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de presu-
puestos generales del Estado para el año 2023, sí estableció que aquella cotización de 0,6 
puntos porcentuales fuera aplicable a la base de cotización 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 obligación de cotizar para la cobertura de la pensión de jubilación. Y así, 
cuando el tipo de cotización deba ser objeto de distribución entre empleador y trabajador, 
el 0,5 % será a cargo del empleador y el 0,1 % a cargo del trabajador. Este último porcen-
taje correspondería a la proporción del 4,70 % de aportación del trabajador a las contingen-
cias comunes, sobre un total del 28,30 %, lo que daría la aportación 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 última ley, de 2022, matizó a la primitiva 21/2021, en el sentido de que tal compro-
miso cotizador se aplicaría 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 obligación de cotizar para 
la cobertura de la pensión de jubilación. 

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

Una diferencia esencial, que puede provocar especiales problemas jurídicos, es que esta 
cotización adicional no será computable a efectos de prestaciones, de conformidad con el 
referenciado 127 bis del RDL 2/2023 en su regulación actual. Tal previsión no constaba en 
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la redacción derogada de la también expresada Ley 21/2021 para idéntico MEI. Las dudas 
jurídicas que se plantean son que quien cotizó durante el año 2023 bajo la vigencia de esta 
última ley, y de la presupuestaria indicada, puede beneficiarse de futuras prestaciones. 

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

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

Es decir, el legislador de urgencia ha preferido dar una mayor seguridad jurídica en el 
tiempo, respecto al coste porcentual de dicho MEI, frente al legislador parlamentario. De 
este modo, nunca se refirió normativamente, este último, a una tasa superior al 0,6 %, sino 
qué hacer con los fondos obtenidos más allá del año 2032, disponiendo de ellos a través 
del Fondo de Reserva. Todo se hacía depender de si el nivel de gasto en 2050 supera la 
previsión para ese año del informe de previsiones del Ageing Report de la Comisión Eu-
ropea o documento análogo, una vez descontado el efecto que habría tenido el derogado 
factor de sostenibilidad.

Así, si se superara dicho umbral, se podría 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 cotización u otras fórmulas 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 (Cámara Botía, 2024, p. 217). 

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

Ahora bien, la minoración 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 artículo 127 bis del RDL 2/2023 guarde especial mutismo sobre esta posibilidad 
no implica que no quepa su aplicación normativa a través de futuras leyes presupuestarias, 
o de cualquier otra índole, 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 año 2029, si bien proporciona una 
mayor seguridad jurídica momentánea, no implica que no puedan preverse normativamente 
mayores ingresos y menores gastos en el presupuesto de la Seguridad Social. 

La ausencia de una previsión de modulación futura respecto a ingresos y gastos del 
sistema en el RDL 2/2023, y la fijación de un porcentaje fijo del 1,2 %, refuerza la huida del 
alambicado e impredecible método finalista de la norma derogada (Cabero Morán, 2022, 
p. 6), haciéndolo más certero. Esta certidumbre se refuerza con la prohibición de la nueva 
previsión normativa de aplicar cualquier beneficio en la cotización del MEI, lo cual ya se pre-
sumía tácitamente en la redacción precedente, ya que ni en esta normativa ni en su com-
plementaria se hallaba previsto.

De este modo, el número 2 del artículo 127 bis del RDL 2/2023 señala que no podrá ser 
objeto de bonificación, reducción, exención o deducción alguna. De igual forma, no podrá 
procederse a su disminución, por la aplicación de coeficientes u otra fórmula que disminu-
ya la cotización ni por cualquier otras variables que puedan resultar de aplicación respecto 
de las aportaciones empresariales o de los trabajadores, en función de las condiciones de 
cotización aplicables a los mismos por su inclusión en cualesquiera de los regímenes y sis-
temas especiales de la Seguridad Social, o en función de las situaciones de alta o asimilada 
al alta que determine la obligación de ingreso de cuotas, así como del sujeto responsable 
del ingreso de las mismas, salvo lo previsto para los trabajadores de los grupos segundo 
y tercero del artículo 10 de la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la protección 
social de las personas trabajadoras del sector marítimo-pesquero11.

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

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

11	 La excepción se refiere en dicho artículo 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 0 y 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 análogos, 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 razón es constituir el medio fundamental de vida de las personas dedicadas a la 
actividad marítimo 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 cotización del Especial de Empleados de Hogar, aunque este úl-
timo ya presente bonificación, pero solo para la parte empresarial de las contingencias co-
munes, desempleo y Fondo de Garantía Salarial (FOGASA)12 . 

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

Ya se ha analizado que esta aportación finalista del 1,2 %, prevista en el artículo 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 fórmulas normativas transitorias que persiguen ampliar tanto la edad de jubi-
lación como el aumento de los coeficientes reductores por retiro anticipado (con las lógi-
cas excepciones de la aplicación del art. 206 LGSS 2015 –Rodríguez Escanciano, 2024, 
p. 734–), como la extensión de los años de referencia para calcular la base reguladora 
expresada en el artículo 209 de la LGSS 2015, parece coherente también regular dicha 
aplicación progresiva en el capítulo de los ingresos. En este contexto, el RDL 2/2023 in-
troduce una nueva disposición transitoria cuadragésima tercera a la LGSS 2015, relativa 
a la aplicación del MEI, comenzando por un 0,6 % en el año 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 año 2023), y terminando en el año 2029 con 
el mencionado tipo del 1,2 %, con una previsión regulatoria de que este último porcentaje 
se mantenga hasta el año 2050. 

No se antoja excesivo el periodo progresivo de implantación de la cotización finalista 
estudiada. La duda que se plantea es si será suficiente para la sostenibilidad del sistema 
público de pensiones y si tales ingresos, partiendo ya de dicha aportación porcentual fija 
desde aquel ejercicio, resultarán hábiles para compensar la corrección en el capítulo 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 pensión de jubilación abultadas, en atención a elevados salarios 
mantenidos a lo largo del tiempo y que tendrán sus efectos en esta prestación vitalicia fu-
tura y en el replanteamiento de la suficiencia del volumen de gastos a soportar por aquel 
(Vila Tierno, 2024, p. 114). 

12	 El 20 % de la aportación empresarial para contingencias comunes y del 80 % de la misma para desem-
pleo y FOGASA. Véase si no el artículo 15.6 de la Orden PJC/51/2024, de 29 de enero, por la que se 
desarrollan las normas legales de cotización a la Seguridad Social, desempleo, protección por cese de 
actividad, Fondo de Garantía Salarial y formación profesional para el ejercicio 2024.
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3.  Conclusiones

La deficiente técnica legislativa utilizada para la regulación urgente de modificaciones 
en materia de cotización y recaudación se pone de manifiesto en el RDL 2/2023, a la hora 
de prever la base máxima de cotización sobre la que aplicar la contribución futura por so-
lidaridad. Así, junto a la previsión generalizada del artículo 19.3 de la LGSS 2015, es nece-
sario acudir a disposiciones transitorias (la nueva trigésima octava de esta última norma), 
cuando ninguna fórmula de aplicación progresiva existe para el nuevo cálculo de aquella, 
habiendo bastado refundir en un único precepto tal actualización para facilitar la tarea in-
terpretativa de los operadores jurídicos. El hecho de referir las bases máximas al aumen-
to experimentado anualmente en la cuantía de las pensiones, más una simbólica adición 
porcentual, constituye una medida congruente para posibilitar su pago, pero insuficiente, 
a largo plazo, por descansar dicha apuesta sobre tales bases máximas, solo imputables a 
un 9 % de la población. 

Es este último porcentaje poblacional quien deberá 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 implantación, por supo-
ner, en tal caso, una sobrecotización imprevista para las personas destinatarias. Sorprende 
también su limitado ámbito subjetivo, al no comprender a quienes están 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, será insuficiente 
para soportar la carga financiera de la incorporación al pasivo de la Seguridad Social de la 
generación baby boom (con una gran esperanza de vida e importantes bases reguladoras 
para el cobro de la pensión de jubilación). 

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 será hasta el año 2051 cuando el premio a aquel esfuerzo se perciba de modo 
sensible. En segundo lugar, porque tal acicate, entendido como la posibilidad de percibir 
cuantías superiores a la máxima legalmente prevista, pueden obtenerlo también quienes 
no realicen aportación por solidaridad, sin necesidad de cotizar por cantidades próximas 
a la base máxima durante los años de promedio para la obtención 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 reenvía a la Inspección 
de Trabajo el control del posible incumplimiento de esta obligación, pero es preciso dic-
tar criterios técnicos para su actuación que incluyan requerimientos de documentación 
tributaria y contable para poder averiguar los ingresos reales que son susceptibles de 
entrar en la nueva cotización adicional estudiada, encontrándose con situaciones com-
plejas y poco detectables.
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La aplicación del MEI, con una nueva redacción normativa en el artículo 127 bis del 
RDL 2/2023, proporciona una mayor seguridad jurídica en cuanto al porcentaje suple-
mentario de carácter finalista a aplicar para la garantía del pago futuro de las pensiones. 
Supera así a la redacción precedente formulada en la disposición adicional cuarta de la 
Ley 21/2021, que dejaba abierta su aplicación tras un primer periodo transitorio, y la eje-
cución de determinadas medidas, con una gran incertidumbre en cuanto a su condicio-
nalidad. No obstante, constituye una única apuesta por un tímido aumento de ingresos 
sin reparar sobre la contención del capítulo de gastos, y sin que pueda suponer una óp-
tima sustitución 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 podrá colmar a largo plazo esta última partida, por razones similares a las 
apuntadas para la cotización de solidaridad. 
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1.  Introducción

El 5 de julio de 2024 se publicó en el Diario Oficial de la Unión 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) 2023/28591, cuyo texto de impulso fue presentado 
por la Comisión el 23 de febrero de 20222.

En realidad, el camino que culminó con el documento definitivo comenzó hace casi una 
década en el ámbito de la Unión Europea (UE), 10 años durante los cuales tanto en el con-
texto supranacional como en el nacional se ha evidenciado la aceleración de los procesos 
regulatorios orientados a establecer la responsabilidad empresarial respecto de las viola-
ciones de derechos humanos y daños 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 discusión sobre cómo asegurar esta responsabilidad data de la década de los 
setenta, fraguándose fundamentalmente en el ámbito internacional. Desde finales del siglo 
pasado, la expansión de las empresas transnacionales (ETN) y el crecimiento de las cade-
nas globales de valor (CGV) ha provocado y maximizado la crisis de la noción clásica de 
responsabilidad empresarial (Supiot, 2015)3. Frente a esta crisis, se ha venido desarrollando  

1	 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

3	 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 jerárquica y vertical para 
adoptar una morfología reticular y transnacional que aspira a difuminar la cobertura jurídica de las rela-
ciones de trabajo, alejando a quienes producen, la mano de obra, de aquellos que obtienen la plusvalía 
derivada de la explotación de su fuerza de trabajo. La brecha entre ambos sujetos, capital y trabajo, 
antes unidos en el ámbito geográfico concreto y sometidos a un ordenamiento único, tiene importantes 
repercusiones respecto de los derechos laborales. La actual división internacional del trabajo, con una 
distribución 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. Así, la construcción de nuevos mecanismos para asegurar la responsabilidad 
empresarial en este nuevo escenario debe partir de la consideración de la nueva morfología empresarial 
e integrar la transnacionalidad como elemento sustancial. Entre la doctrina, analizando esta situación y 
denunciando los impactos contrarios a los derechos laborales del fenómeno de desarrollo de las CGV, 
destacan: Brino (2020), Guamán Hernández (2023), LeBaron (2014, 2021), Sanguineti Raymond (2022b, 

https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-9-2024-INIT/es/pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A52022PC0071R%2801%29
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una lenta reacción institucional/normativa de más de medio siglo, construyéndose lentamen-
te una nueva noción de responsabilidad empresarial que, tras un largo espacio de tiempo 
situada en el plano de la voluntariedad, se ha acabado declinando, con múltiples limita-
ciones, en el plano normativo, y que incorpora tanto la acepción de imputabilidad como la 
obligación empresarial de «hacerse cargo» de las expectativas que la sociedad deposita 
en los sujetos económicos respecto de la «sostenibilidad» (Brino, 2022, 2023), que ahora 
encuadra tanto los derechos humanos como el medio ambiente4.

Debe recordarse que la diligencia debida es un mecanismo construido en un espacio 
ajeno al ámbito de los derechos humanos, que puede encontrarse en el marco del derecho 
de la empresa, del derecho internacional público y de inversiones, entre otros. En el ámbito 
de la práctica empresarial, el concepto se ha utilizado habitualmente vinculado a la evalua-
ción de riesgos empresariales en el ámbito de las transacciones financieras y comerciales. 
Solo a partir del año 20045, y sobre todo del 2008, la diligencia debida de declinó específica-
mente como mecanismo para asegurar la responsabilidad empresarial respecto de los dere-
chos humanos, siendo el texto básico para determinar su nacimiento los Principios Rectores 
de Naciones Unidas (PRNU) de 20116. Tras la adopción de los PRNU, la Organización para 
la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) se convirtió en un actor fundamental en 
el impulso del marco de soft law de diligencia debida, con la modificación de las Líneas Di-
rectrices de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico  para Empresas 
Multinacionales (cuya versión original data de 1976). Así, es fundamental para comprender el 
desarrollo del concepto la lectura del conjunto de guías para su implementación que ha pu-
blicado esta institución, entre las que destaca la importante Guía de diligencia debida para 
una conducta empresarial responsable de 2018. Por su parte, la Organización Internacional 
del Trabajo (OIT) modificó en 2017 la Declaración tripartita de principios sobre las empresas 
multinacionales y la política social (1977) para integrar la referencia a la diligencia debida7.

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

4	 El concepto de sostenibilidad pasó 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 inversión sostenible aquella que 
tiene en cuenta las cuestiones ambientales (mitigación del cambio climático y la adaptación al mismo, 
el medio ambiente en general y los riesgos conexos) y las sociales (desigualdad, inclusividad, relaciones 
laborales, inversión en capital humano y comunidades y sociales) en las decisiones de inversión.

5	 La primera enunciación apareció 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. Martín-Ortega (2014).

6	 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 apareció ya desarrollado en sus informes de 2008 y 2009, que cristalizaron en los PRNU de 2011.

7	 Sobre esta evolución regulatoria vid. Barraud de Lagerie (2019), Guamán Hernández (2021a), Márquez 
Carrasco (2022) y Martín-Ortega (2014).
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La transición del ámbito de las recomendaciones y principios no vinculantes a las nor-
mas de obligado cumplimiento comenzó en el ámbito estatal con la ley francesa sobre el 
deber de vigilancia de las sociedades matrices y las empresas contratistas, adoptada el 
27 de marzo del año 2017 (D'Ambrosio, 2020; Daugareilh et  al., 2021; Guamán Hernández, 
2022c; Moreau et  al., 2017; Sachs, 2017; Muir Watt, 2017)8. A continuación, llegó la ley de 
2019 de Países 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 entró en vigor en el año 2023 (Fuchs, 2022; Jault-Seseke, 2024; Rühmkorf, 2021)9. 

Esta expansión del mecanismo desde el ámbito de las recomendaciones señaladas 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 diseño 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 humanos10. Por un lado, su carácter híbrido, como me-
canismo que integra tanto las obligaciones de los Estados en relación con las acciones de 
actores no estatales que violen los derechos humanos como la práctica empresarial ge-
neral de gestión de los riesgos y las experiencias utilizadas en el ámbito de la responsa-
bilidad social corporativa (Sachs y Clerc, 2022). Por otro lado, la necesidad de aceptar el 
carácter innovador y atípico de un mecanismo creado ex novo en el ámbito de la discusión 
desarrollada en el marco de las Naciones Unidas sobre cómo afrontar la regulación de la 
relación entre empresas transnacionales y derechos humanos, y en particular en el (débil) 
marco de los PRNU.

En este viaje histórico del soft law al hard law (Barraud de Lagerie, 2019; Guamán Her-
nández, 2021a; Márquez Carrasco, 2022), la diligencia debida se ha convertido en una nueva 
lingua franca (Deva, 2023), que ha permeado todos los niveles regulatorios y que podría lle-
gar a ser uno más de los instrumentos posibles para asegurar la responsabilidad de las ETN 
por las violaciones de derechos humanos y daños ambientales cometidos a lo largo de sus 
CGV. Sin embargo, como señala crítica y acertadamente Surya Deva (2023), las debilida-
des de estos mecanismos de diligencia debida, la mayoría de las cuales se evidencian con 
el análisis del contenido de la directiva que se aborda en los siguientes epígrafes, 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 aplicación de la ley fran-
cesa vid. Hautereau Boutonnet y Parance (2023).

9	 Para un análisis desde el punto de vista comparado de estas normas, vid. Guamán Hernández (2022a), 
Sanguineti Raymond (2022b), Sanguineti Raymond y Vivero Serrano (2022) y Solís Prieto (2021).

10	 Reviste una particular importancia el debate sobre el contenido del concepto de diligencia debida en los 
PRNU que se entabló entre Bonnitcha y McCorquodale (2017) y Ruggie y Sherman (2017).
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motivos: en primer lugar, porque el concepto nació lastrado, con múltiples limitaciones con-
ceptuales, operativas y estructurales heredadas del marco donde se configuró inicialmente  
(los Principios Rectores de Naciones Unidas de 2011)11; y, en segundo lugar, porque el 
diseño plasmado en los principales marcos estatales (y en la directiva) está evidenciando 
múltiples problemas en su aplicación, que señalan su escasa capacidad para responsa-
bilizar a las ETN de manera adecuada. Así, no se niega el potencial del mecanismo como 
complemento de otras vías, pero debe remarcarse que este se podría desplegar únicamen-
te si se cumplieran una serie de requisitos sustanciales en cuanto a su diseño y contenido 
que, como veremos en las siguientes páginas, el articulado de la directiva no garantiza. 

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

El ámbito regulatorio de la UE, la diligencia debida empresarial en derechos humanos 
apareció ya con claridad en las Conclusiones sobre empresas y derechos humanos publi-
cadas, por el Consejo en el año 201612, que vinculaban la diligencia debida a la implemen-
tación 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 tomó consistencia, vinculándose al concepto de sostenibilidad y con una 
voluntad clara de evitar la dispersión normativa en el ámbito estatal13. La propuesta inicial 
de la Comisión, presentada en febrero de 202214, suscitó un fuerte debate y múltiples crí-
ticas, que se reflejaron en las sustantivas modificaciones que se propusieron, tanto por el  

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

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

13	 Los hitos fundamentales del proceso previo a la presentación de la propuesta por la Comisión fueron los 
siguientes: presentación del estudio sobre diligencia debida en las cadenas de suministro (Torres-Cortés 
et  al., 2020); integración de la diligencia debida en el Plan de Acción de Derechos Humanos y Democra-
cia 2020-2024; presentación del Informe sobre la gobernanza empresarial sostenible (2020/2137(INI)) 
del Parlamento Europeo; consulta pública convocada por la Comisión para conocer la opinión de las 
partes interesadas sobre una nueva normativa; aprobación por el Parlamento Europeo de la Resolución 
con «Recomendaciones destinadas a la Comisión sobre diligencia debida de las empresas y responsa-
bilidad corporativa», que incluyó un texto articulado ((2020/2129(INL)). Sobre este texto, vid. Guamán 
Hernández (2021b). Sobre este proceso y el texto de la Comisión así como las normas estatales vid. 
Guamán Hernández (2021a, 2022b, 2022c), Iglesias Márquez et  al. (2024), Martín Hernández (2021), 
Sanguineti Raymond y Vivero Serrano (2022, 2021) y Solís Prieto (2021).

14	 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 Orientación General sobre el texto el 30 de noviembre de 202215, como en 
las enmiendas adoptadas por el Parlamento Europeo en su sesión de 1 de junio de 202316. 
Las diferencias entre ambos pareceres fueron resueltas en largos meses de negociaciones 
en trílogos que finalizaron (con algún paso fallido)17 con los pasos finales de la tramitación: 
la adopción de un acuerdo provisional por el Consejo el 19 de marzo de 2024; la aprobación 
por parte del Parlamento de su postura en primera lectura el 24 de abril18; y, finalmente, la 
adopción del texto por el Consejo el 24 de mayo de 202419. 

Esta directiva debería ser la clave de bóveda de un conjunto de normas que introducen 
el mecanismo de diligencia en el ámbito UE, fundamentalmente en el ámbito del comercio 
internacional. Así, el ya derogado Reglamento de la madera de 201020, el Reglamento sobre 
minerales en conflicto de 201721, el Reglamento de deforestación de 202322, el Reglamento 
de pilas y baterías del mismo año23 y el Reglamento relativo a la prohibición de los produc-
tos fabricados con trabajo forzoso en el mercado de la Unión24 incluyen la diligencia debida 
como mecanismo para abordar riesgos sociales y medioambientales con una clara voluntad 
de protección del mercado interior. Además, en el año 2022 se aprobó la Directiva sobre 

15	 https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15024-2022-REV-1/es/pdf 
16	 https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2023/06-01/0209/

P9_TA(2023)0209_ES.pdf 
17	 En febrero de 2024, el Consejo Europeo no logró llegar a un acuerdo sobre la directiva, dada la oposición 

de dos países clave en el proceso, como son Alemania y Francia, ambos con normas propias sobre la 
cuestión y que habían apoyado originalmente el texto. Las razones de Alemania se vinculaban con la 
voluntad de evitar un posible impacto negativo sobre su industria automovilística y Francia propuso la 
reducción del ámbito de aplicación de la norma.

18	 https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2024/04-24/0329/
P9_TA(2024)0329_ES.pdf 

19	 Destacó en la votación la abstención de Bulgaria, Chequia, Alemania, Estonia, Lituania, Hungría, Malta, 
Austria y Eslovaquia. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-9-2024-INIT/es/pdf

20	 Reglamento (UE) n.º 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 deforestación 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 Unión de 
estaño, 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 comercialización en el mercado de la 
Unión y a la exportación desde la Unión de determinadas materias primas y productos asociados a la 
deforestación y la degradación forestal, y por el que se deroga el Reglamento (UE) n.º 995/2010. 

23	 Reglamento (UE) 2023/1542, de 12 de julio de 2023, relativo a las pilas y baterías 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.

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

https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15024-2022-REV-1/es/pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2023/06-01/0209/P9_TA(2023)0209_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2023/06-01/0209/P9_TA(2023)0209_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2024/04-24/0329/P9_TA(2024)0329_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2024/04-24/0329/P9_TA(2024)0329_ES.pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-9-2024-INIT/es/pdf
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la presentación de información corporativa en materia de sostenibilidad de 202225, que se 
articula expresamente como norma complementaria de la nueva Directiva sobre diligencia. 
Una visión del conjunto de esta normativa revela con claridad que la voluntad de conseguir 
la homogeneidad anhelada no se ha plasmado y que existen múltiples 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-
ción y reducir notablemente la eficacia de los mecanismos.

A lo largo de los siguientes epígrafes se va a desgranar el contenido de los 39 artículos, 
con la necesaria referencia a los 99 considerandos del texto que aquí tratamos, y cuya es-
tructura admite una división en los siguientes cinco grandes bloques. El primero lo integran 
los artículos 1 a 4, que tienen carácter introductorio y general y que incluyen: el objeto, el 
ámbito de aplicación, las definiciones fundamentales y la delimitación específica del «nivel 
de armonización». En un segundo bloque, los artículos 5 a 17 más 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 integración de la diligencia debi-
da en sus políticas y sus sistemas de gestión de riesgos, hasta las medidas de prevención, 
mitigación, cesación y reparación, la obligación de involucrar en el mecanismo a las partes 
interesadas (incluyendo a los sindicatos), las responsabilidades respecto de la comunica-
ción pública y las obligaciones específicas respecto de la lucha contra el cambio climáti-
co. El tercer gran grupo de disposiciones regula la importante cuestión de las autoridades 
de control estatales, con los artículos 24 a 28, incluyendo la tipificación de infracciones y 
sanciones. El cuarto bloque se ocupa de la responsabilidad civil de las empresas, artículo 
29, y en este bloque es posible incluir la protección de las personas denunciantes (art. 30) 
y un artículo de particular interés (el art. 31) relativo a «ayuda pública, contratación públi-
ca y concesiones públicas». El resto del articulado, un quinto bloque, regula las obligacio-
nes para la Comisión 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 último, los artículos 
32 y siguientes incluyen las modificaciones pertinentes de otras normas UE, la otorgación 
a la Comisión de los poderes para adoptar actos delegados, revisar la norma y proponer 
modificaciones, así como las disposiciones para la trasposición y la entrada en vigor de la 
directiva. Es especialmente importante el artículo 36, donde se mandata a la Comisión a 
presentar, como máximo dos años 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 inversión. Además, y como máximo seis años después, la Comisión deberá 
elaborar un informe sobre temas cruciales como: la afectación a las pymes; el ámbito de 
aplicación; los bienes jurídicos protegidos; la definición de cadena de actividad; los meca-
nismos vinculados a la lucha contra el cambio climático 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 Rodríguez (2024).



A. Guamán Hernández

62  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 53-90

2.1.  Fundamentos y objeto de la norma

Los considerandos 1 a 17 se dedican a la justificación 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 economía, incluyendo aparentemente el sector financiero, 
es clave para el éxito con respecto a los objetivos de sostenibilidad de la Unión26, y que estos 
objetivos deben integrarse aún más en el marco de gobernanza empresarial y permear todas 
las políticas de la UE. La segunda afirmación 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 están 
relacionados entre sí». Además, se señala que las empresas de la Unión, especialmente las 
grandes, dependen de las cadenas de valor mundiales y que estos actores económicos están 
interesados en proteger los derechos humanos y el medio ambiente, habida cuenta de la cre-
ciente preocupación de los consumidores y los inversores respecto de estos temas. La ter-
cera afirmación, que ha pergeñado la totalidad del procedimiento de gestación y aprobación 
de esta directiva, es la necesidad de evitar que la introducción de una normativa vinculante 
en varios Estados miembros vulnere la igualdad de condiciones para las empresas, fragmen-
te el mercado interior o genere inseguridad jurídica para los operadores económicos. Esta 
finalidad se evidencia en la base jurídica de la norma, explicitada en su introducción y los ar-
tículos 50 y 114 del TFUE, y se apunta en el considerando 31, plasmándose de manera cier-
tamente poco clara en el artículo 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 alineación 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 ámbito de aplicación, que delimita el número de empresas concer-
nidas, los bienes jurídicos protegidos y el concepto de cadena, que determina el alcance 
de la responsabilidad.

Ya en el articulado, su artículo 1 fija el objeto de la norma27, apuntando que la misma 
establece las reglas sobre tres aspectos: fijar las obligaciones de las empresas en relación 

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

27	 La redacción detallada está en el considerando 16, que señala 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 transición hacia la sostenibilidad de las economías y las sociedades mediante la detección 
y, cuando sea necesario, priorización, prevención, mitigación, eliminación, minimización y repara-
ción 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 obligación de las empresas de adoptar y llevar a 
efecto un plan de transición para la mitigación del cambio climático28.

2.2.  El ámbito de aplicación

El ámbito de aplicación, que se delimita en el artículo 2 y se trata en los considerandos 
21, 22, 27, 28, 29 y 30, ha sido sin duda uno de los puntos más complejos de la tramitación. 
El texto final ha rebajado las expectativas de las organizaciones sociales y del Parlamento 
Europeo, aumentando los umbrales de aplicación, y establece una doble categoría: por un 
lado, se incluyen las empresas29 conformadas según la legislación de un Estado miembro 
que cumplan con un requisito de los siguientes tres: cuenten con más de 1.000 trabaja-
dores30 y superen los 450 millones de euros de volumen mundial de negocios31; 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, así como garantizando que los 
afectados por el incumplimiento de este deber tengan acceso a la justicia y a vías de recurso.

28	 En los trabajos preparatorios se incluyó la mención a los deberes de los directivos de las empresas en 
el objeto de la norma, cuestión polémica que no se incluyó ni siquiera en la propuesta de la Comisión y 
cuya falta se ha destacado por las organizaciones sociales como una grave carencia, que podría haber 
asegurado en mayor medida la eficacia de la norma.

29	 El artículo 3.1 a) define «empresa» incluyendo tres posibilidades: una persona jurídica constituida con-
forme al derecho de la UE, una persona jurídica constituida de conformidad con el derecho de un tercer 
país o una empresa financiera que entre en una de las 17 categorías enumeradas en el artículo.

30	 El artículo establece una serie de pautas para el cómputo del número 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 prestación transna-
cional de servicios deben incluirse en el cálculo del número de trabajadores de la empresa usuaria. Las 
desplazadas temporalmente por cuenta y bajo la dirección de una empresa a otro Estado miembro se 
incluyen en el cómputo de la empresa de envío (según las previsiones del art. 1 de la Directiva 96/71 en 
sus distintos apartados). Las personas trabajadoras con contratos de empleo atípicos deben incluirse 
en el cómputo de volumen de empleo, siempre que cumplan los criterios establecidos por Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea (TJUE) para determinar la condición de trabajador. Las empleadas de 
temporada deben estar incluidas en el cálculo de forma proporcional al número de meses para los que 
estén empleadas. También se incluirán en el cómputo las personas que trabajen en las sucursales de 
una empresa que sean centros de actividad distintos de la sede central y que dependan jurídicamente 
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 Comisión el umbral se fijó en 500 trabajadores y un volumen de negocios 
mundial neto superior a 150 millones; la enmienda del Parlamento Europeo proponía rebajar a 250  
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alcanzado estos umbrales pero sean la sociedad matriz última32 de un grupo33 que haya al-
canzado los umbrales en el último ejercicio; o tengan un acuerdo de franquicia y licencia y 
cumplan ciertas condiciones34. 

En segundo lugar, se incluye a las entidades de países terceros que realicen activida-
des dentro de la Unión y que hayan generado un volumen de negocios neto35 superior a 
450 millones de euros en la Unión en el ejercicio financiero precedente, o que sin alcanzar 
este umbral sea la empresa matriz última de un grupo que, en base consolidada, haya al-
canzado esas cantidades. Para las empresas de terceros países no se toma en cuenta el 
número de personas trabajadoras. 

Además, el artículo 2 establece una tríada de pautas importantes para determinar el ám-
bito de aplicación. 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 excepción, que debe aprobarse por una autoridad de con-
trol, queda supeditada a la condición de que se designe a una de las filiales de la empresa 
matriz última establecidas en la Unión para cumplir las obligaciones36. En segundo lugar, el 
artículo 2 indica que el Estado miembro a cuya norma sobre esta materia debe entenderse 
sometida la empresa será aquel en el que la esta tenga su domicilio social o, en el caso de 
las empresas de terceros Estados, el país 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 ámbito 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 
aplicó en sus dos primeros años de vigencia a las empresas, independientemente de su estructura 
jurídica, que tengan su sede, domicilio o lugar principal de negocios en Alemania, siempre que den 
empleo a más de 3.000 personas, incluyendo aquellas desplazadas para trabajar en un país extranjero. 
También se incluyen en el ámbito de aplicación las empresas extranjeras que tengan una sucursal en 
Alemania que den empleo a 3.000 personas en territorio alemán. Los umbrales se redujeron a 1.000 
el 1 de enero de 2024.

32	 El artículo 3.1 en sus apartados q) y r) define «empresa matriz» como aquella que controla una o más fi-
liales; y «empresa matriz última» como aquella que controla, directa o indirectamente, una o varias filiales 
y no está controlada por otra empresa.

33	 El artículo 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 artículo 3.1 m).
36	 Además, en el considerando 21 se indican algunas pautas de cumplimiento coordinado entre la matriz 

y las filiales, a efectos de hacer más eficaz la diligencia debida y reducir la carga que pesa sobre las 
empresas, permitiéndose que se compartan recursos e información en el interior de sus respectivos gru-
pos de empresas y con otras entidades jurídicas. En todo caso, la empresa matriz última seguirá siendo 
responsable solidaria junto con la filial designada, en caso de que esta última incumpla sus obligaciones.
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la norma indica que los fondos de inversión alternativos y determinados organismos de in-
versión colectiva en valores mobiliarios no entran en el ámbito de aplicación de la norma37. 

Debe tenerse en cuenta que la norma establece una aplicación progresiva. Así, se aplica-
rá: a los 3 años de su entrada en vigor a las empresas de 5.000 empleados y 1.500 millones 
de euros (2027), con excepción de las obligaciones del artículo 11, que serán aplicables en 
2028; a los 4 años de su entrada en vigor a las empresas de 3.000 empleados y 900 millo-
nes de euros (2028), salvo las obligaciones del artículo 11, que serán aplicables en 2029; 
y a los 5 años (2029) a todas las demás empresas que se encuentran en el ámbito de apli-
cación, para las cuales las obligaciones del artículo 11 también serán aplicables en 2029. 
No debe olvidarse que para las entidades de terceros países solo se aplica el criterio del 
volumen de negocios. 

Las críticas a estos criterios para determinar el ámbito de aplicación de la directiva han 
sido numerosas y se han planteado tanto desde el ámbito de los movimientos sociales como 
desde la doctrina. Por un lado, porque los elevados umbrales, exigidos por países como Ale-
mania o Francia en la negociación, reducen en demasía las empresas que se verán obliga-
das por la norma38; por otro lado, se ha criticado la propia lógica de combinar dos criterios, 
el número de personas trabajadoras y el volumen de negocios, que bien podrían funcionar 
de manera alternativa y cuyo cálculo no es en absoluto sencillo. De hecho, determinar el 
número de personas trabajadoras es uno de los criterios cuyo cómputo ha complicado par-
ticularmente la aplicación de la ley francesa (Guamán Hernández, 2022c) y puede permitir 
«fugas» de entidades económicas que debieran estar concernidas (Borzaga y Mussi, 2023).

También, en relación con el ámbito de aplicación, 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-
maño mayor). Ciertamente, el marco regulatorio supranacional (PRNU, directrices y guías 
OCDE, etc.) no excluye, aun cuando se establece el criterio de la aplicación 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 inserción de 

37	 La directiva se remite a otras dos normas para definir el ámbito de aplicación de esta excepción: 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 inversión 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 inversión colectiva en valores mobiliarios.

38	 La Comisión ha estimado que la directiva se aplicará 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).

https://commission.europa.eu/business-economy-euro/doing-business-eu/corporate-sustainability-due-diligence_en
https://commission.europa.eu/business-economy-euro/doing-business-eu/corporate-sustainability-due-diligence_en
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criterios de tamaño, aunque desde luego no tan altos39; y, por otro lado, que la afectación 
a las pymes, si bien indirecta, es indudable40. De hecho, las posibles externalidades nega-
tivas de la aplicación de la directiva, en particular para las pymes, se reconocen de mane-
ra clara en el texto41. A fin de apoyar a las pymes, el artículo 20 de la norma establece una 
serie de medidas de acompañamiento, con especial atención a las pymes, que deben ser 
desarrolladas, bien por los Estados (crear y gestionar sitios web, portales o plataformas 
especializados para facilitar información y asistencia a las empresas; proporcionar asisten-
cia financiera a las pymes y ayudarlas a reforzar su capacidad), bien por la Comisión. Esta 
institución también debe, ex artículo 21, crear un servicio de ayuda único sobre diligencia, 
que puede colaborar con las autoridades estatales. La preocupación por evitar que las di-
námicas de diligencia puedan «comprometer la viabilidad de la pyme»42 se plasma igual-
mente en los artículos 10.2 e) y 11.3 f), que regulan las medidas de apoyo específico de las 
empresas a las que son socios comerciales. 

2.3.  Los bienes jurídicos protegidos

La directiva se orienta, según la propia dicción 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 Declaración de la OIT de 1998», teniendo en cuenta que la 
universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos son valores fundamentales que han 
inspirado la Unión (afirmación que se remarca en el considerando 1). Esta voluntad grandi-
locuente no se compadece con la delimitación 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 cláusula general de la ley francesa. Así, el artículo 3 incluye como base 

39	 Para un resumen de la discusión acerca de si deben o no entenderse concernidas en el ámbito de apli-
cación de estas normas todas las empresas o solamente las grandes se remite a la bibliografía que, a 
lo largo de la negociación del Binding Treaty, se ha ido produciendo respecto de esta cuestión (Guamán 
Hernández, 2018a, 2018b).

40	 La definición de pyme se encuentra en artículo 3.1 i), que la conceptúa como «una microempresa o 
una pequeña o mediana empresa, independientemente de su forma jurídica, que no forme parte de un 
gran grupo, conforme a las definiciones del artículo 3, apartados 1, 2, 3 y 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).

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

	 Aunque las pymes no están incluidas en el ámbito de aplicación de la presente Directiva, podrían 
verse afectadas por sus disposiciones como contratistas o subcontratistas de las empresas inclui-
das en el ámbito de aplicación. 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 económica y sanitaria mundial.

42	 Según el considerando 54, este concepto debe interpretarse en el sentido de que se pueda causar la 
quiebra de la pyme o ponerla en una situación de quiebra inminente.
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la definición 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 humanos y libertades fundamentales». La parte 
segunda, dedicada al medio ambiente, se rubrica como «prohibiciones y obligaciones in-
cluidas en los instrumentos medioambientales»43. 

2.3.1.  �La protección del medio ambiente y la regulación subalterna de 
la lucha contra el cambio climático

Desde su planteamiento inicial, la directiva se presentó como un instrumento fuertemente 
vinculado al Pacto Verde Europeo44, donde se explicitó 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 versión inicial de la Comisión evidenciaba 
un claro desequilibrio en cuanto al alcance de la protección de los derechos humanos y del 
medio ambiente, dejando además a las cuestiones relativas al cambio climático 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 protección del medio ambiente.

El artículo 3.1 b) define «impacto adverso para el medio ambiente» como aquel resul-
tante de la infracción de una de las prohibiciones y obligaciones enumeradas en la parte 
II del anexo de la directiva, así como del incumplimiento de una de las prohibiciones enu-
meradas en la parte I, puntos 15 y 16, del anexo, teniendo en cuenta la legislación nacio-
nal vinculada a las disposiciones de los instrumentos mencionados en el anexo. La parte II 
del anexo incluye una serie de prohibiciones y obligaciones conectadas con instrumentos 
internacionales sobre el medio ambiente, que pueden dividirse en tres categorías principa-
les: protección de la diversidad biológica y del hábitat45, gestión de productos químicos y  

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

44	 Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
nómico 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 Biológica y su Proto-
colo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnología, el Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Re-
cursos Genéticos y Participación Justa y Equitativa en los Beneficios, la Convención sobre la Protección 
del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, la Convención sobre el Comercio Internacional de Especies 
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES), así como la Convención relativa a los Humedales de 
Importancia Internacional Especialmente como Hábitat de Aves Acuáticas (Convención de Ramsar).



A. Guamán Hernández

68  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 53-90

residuos46 y la prevención de la contaminación47. Estas prohibiciones y obligaciones deben 
interpretarse y aplicarse en consonancia con el derecho internacional y los principios genera-
les del derecho medioambiental de la Unión, conforme a lo establecido en el artículo 191 del 
TFUE, además las empresas deben tener en cuenta la legislación nacional pertinente, espe-
cialmente cuando estas normas amplíen el estándar de conducta (Rouas et  al., 2024). En la 
mayoría de los casos, las previsiones del anexo incorporan las disposiciones menos exigentes 
de estos instrumentos internacionales, superadas habitualmente por la normativa nacional.

Además, en los puntos 15 y 16 de la parte I del anexo se afirma que la degradación del 
medio ambiente o de los recursos naturales puede impedir el disfrute de derechos humanos, 
en consonancia con la lógica de interdependencia que encierra el reconocimiento del derecho 
humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible48. En concreto, en el apartado 
15 se establece la prohibición de causar cualquier degradación ambiental mensurable49 que 
menoscabe sustancialmente determinados aspectos esenciales para la vida humana50. En el 
apartado 16 de la primera parte del anexo se afirma la conexión entre los desalojos o tomas 
ilícitas 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 Orgánicos Persistentes, el Convenio de Rotterdam sobre el 
Procedimiento de Consentimiento Fundamentado Previo aplicable a Ciertos Plaguicidas y Productos 
Químicos 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 Eliminación.

47	 Con referencia a determinadas disposiciones del Convenio Internacional para Prevenir la Contaminación 
por los Buques.

48	 Resolución aprobada por la Asamblea General el 28 de julio de 2022. En su preámbulo, la resolución 
reconoce que: 

	 La degradación del medio ambiente, el cambio climático, la pérdida de diversidad biológica, la 
desertificación y el desarrollo insostenible son algunas de las amenazas más acuciantes y graves 
para la capacidad de las generaciones presentes y futuras de disfrutar plenamente de todos los 
derechos humanos.

49	 Como el cambio nocivo del suelo, la contaminación del agua o del aire, las emisiones nocivas, el con-
sumo excesivo de agua, la degradación de la tierra o cualquier otro impacto en los recursos naturales, 
como la deforestación. Debe tenerse en cuenta que todas estas prácticas se conectan de manera clave 
con las actividades de la industria extractiva y están siendo uno de los focos de denuncia por las viola-
ciones de derechos humanos y daños 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 conservación y la producción 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 lícitamente; perjudique sustancialmente a los servicios ecosistémicos a través de los cuales 
un ecosistema contribuye directa o indirectamente al bienestar humano. Esta prohibición debe estar 
interpretada en consonancia con el artículo 6, apartado 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos y los artículos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.
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a tierras y recursos, y a no verse privados de medios de subsistencia, en consonancia con 
los artículos 1 y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y los artículos 1, 2 
y 11 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Esta inclusión 
tiene especial importancia por el aumento de estas prácticas de acaparamiento de tierras 
por parte de las ETN y por la dimensión colectiva que se evidencia en su redacción. 

Ciertamente, todo este conjunto de disposiciones supera el ámbito de los PRNU, que 
no incluían cuestiones medioambientales, pero no se ajusta a las más amplias normas am-
bientales incluidas en las Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales 
(Rouas et  al., 2024). Además, la restricción 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 protección 
numerosos supuestos dañinos, abriendo fugas preocupantes que pueden ser aprovecha-
das por los agentes económicos.

La cuestión del cambio climático se desarrolla en el artículo 22.1, donde se exige a las 
empresas concernidas que adopten y pongan en práctica «un plan de transición para la miti-
gación del cambio climático» para garantizar que su modelo de negocio y su estrategia sean 
compatibles con la transición hacia una economía sostenible, con la limitación del calenta-
miento global a 1,5 °C y el objetivo de lograr la neutralidad climática, y cuando proceda, la 
exposición de la empresa a las actividades relacionadas con el carbón, el petróleo y el gas. 
El artículo detalla el contenido del plan de transición, que debe actualizarse cada 12 meses, y 
se articula con la Directiva de información en sostenibilidad, de manera que la notificación de 
un plan de transición para la mitigación del cambio climático de conformidad con la norma de 
información implicará el cumplimiento de la obligación de adopción del plan. Pese a las mejo-
ras, el artículo sigue siendo impreciso y ambiguo al definir el contenido y el alcance de dichos 
planes, así como el papel de las autoridades de control en su supervisión respecto de estos.

2.3.2.  La protección de los derechos humanos

Una de las cuestiones más criticadas es el sistema utilizado para delimitar el alcance de 
los derechos humanos protegidos, que se aparta del modelo de los PRNU, donde se señala 
que la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere a los 
derechos humanos internacionalmente reconocidos51, sin establecer un listado específico de 
derechos cubiertos. Por añadidura, la división contenida en el articulado es contraria a la de-
claración de apertura respecto del carácter universal e indivisible de los derechos humanos.

51	 El texto indicó que estos:

	 […] abarcan, como mínimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Huma-
nos y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaración de la Or-
ganización Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.
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El artículo 3.1 c) de la directiva define «efecto adverso para los derechos humanos», 
entendiendo este como las consecuencias para las personas derivadas de la vulneración 
de alguno de los derechos humanos enumerados en el anexo I, parte I, sección 1. En esta 
sección primera se incluyen una serie de «derechos y prohibiciones» que están amparados 
por los instrumentos internacionales que figuran en el listado de la sección 2 de esta parte 
I. A efectos de ampliar la protección, el artículo 3.1 c) ii) afirma que también se incluirán los 
derechos no enumerados en el listado de la sección 1, pero incluidos en los instrumentos 
de derechos humanos enumerados en la sección 2, siempre que se den las siguientes tres 
condiciones: que el derecho humano pueda ser abusado por una persona jurídica, que la 
vulneración del derecho humano menoscabe directamente un interés jurídico 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 carácter evidentemente abierto a la interpretación, pueden dar 
lugar a enormes diferencias en la aplicación de las garantías de la norma.

El detalle del contenido de las dos secciones del anexo es sin duda el punto fundamen-
tal de la cuestión. Los derechos y obligaciones de la sección 1 de la parte I52 se deben in-
terpretar a la luz de lo dispuesto sobre ellos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, la Con-
vención sobre los Derechos del Niño y los siguientes convenios de la OIT: edad mínima, 
1973 (n.º 138)53; peores formas de trabajo infantil, 1999 (n.º 182)54; trabajo forzoso, 1930 
(n.º 29); libertad sindical y la protección del derecho de sindicación, 1948 (n.º 87); derecho 
de sindicación y de negociación colectiva, 1949 (n.º 98); igualdad de remuneración, 1951  
(n.º 100), y discriminación (empleo y ocupación), 1958 (n.º 111). Estas normas internaciona-
les se listan en la sección 2 de la parte I del anexo I, donde también se incluye la mención 
a «los convenios básicos y fundamentales de la Organización Internacional del Trabajo», 

52	 En concreto, se recogen: derecho a la vida, la prohibición de tortura y de tratos inhumanos y degradan-
tes; derecho a la libertad y a la seguridad; prohibición de injerencias arbitrarias o ilegales en la vida priva-
da, la familia, el domicilio o la correspondencia de una persona, así como los ataques ilegales a su honor 
o reputación; la prohibición de injerencias en la libertad de pensamiento; diversos derechos laborales; un 
conjunto de derechos de niñas y niños; prohibición de trabajo forzoso y esclavitud; libertad de asocia-
ción, de reunión, los derechos de sindicación y de negociación 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; prohibición de causar cualquier degradación ambiental mensurable. Este último 
es el único conjunto de derechos que no se asocia expresamente a ninguna norma internacional.

53	 La norma incluye la prohibición del empleo de un niño menor de la edad en que se haya completado la 
escolaridad obligatoria y, en cualquier caso, que no sea inferior a 15 años, salvo que la legislación del 
lugar de destino así lo disponga, de conformidad con el artículo 2, apartado 4 del Convenio 138.

54	 La norma señala expresamente un conjunto de formas de trabajo prohibidas para los menores, donde 
se incluye la esclavitud y todas sus formas análogas, prostitución y pornografía, tráfico 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 niños.
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enumerando únicamente 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 fundamentales55. Sin embargo, el texto incluye únicamente los 
10 convenios fundamentales anteriores, señalando en su considerando 32 que la Comisión 
debe estar facultada para adoptar actos delegados a fin de modificar el anexo I, en particu-
lar añadiendo la referencia, una vez ratificado por todos los Estados miembros de la UE, de 
los convenios señalados. Se evidencia así que el criterio seguido, lejos de respetar la indi-
visibilidad de los derechos humanos, es la ratificación por los Estados miembros de la UE.

Además, el listado deja fuera otros instrumentos internacionales de total importancia, 
como son: los Convenios 190 y 169 de la OIT, la Declaración de las Naciones Unidas sobre 
los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales, 
la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción56, el Convenio del Consejo de 
Europa sobre Prevención 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 exclusión de los convenios OIT sobre salud y segu-
ridad es un error ni la omisión del resto de instrumentos señalados es un olvido. El Parla-
mento Europeo incluyó entre sus enmiendas todos los textos anteriores para su inserción, 
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, alejándose 
del marco supranacional ya señalado, tanto los PRNU como las Líneas Directrices de la OCDE.

55	 El 10 de junio de 2022, la Conferencia Internacional del Trabajo, en su sesión 110 aprobó una resolución 
enmendando el párrafo 2 de la Declaración 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 convención señalada, a la corrup-
ción, señalando que:

	 Los efectos adversos en los derechos humanos y el medio ambiente pueden estar interrelaciona-
dos con factores como la corrupción 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 Convención de 
las Naciones Unidas contra la Corrupción.
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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 vínculo entre los efectos adversos sobre los dere-
chos humanos y el medio ambiente, asumiendo que la degradación del segundo supone 
un gran riesgo para los primeros57. 

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

Uno de los elementos fundamentales para el diseño de los mecanismos de diligencia de-
bida empresarial es la delimitación del alcance de las obligaciones de la empresa matriz o, 
dicho en otros términos, la demarcación del concepto de cadena. Se trata de un concepto 
en absoluto pacífico que ha ido modulando su contenido, incluso su denominación, duran-
te la tramitación de la directiva. Aun cuando en la propuesta inicial presentada por la Comi-
sión y en las enmiendas del Parlamento Europeo se utilizó el término «cadena de valor», la 
definición que propuso cada institución no era idéntica58. La versión final acogió 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 específicos de diligencia en materia de medio am-
biente de manera independiente de la protección de los derechos humanos (Schufft et  al., 2024).

58	 La definición de cadena de valor incluida en la propuesta inicial de la Comisión era la siguiente: 

	 Las actividades relacionadas con la producción de bienes o la prestación de servicios por parte de 
una empresa, incluidos el desarrollo del producto o el servicio y la utilización y la eliminación del 
producto, así 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 relación con la prestación de esos servicios específicos incluirá únicamente 
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 cuestión. En la cadena de valor de esas empresas financieras reguladas no se incluyen las 
pymes que reciben préstamos, créditos, financiación, seguros o reaseguros de dichas entidades. 

	 En cambio, el Parlamento definió de manera más amplia la «cadena de valor», señalando que en esta se 
incluyen: 

	 i) las actividades relacionadas con la producción, el diseño, la obtención, la extracción, la fabrica-
ción, 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 prestación de un servicio, así como las entidades participantes en cualquiera de esos procesos, 
y ii) las actividades relacionadas con la venta, la distribución, el transporte, el almacenamiento y 
la gestión de residuos de los productos de una empresa o con la prestación de servicios (con ex-
clusión de la gestión de residuos del producto por parte de consumidores particulares), así 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 relación con la prestación de esos 
servicios específicos incluirá 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 cuestión. La cadena de valor de las empresas financieras reguladas contempladas 
en la letra a), inciso iv), no incluirá los hogares y las personas físicas ni las pymes.
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nología distinta, ausente en la literatura anterior sobre este fenómeno, como es la «cadena 
de actividad». Así, el artículo 3.1 g) indica que se entenderán comprendidas en la cadena 
una serie de actividades, diferenciando entre los socios comerciales59 que intervienen en 
los eslabones anteriores de la cadena (producción de bienes o prestación de servicios) y los 
que intervienen en los eslabones posteriores (distribución, transporte y almacenamiento). 
En concreto, se incluye, entre las actividades de producción de bienes o la prestación de 
servicios el diseño, la extracción, el abastecimiento, la fabricación, 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 distribución, 
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 distribución, el transporte y el almacenamiento 
de un producto que esté sujeto a controles de las exportaciones con arreglo al Reglamento 
(UE) 2021/82160 o a controles de las exportaciones relacionadas con armas, municiones o 
materiales de guerra, tras la autorización de la exportación del producto. 

Como puede observarse, en la versión final no se incluye la totalidad de la parte down-
stream61 de la cadena de valor, y esto merece una crítica contundente. En primer lugar, esta 
no inclusión de la totalidad de la cadena es contraria a lo indicado en el conjunto del marco 
que los PRNU, la OCDE, la OIT62 o la OHCHR63 han plasmado sobre la cuestión, en el que 
queda totalmente clara la importancia de cubrir la totalidad de la cadena. Como señalan con 
claridad las organizaciones sociales expertas en la materia, existe un consenso internacional  

59	 La definición de «socio comercial» se contiene en el artículo 3.1 f), donde se considera que un socio 
comercial puede ser directo o indirecto. Será 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; será 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 Unión de control de las exportaciones, el corretaje, la asistencia técnica, 
el tránsito 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 distribución 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	 La OHCHR ha señalado que la no cobertura de la totalidad de la cadena podría 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).

https://mneguidelines.oecd.org/ilo-ohchr-oecd-response-to-eu-commission-proposal.pdf
https://mneguidelines.oecd.org/ilo-ohchr-oecd-response-to-eu-commission-proposal.pdf
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/issues/business/2022-09-13/mandating-downstream-hrdd.pdf
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 exclusión a los servicios financieros. Así, la excepción de las ac-
tividades relacionadas con la venta, el uso y la gestión de residuos de los productos, la eli-
minación, el desmontaje y el reciclado de productos, así como el compostaje y el vertido, y 
al incluir exenciones para el control de las exportaciones de armas y de productos y tecno-
logías de doble uso, deja fuera muchos de los efectos más 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 áreas de mayor 
riesgo para los derechos humanos y el medio ambiente (Holly, 2024)64.

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 Comisión es-
trechaba en exceso el alcance de la norma y cuya supresión fue propuesta por numerosa 
doctrina, sindicatos y movimientos sociales. Así, el ámbito de aplicación queda configurado 
de una manera más amplia que en las dos leyes nacionales señaladas65.

2.5.  �El nivel de armonización: ¿la directiva es un suelo o un 
techo para las normas estatales?

El artículo 4 de la norma, en conexión 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 contención 
o la gestión de la diversidad vinculada a la eclosión de distintas normas estatales sobre dili-
gencia. A efectos de garantizar la igualdad de condiciones para las empresas, evitar la frag-
mentación y ofrecer seguridad jurídica 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

65	 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 aún establece un perímetro más restrictivo, dado que solo cubre a los proveedores de nivel 2. 

https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/issues/business/workinggroupbusiness/Statement-Financial-Sector-WG-business-12July2023.pdf
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/issues/business/workinggroupbusiness/Statement-Financial-Sector-WG-business-12July2023.pdf
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/issues/business/workinggroupbusiness/Statement-Financial-Sector-WG-business-12July2023.pdf
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siciones de derecho nacional más estrictas que las establecidas en la directiva. La solución a 
este dilema se realiza de manera ciertamente compleja y mal resuelta. Por un lado, la norma 
señala diversos preceptos de su articulado que se establecen como una norma imperativa, 
que no admite divergencias en el derecho nacional: artículos 8.1, 8.2, 10.1, 11.1. Estos ar-
tículos 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 obligación de adoptar medidas de prevención (sin contemplar el listado concreto de estas 
que se detalla en el art. 10.2) y la adopción de medidas adecuadas para eliminar los efectos 
adversos detectados o que debieran haberse detectado, sin incluir tampoco el listado con-
creto. Más allá de estas cuestiones, la norma establece en su artículo 4.2 que su contenido 
no debe impedir a los Estados miembros la adopción de disposiciones más estrictas, que di-
fieran de las establecidas en artículos señalados o disposiciones más específicas en cuanto 
al objetivo o al ámbito de aplicación, con el fin de alcanzar un nivel diferente de protección 
de los derechos humanos, laborales y sociales, el medio ambiente o el clima. 

La lectura de ambos párrafos, de compleja conjunción, parece abrir la puerta a la posi-
bilidad de ampliación del ámbito de aplicación o de los bienes jurídicos protegidos en los 
procesos de transposición en las normativas estatales. Sin embargo, y para abundar en la 
compleja delimitación del «nivel de armonización», el considerando 31 parece aumentar el 
margen de «invariabilidad» del apartado primero66. 

Como en tantas ocasiones, la solución de este galimatías probablemente acabe en las 
manos del TJUE cuando deba resolver la adecuación de una norma estatal de diligencia con el 
derecho UE. Aun así, 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 protección a nivel estatal.

2.6.  El contenido de las obligaciones de diligencia debida 

Las obligaciones de diligencia debida se desarrollan en seis artículos (del 5 al 16). En el 
artículo 5 se establece el listado que se desarrolla entre el 5 y 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 estarán obligadas a: integrar la diligencia debida en sus políticas y 

66	 El considerando incluye la prohibición de adoptar disposiciones nacionales que puedan «aumentar indi-
rectamente el nivel de protección» establecido en los artículos 8.1, 8.2, 10.1 y 11.1 vinculadas al ámbito 
de aplicación, las definiciones, las medidas adecuadas para la reparación de los efectos adversos rea-
les, el desarrollo de una colaboración constructiva con las partes interesadas y sobre responsabilidad 
civil; o que introduzcan disposiciones de derecho nacional más específicas en cuanto a su objetivo o al 
ámbito de aplicación.
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sistemas de gestión 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 notificación y un procedimien-
to de reclamación (art. 14); supervisar la eficacia de su política y medidas de diligencia de-
bida (art. 15), y comunicar públicamente información acerca de la diligencia debida (art. 16). 

La versión final ha incluido un artículo 6, conectado con los considerandos 21 y 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 filiales67 si esto garantiza el 
cumplimiento efectivo de estas68.

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

El artículo 8 se dedica a la identificación y evaluación de los posibles o actuales efectos 
adversos que se deriven de sus propias operaciones o de las de sus filiales y, cuando ten-
gan relación 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 áreas generales en las 
que es más probable que se produzcan efectos adversos y que sean más graves, y, sobre 
la base de los resultados, llevar a cabo una evaluación en profundidad de las operaciones 
en las zonas en las que se haya determinado que los efectos adversos son más probables y 
más graves. Además, los Estados miembros velarán por que las empresas tengan derecho 
a utilizar los recursos adecuados, en particular los informes independientes69 y la informa-
ción recabada mediante el mecanismo de notificación y el procedimiento de reclamación.

67	 Si la filial no está incluida en el ámbito de aplicación de la directiva, será 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 información 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 garantías contrac-
tuales de un socio comercial directo o indirecto. En materia climática, se especifica que la filial cumplirá 
las obligaciones de conformidad con el plan de transición de la empresa matriz para la mitigación del 
cambio climático. Además, 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 artículo 3.1 h) define «comprobación 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 extensión, el artículo 9 señala que las 
empresas deben priorizar los efectos en función de su gravedad y probabilidad, abordando 
a continuación los menos graves.

Los artículos 10 y 11 integran el núcleo fundamental del mecanismo, desarrollando las me-
didas de prevención y mitigación. La adopción de medidas preventivas de los impactos adver-
sos se regula en el artículo 10. Las empresas deberán adoptan las medidas para prevenir o, 
cuando la prevención no sea posible, mitigar adecuadamente los posibles efectos adversos. La 
adopción de las medidas debe tomar en cuenta tres factores: quién podría causar el efecto ad-
verso (la empresa, la empresa y la filial o un socio comercial o estos últimos actores de manera 
individual), en qué ámbito podrían producirse estos efectos, incluyendo a los socios indirectos, 
y la capacidad de la empresa para influir en el socio comercial que pudiera causar el efecto70.

Ambos artículos establecen una lista de las medidas a adoptar, entre las que destacan: la 
elaboración y aplicación de un plan de acción preventiva adaptado a la cadena; establecer ga-
rantías contractuales con los socios comerciales directos, para asegurar el cumplimiento del 
código de conducta y del plan de prevención, garantías que deben ir acompañadas 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 
prácticas de compra, diseño y distribución; prestar un apoyo específico y proporcionado a las 
pymes que son socios comerciales de la empresa; colaborar con otras entidades con el pro-
pósito, entre otros, de aumentar la capacidad de la empresa para prevenir o mitigar los efectos 
adversos (con especial mención del cumplimiento del derecho de la competencia de la UE).

Si estas medidas no pudieran impedir o mitigar suficientemente, la empresa podrá reca-
bar garantías contractuales con un socio comercial indirecto71; en caso de que esto tampo-
co fuera suficiente, la empresa deberá, como último recurso y siempre que la ley que rige 
las relaciones comerciales concretas lo permita, adoptar un plan de prevención 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, según la naturaleza del efecto adverso, y con obligación 
de rendir cuentas sobre la calidad y fiabilidad de la comprobación.

70	 Revisten especial interés los considerandos 45 y 46 donde, entre otras cuestiones, se señala que las 
empresas deben tomar las medidas adecuadas para prevenir o mitigar los efectos adversos que causen 
por sí mismas o conjuntamente con sus filiales o socios comerciales. No obstante, si no se da este 
vínculo de causalidad directa, individual o conjunta y el efecto adverso está 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.

71	 En el considerando 46 se indica que las garantías 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 cuestión, de fundamental importancia, no está plasmada en el articulado.
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específico y suspender temporalmente las relaciones comerciales con el socio en cuestión. 
En último término, y si no existen expectativas razonables de que esos esfuerzos vayan a 
tener éxito, o si la ejecución del plan de acción preventiva mejorado no ha logrado prevenir 
o mitigar los efectos adversos, la empresa deberá poner fin a la relación comercial. En estos 
casos, evidentemente complejos, la empresa evaluará si se puede esperar razonablemen-
te que los efectos adversos de hacerlo sean manifiestamente más graves que los efectos 
adversos que no pudieron prevenirse o mitigarse adecuadamente. En tal caso, la sociedad 
no estará obligada a suspender o dar por terminada la relación. Si decide suspender tem-
poralmente o poner fin a la relación comercial, la empresa debe adoptar medidas para pre-
venir, mitigar o eliminar los efectos de dicha actuación, notificar al socio comercial con una 
antelación razonable y mantener su decisión sujeta a revisión.

La regulación del artículo 10 se mimetiza en el artículo 11 dedicado a la obligación 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 implicación 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 artículo 10, incluyéndose, cuando sea imposible 
eliminar de inmediato los efectos adversos, el deber de elaborar y aplicar, sin demora injusti-
ficada, un plan de acción correctiva con plazos de actuación razonables y claramente defini-
dos para la aplicación de medidas adecuadas e indicadores cualitativos y cuantitativos para 
medir las mejoras. Además, el apartado h) del artículo 11.3 incluye la obligación de reparar.

El listado de medidas combina obligaciones con posibilidades para las empresas, en la línea 
del enfoque híbrido, entre la obligación y el fomento de la iniciativa empresarial. Las leyes esta-
tales serán fundamentales en este ámbito y deberán determinar con claridad las obligaciones 
para asegurar el adecuado funcionamiento del instrumento y de la responsabilidad civil que se 
le anuda. La reparación se desarrolla mínimamente en el artículo 12, que señala que la empresa 
debe reparar el efecto real adverso que haya causado por sí misma o conjuntamente. Además, 
se indica que si el efecto adverso real ha sido causado únicamente por un socio comercial de 
la empresa, esta podrá repararlo voluntariamente, y que la empresa podrá recurrir a su ca-
pacidad de influir en el socio comercial que esté causando el efecto adverso para repararlo.

El artículo 14 se dedica a la regulación del mecanismo de reclamación intraempresa-
rial y del mecanismo de notificaciones. El mecanismo de reclamación tiene como objetivo 
abrir un cauce interno de denuncia dentro de la propia empresa. Las reclamaciones po-
drán presentarse por quien tenga una inquietud legítima y sea: una persona física o jurídica 
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 último, organizaciones de la sociedad civil activas 
y con experiencia en las áreas relacionadas con el efecto adverso ambiental que es objeto 
de la reclamación. Las empresas deberán establecer un procedimiento justo, a disposición 
del público, 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. Además, se enumeran una serie de derechos de las 
personas o entidades reclamantes: solicitar que la empresa dé seguimiento adecuado a la 
reclamación, reunirse con los representantes para tratar el caso, ser informados de las ra-
zones por las que su reclamación ha sido considerada fundada o infundada, así como de 
los pasos y medidas adoptados o que se vayan a adoptar si se consideró fundamentada.

En cuanto al mecanismo de notificaciones, el artículo 14 indica que las empresas deben 
establecer una vía accesible para la presentación de notificaciones por parte de personas y 
entidades cuando dispongan de información o inquietudes en cuanto a los efectos adversos. 
Las notificaciones se podrán realizar de manera anónima de conformidad con el derecho 
nacional y asegurar que no existen represalias, manteniendo en su caso la confidencialidad 
de la identidad del notificante. En todo caso, la presentación de una notificación o reclama-
ción con arreglo a los mecanismos anteriores no debe constituir un requisito previo para el 
resto de los procedimientos de denuncia y reparación contenidos en la directiva.

Por último, se indica que el establecimiento de ambos mecanismos se podrá realizar de 
forma colaborativa, a través de asociaciones del sector, iniciativas multilaterales o acuerdos 
marco globales. Esta es la única mención 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 española (Guamán Hernández y Sachs, 2023).

Finalmente, las obligaciones de comunicación se establecen en el artículo 16. Las em-
presas deberán publicar en su sitio web una declaración anual relativa a los aspectos de 
diligencia debida regulados por la directiva, a no ser que entren en el ámbito de aplicación 
de la directiva de información sobre sostenibilidad, considerando evidentemente la refor-
ma de 2022. En este caso, se aplicarán las extensas obligaciones en materia de informa-
ción de esta última norma, cuyo ámbito de aplicación, por cierto, no es coincidente con el 
de la directiva que aquí se comenta.

2.7.  La participación de las partes interesadas

La participación de las partes interesadas72 a lo largo del proceso de diligencia debida ha 
sido una de las exigencias fundamentales de sindicatos y otras organizaciones de la sociedad  

72	 La definición de «parte interesada» se incluye en el artículo 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 protección del medio ambiente, y los representantes legítimos 
de dichas personas, colectivos, comunidades o entidades. 
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civil. Superando el texto inicialmente propuesto por la Comisión, donde esta participación 
quedaba prácticamente anulada, y con un contenido impulsado por las enmiendas del Par-
lamento Europeo, el artículo 13 desarrolla esta participación fundamentada en el proceso de 
consultas. Junto con este artículo, deben leerse las vías de participación de las partes inte-
resadas establecidas en el artículo 14, sobre el mecanismo de notificación y procedimiento 
de reclamación, y en el artículo 29, sobre la responsabilidad civil. Además, los considerandos 
59, 65 y 84 aportan indicaciones de interés para determinar el alcance de esta participación.

Atendiendo al artículo 13, y con carácter general, la obligación 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 señalan de manera individualizada, evitando 
generalizar el derecho a la participación en el conjunto del proceso. De esta manera, el ar-
tículo 13.3 enumera las siguientes fases concretas, en las cuales la consulta debe realizarse:  
durante la recopilación de la información necesaria sobre los efectos adversos reales o po-
tenciales, con objeto de realizar la detección, evaluación y priorización, en virtud de los ar-
tículos 8 y 9; durante el desarrollo de planes de acción preventiva y de acción correctiva, en 
virtud del artículo 10.2 y 6 y del artículo 11. 3 y 11; durante la toma de la decisión de poner fin 
o suspender una relación comercial; durante la adopción de medidas adecuadas para reparar 
efectos adversos, y, según proceda, durante el desarrollo de indicadores cualitativos y cuan-
titativos para la supervisión requerida en virtud del artículo 15. A estos efectos, la empresa 
debe proporcionar, con los límites derivados de la Directiva de secreto comercial (Directiva 
2016/943), información pertinente y exhaustiva a las partes interesadas que pueden solicitar 
motivadamente información adicional. La empresa debe proporcionar esta información 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 
colaboración y asegurarse de que los participantes no sean objeto de represalias ni castigos. 
Las obligaciones anteriores pueden cumplirse mediante iniciativas sectoriales o multilaterales73, 
excepto en aquello relativo a las consultas con el personal de la empresa y su representación. 

	 Además del concepto de «parte interesada», en el considerando 65 se apunta (aunque su definición ha 
caído del contenido definitivo del texto) el de «parte vulnerable». En concreto se señala que:

	 […] [se] debe prestar especial atención 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 podrían verse afectados, por ejemplo, los sujetos a 
protección con arreglo a la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos 
Indígenas y los que entran en el ámbito de aplicación de la Declaración de las Naciones Unidas 
sobre los defensores de los derechos humanos.

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

	 […] una combinación 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, o 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 alusión a la participación de la representación de las personas tra-
bajadoras se contiene en este artículo y, como se señaló, en el 14 y en el 19. Para comenzar, 
debe recordarse que, en la definición de «partes interesadas», el artículo 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 artículo 13 no aclara qué debe entenderse por «em-
pleados», pero parece admisible acudir a las previsiones del artículo 2 que, a efectos de de-
limitar el ámbito de aplicación de la norma, señala que dentro de las personas trabajadoras 
computables se incluyen las empleadas por empresas de trabajo temporal y aquellas con 
contratos de empleo atípicos, siempre que cumplan los criterios establecidos por el TJUE 
para determinar la condición de trabajador. Nada se señala respecto del trabajo autónomo 
más allá de la previsión 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 autónomos y los pequeños agricultores obtienen 
a cambio de su trabajo y producción».

La referencia al sujeto que ejerce la representación es amplia, dado que el artículo utiliza 
tanto el término «representantes» como el de «sindicatos», en la misma línea que la Directiva 
de información en materia de sostenibilidad (Directiva 2022/2464) o la Directiva sobre whistle-
blowing (Directiva 2019/1937). Reviste especial interés la mención expresa a «los empleados, 
sindicatos y representantes de los trabajadores de los socios comerciales de la empresa», 
sin hacer distinción entre socio comercial directo e indirecto. Esto amplía el ámbito de par-
ticipación a la representación de las personas trabajadoras en las diversas entidades de la 
cadena de actividad y puede potenciar las sinergias entre los sindicatos de diversos países, 
propiciando actuaciones conjuntas en el control de las actividades empresariales, así como 
la actividad de las organizaciones sindicales supranacionales. Esta amplitud también se re-
fleja en el artículo 14, donde se reconoce el derecho de presentar reclamaciones internas a 
«los sindicatos y otros representantes de los trabajadores que representen a las personas 
físicas que trabajen en la cadena de actividades de que se trate»; además, las empresas 
deben informar de los procesos de reclamación interna a los representantes de los trabaja-
dores y sindicatos pertinentes. Posteriormente, el artículo 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 podrá autorizar a un sindicato (entre otras organizaciones) 
a interponer demandas para hacer valer los derechos de la parte presuntamente perjudicada.

Toda colaboración con las personas trabajadoras o su representación debe entenderse 
sin perjuicio de la normativa pertinente en el ámbito del empleo y los derechos sociales (sea 
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en el nivel UE o estatal), así como de los convenios colectivos aplicables. Esta precisión con-
tenida en el artículo 13 in fine se refuerza en el considerando 65, que realiza una mención 
expresa a las Directivas 2001/86/CE74, 2002/14/CE75 y 2009/38/CE76. Por añadidura, es indu-
dable que esta colaboración también ha de cohonestarse, y trasponerse de manera coheren-
te, con la prevista en la Directiva de información en materia de sostenibilidad, en su versión 
de 2022. En concreto, la Directiva de 2022 señala que (considerando 65 y arts. 19 bis.5 y 29 
bis.6) la presentación de información sobre sostenibilidad debe realizarse de conformidad 
con los derechos de información y consulta de los trabajadores. Para ello, la dirección de la 
empresa debe informar a la representación de las personas trabajadoras al nivel adecuado y 
tratar con ellas la información pertinente y los medios para obtener y verificar la información 
sobre sostenibilidad. Según el considerando señalado, esto implica la obligación de esta-
blecer un diálogo y un intercambio de puntos de vista entre los representantes de los traba-
jadores y la dirección central o cualquier otro nivel de dirección que pueda ser más idóneo, 
en un momento, de un modo y con un contenido tales que permitan que los representantes 
de los trabajadores expresen su opinión y que su opinión debe comunicarse, en su caso, a 
los órganos de administración, dirección o supervisión pertinentes.

Pese al interés indudable de estas disposiciones, y las expectativas respecto de la tra-
mitación, es necesario recoger dos críticas respecto de la estructura de participación seña-
lada. En primer lugar, la delimitación del artículo 13 respecto de las fases del proceso en las 
que se autoriza la participación, lo cual podría llegar a impedir que mediante la negociación 
colectiva se ampliaran estas dinámicas al conjunto del proceso. En segundo lugar, llama 
la atención la cláusula de escape que se incluye en el artículo 13 4), donde se señala que, 
si no es razonablemente posible desarrollar una colaboración significativa con las partes 
interesadas, las empresas consultarán «además» con expertos que puedan proporcionar 
conocimientos fiables sobre los efectos adversos reales o potenciales. 

La necesidad de cohonestar los contenidos respecto de la participación de la representación 
de las personas trabajadoras establecidos en las dos directivas (información y diligencia) indica 
la conveniencia de una trasposición conjunta y coordinada, con la debida incidencia en las nor-
mas laborales estatales. Todo ello, además, 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 Comisión en enero de 202477 y que desde junio del mismo año cuenta con una posición 

74	 Directiva 2001/86/CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa el Estatuto de la 
Sociedad Anónima Europea en lo que respecta a la implicación de los trabajadores.

75	 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 información 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-
ción de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de información y consulta a los trabaja-
dores en las empresas y grupos de empresas de dimensión comunitaria.

77	 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2024:14:FIN

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2024:14:FIN
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general del Consejo78. En ninguno de los textos se menciona la diligencia debida, y en opinión 
de la Confederación Europea de Sindicatos, esto representa una oportunidad perdida (aún co-
rregible) de establecer vínculos entre la diligencia debida y los comités de empresa europeos79.

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

Uno de los pilares del mecanismo es la actuación estatal de supervisión e impulso del 
cumplimiento de las obligaciones de diligencia, regulada en los artículos 24 y siguientes. En 
ellos se regulan las «autoridades de control» estatales que deben ser jurídica y funcionalmente 
independientes, estar libres de toda influencia externa y contar la financiación adecuada para 
desarrollar sus funciones. Entre estas funciones destacan las siguientes: exigir a las empresas 
que proporcionen información y llevar a cabo investigaciones en relación con el cumplimien-
to de las obligaciones establecidas en los artículos 7 a 16; iniciar una investigación de oficio 
o a instancia de parte; inspeccionar (después de haber advertido previamente a la empresa, 
salvo cuando esa notificación previa pueda menoscabar la eficacia de la inspección); ordenar 
a la empresa que cese de las infracciones, se abstenga de repetir las conductas, efectúe una 
reparación proporcionada a la infracción 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 daño grave e irreparable. Toda persona física o jurídica tendrá derecho a exponer 
sus inquietudes fundadas, a través de canales de fácil acceso, a cualquier autoridad de control.

Los Estados miembros deben establecer un catálogo de sanciones efectivas, proporcio-
nales y disuasorias. En concreto, dichas sanciones deberán contener, al menos, sanciones 
pecuniarias y, en el caso de que la empresa no cumpla, una declaración pública en la que 
se indique la empresa responsable y la naturaleza de la infracción. El límite máximo de las 
sanciones pecuniarias no será inferior al 5 % del volumen de negocios neto mundial de la 
empresa en el ejercicio anterior a la decisión de la multa (art. 27). Para finalizar con el sis-
tema de supervisión, el artículo 28 estructura la «red europea de autoridades de control».

Además, el texto final incluye como vía para el fomento del cumplimiento de las obliga-
ciones de diligencia debida el llamamiento a los Estados miembros a adaptar su legislación, 
a efectos de que dicho cumplimiento se considere un aspecto medioambiental o social que 
los poderes adjudicadores públicos puedan tener en cuenta como parte de los criterios de 
adjudicación de los contratos públicos y de concesión y como condición medioambiental 
o social que los poderes adjudicadores puedan establecer en relación con la ejecución de 
los contratos públicos y de concesión.

78	 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/

79	 https://www.etuc.org/en/document/etuc-reply-first-phase-social-partner-consultation-possible-revision- 
european-works

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/
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/
https://www.etuc.org/en/document/etuc-reply-first-phase-social-partner-consultation-possible-revision-european-works
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 daños 
causados

El artículo 29 se dedica a establecer la responsabilidad civil de las empresas por los 
daños 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 artículos 10 y 11; y la segunda (cumulativa) es que como consecuencia 
de tal incumplimiento se haya causado un daño a los intereses jurídicos de la persona físi-
ca o jurídica protegidos por el derecho nacional. Como señala Holly (2024), este segundo 
requisito puede restringir ciertos tipos de reclamaciones, por ejemplo, los litigios medioam-
bientales o sobre el cambio climático en los que no existe una clara persona física o jurí-
dica perjudicada, o los litigios basados en derechos colectivos ejercidos colectivamente.

Como límite a la responsabilidad, el artículo señala que una empresa no puede ser con-
siderada responsable si el daño fue causado únicamente por sus socios comerciales en su 
cadena de actividades. En el caso de que una empresa haya sido declarada responsable, 
la persona afectada tendrá derecho a una indemnización íntegra por los daños y perjuicios 
sufridos, de conformidad con el derecho nacional, indicándose que esta indemnización ínte-
gra no dará lugar a una compensación excesiva. No se delimita el orden jurisdiccional ante 
el cual puede exigirse esta responsabilidad, así, y dado que los sindicatos y la representa-
ción de las personas trabajadoras en las empresas son sujetos legitimados para interponer 
la acción correspondiente para hacer valer los derechos de la parte perjudicada (previa au-
torización de esta), bien podría ser la jurisdicción social80. 

Como puede observarse, el diseño de la responsabilidad civil, rodeado de cautelas, en-
caja con el planteamiento preventivo y de medios del deber de diligencia, que se establece 
como un mecanismo que no obliga a adoptar medidas para establecer un nivel de protec-
ción mayor que aquel ya establecido en la normativa vigente, sino a incorporar medidas de 
gestión del riesgo que puedan prevenir adecuadamente los efectos adversos respecto de 
los estándares de protección ya existentes. En otras palabras, se trata de obligar a las em-
presas a efectuar un cambio en sus procedimientos ad intra en la línea de lo planteado en 
los códigos de conducta o incluso en los acuerdos marco globales, pero con una sobrecu-
bierta de obligatoriedad (Giovannone, 2024)81.

80	 La ausencia de delimitación de la jurisdicción competente ha dado lugar a múltiples problemas en Fran-
cia respecto de la aplicación de su ley. Sobre esta cuestión vid. Guamán Hernández (2022c), Ilcheva 
(2022) y Parance y Rochfeld (2023).

81	 De hecho, en la línea de reducir los límites de la responsabilidad civil, cabe recordar que en el texto inicial 
de la Comisión se establecía un deber específico de diligencia de los administradores de las empresas 
concernidas, que fue eliminado tempranamente en el curso de la negociación. En concreto, en el anti-
guo considerando 64 de la propuesta inicial se afirmaba que: 

	 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 más relevantes escapa de esta aproximación preventiva para recu-
perar una de las aspiraciones del Pilar III de los PRNU, como es la necesidad de facilitar el 
acceso a la justicia. Así, la directiva acoge, siguiendo la propuesta del Parlamento Europeo, 
una serie de medidas relativas a plazos de prescripción, coste de los procedimientos o me-
didas cautelares, claramente fuera del diseño original de la diligencia debida, pero deman-
dadas como elemento fundamental para asegurar el acceso a la justicia de las víctimas. Es 
especialmente digna de mención la obligación de los Estados miembros de establecer las 
condiciones para que cualquier presunta parte perjudicada pueda autorizar a un sindicato, 
a una organización 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 vía, a medio camino entre la responsa-
bilidad social corporativa voluntaria y las aspiraciones de establecer obligaciones directas 
a las ETN en el ámbito del derecho internacional de los derechos humanos, que se preten-
de idónea para establecer la responsabilidad de las ETN por las violaciones de derechos 
humanos y daños al medio ambiente cometidas a lo largo de sus CGV. Idealmente, a tra-
vés del mecanismo de diligencia debida se debería poder aprovechar el poder de control 
económico 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 hibridación entre poder estatal y económico requiere la concreción de ins-
trumentos normativos e institucionales con mayor precisión y amplitud que los aprobados 
hasta el momento. En concreto, la directiva analizada en estas páginas, con todas las in-
consistencias y limitaciones señaladas, se presenta más como un texto de contención de 
las normativas nacionales que como un instrumento con voluntad de embridar la acción 
empresarial transnacionalizada, sin crear un modelo de responsabilidad a la altura del reto 
que plantean las ETN y sus CGV. 

Como señala 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 política 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 gestión 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 condiciones82. 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 vías 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 económicos83. Además, aun contando con la mejor regulación, el 
éxito de la directiva, vinculado a su naturaleza híbrida y su confianza en la actuación em-
presarial, va a depender enormemente de dos factores: el compromiso real de las empre-
sas con el proceso y la generación de entornos políticos más amplios (no solo en el ámbito 
UE) para generar condiciones propicias para su eficacia en términos globales (Holly, 2024). 

Evidentemente, los procesos de transposición en los Estados miembros serán clave para 
determinar si el mecanismo es susceptible de mejora, y a ello es necesario apuntar como 
vía para corregir los fallos del instrumento y anudarlo a la intención que se enuncia. Cabe 
subrayar, por último, que la regulación de la diligencia debida debería acompañar el impulso 
de otros mecanismos fundamentales, como los acuerdos marcos globales y, en particular, 
la consecución de un instrumento jurídicamente 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 transnacionales84 
por las violaciones de derechos humanos y daños 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 condición 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 año 2015 en el grupo de trabajo 
intergubernamental de composición abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con 
respecto a los derechos humanos (Guamán Hernández, 2018b).
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Extracto

El presente trabajo se centra en analizar el ejercicio de la huelga en empresas que prestan servicios 
en un entorno digital y telemático, destacando los desafíos para las personas trabajadoras y 
sindicatos para organizar y ejecutar huelgas en un entorno digital. Se examina el marco legal 
de la huelga y los efectos de la desconexión digital como forma de huelga, así como el uso de 
la tecnología por parte de las empresas para limitar esta mediante el «esquirolaje tecnológico». 
En el estudio se aborda la importancia de las herramientas de comunicación para la publicidad 
en la huelga, especialmente en empresas descentralizadas. También se destaca la necesidad 
de adaptar los derechos de huelga al entorno laboral digital y garantizar que las personas 
trabajadoras puedan ejercer sus derechos de manera efectiva frente al avance tecnológico. Se 
sugiere una mayor regulación y transparencia en el uso de algoritmos e inteligencia artificial, y la 
importancia de la formación especializada para la representación de las personas trabajadoras. 
Por último, se trata la necesidad de garantizar la negociación colectiva y la participación de la 
representación legal y sindical en situaciones de conflicto colectivo.
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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.

Keywords: digital strike; digitization; automation; algorithms; artificial intelligence; technological 
scab; digital scab.
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1.  La huelga en empresas digitalizadas

La digitalización de la economía y de las empresas es un proceso que no es novedoso, 
pero que ha adquirido impulso a partir de la pandemia del año 20201 y que está en continuo 
desarrollo y necesariamente está provocando cambios en la economía, en la sociedad y en el 
ámbito de las relaciones laborales. El desarrollo de las tecnologías a través de aplicaciones, 
la importancia de la conectividad, así como el uso masivo de datos, conllevan cambios en la 
sociedad y también en las relaciones de trabajo2. Los nuevos modelos de empresa ganan en 
complejidad para organizarse de manera más descentralizada, con una prestación en muchos 
casos a distancia, con el uso intensivo de la tecnología, y una descentralización productiva 
que abandona el concepto clásico de centro de trabajo para organizarse de manera online.

Estas nuevas formas de organización empresarial tienen consecuencias en las relaciones 
laborales, en cómo se ordena el trabajo y se desarrollan las relaciones individuales y colecti-
vas de las personas trabajadoras en la empresa. En una organización 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 más complejo y difícil debido a la dispersión 
geográfica de las personas trabajadoras. Esta complejidad no debería, 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 presión más 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 así recoge el artículo 28.2 
de la Constitución española (CE), se utiliza en otros ámbitos no estrictamente laborales, 
apropiándose de su concepto y de su contenido otros colectivos ajenos a la relación laboral 
como el de estudiantes o, incluso, por asociaciones de personas trabajadoras autónomas3.

1	 El Informe 01/2021 del Consejo Económico y Social (CES, 2021, p. 29) afirma que «la irrupción del  
COVID-19 ha abierto un escenario de digitalización acelerada en todos los Estados miembros».

2	 A modo de ejemplo, en el año 2021, el 42 % de las empresas en el ámbito nacional disponían de alguna 
aplicación informática para gestionar información de la clientela y, en el mismo año, el 80,4 % de las 
empresas proporcionaron a las personas trabajadoras dispositivos móviles con acceso a internet para 
uso empresarial (Observatorio Nacional de Tecnología y Sociedad –ONTSI–, 2021; 2023). 

3	 A modo de ejemplo, la Plataforma nacional de defensa del sector del transporte, una asociación de 
empresas de transporte, convocó una «huelga» en noviembre de 2022 debido a la subida en los precios 
de los carburantes. 
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La huelga supone la cesación temporal del trabajo4 por decisión de las personas traba-
jadoras con la finalidad de defender sus intereses laborales y sociales. El cese en la pres-
tación de trabajo también conlleva una alteración en la producción empresarial que se verá 
afectada por los efectos en el ejercicio del derecho de huelga.

El artículo 7 del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo 
(RDLRT), establece que el derecho de huelga «habrá de realizarse, precisamente, mediante 
la cesación de la prestación de servicios por los trabajadores afectados y sin ocupación 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 paralización parcial 
o total del proceso productivo siendo un instrumento de presión de las personas trabaja-
doras en defensa de sus intereses5. 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 cuestión radica en analizar qué sucede en aquellas empresas digitalizadas donde la 
prestación de los servicios por parte de las personas trabajadoras no se realiza en un centro 
de trabajo o dependencia, sino a distancia mediante herramientas tecnológicas y sin que sea 
necesario, debido a la actividad productiva, que la empresa tenga un centro de trabajo físico. 
El uso de la tecnología 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 
tecnología para el desarrollo de la producción abre nuevos interrogantes en relación con 
su ejercicio, efectos y sobre cómo debe protegerse el derecho frente al uso de la tecnolo-
gía por la empresa para disminuir o eliminar sus efectos a través del esquirolaje, siendo, en 
relación a este último aspecto, necesario plantearse fórmulas jurídicas que garanticen el 
derecho de huelga en un entorno de reformas laborales dirigidas a la progresiva descolec-
tivización de la relaciones laborales (Vivero Serrano, 2018, p. 278).

1.1.  La finalidad y efectos de la huelga

La cesación en la prestación de trabajo por la realización de una huelga conlleva que 
la empresa deje de producir, bien de manera total, por paralización de la actividad, o de 
manera parcial. Se produce, en todo caso, una perturbación en la actividad normal de la 

4	 Según 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 suspensión y de ese modo limitar la libertad del 
empresario».

5	 STC 123/1992, de 28 de septiembre. 



J. Gallego Montalbán

96  |  Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 91-122

empresa que, además, supone una limitación del poder empresarial6 que no podrá realizar 
acciones tendentes a dejar sin efecto aquella huelga7.

En el entorno «tradicional» o histórico 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 acción que pretenda 
dejar sin efecto la huelga. En definitiva, las personas trabajadoras pueden obtener infor-
mación sobre el seguimiento y respaldo de la huelga, además de tener un control sobre el 
acceso al centro de trabajo8 que permita que los piquetes informativos puedan desarrollar 
sus funciones de una manera más efectiva.

Sin embargo, en empresas donde la prestación de servicios se realiza a distancia con el uso 
intensivo de la tecnología, ya no existe un control directo sobre quién accede o no accede a 
un centro de trabajo, su seguimiento o la realización y efectividad de los piquetes informativos. 
Por lo tanto, la limitación 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 ilícitas por parte de la empresa sea más compleja.

Es una consecuencia evidente que el uso intensivo de la tecnología y la desaparición del 
centro de trabajo físico, en su concepción más clásica, conlleva que la información sobre la 
huelga, ya sea para su convocatoria, seguimiento o finalización, deba realizarse de otra manera.

1.2.  El ejercicio de la huelga digital

El ejercicio de la huelga, según lo establecido en el artículo 7 del RDLRT, consiste en 
dejar de prestar servicios y «sin ocupación 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, manifestó que:

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

7	 La empresa no puede realizar acciones tendentes a desincentivar la participación 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 Andalucía 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 organización de la huelga puede resultar más fácil y la presión que se 
ejerce a la empresa resulta más efectiva, puesto que el centro de trabajo o la dependencia 
puede verse paralizada en la relación con la actividad debido a la presión ejercida.

Esta concepción clásica de ejercer la huelga inasistiendo al centro de trabajo quiebra 
con las nuevas formas de organización 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 problemática 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 prestación 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, aún 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 úni-
camente sirva para la adscripción de estas9. 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 más allá de uno formal para 
la adscripción de las personas trabajadoras10.

Para la efectividad de la huelga, no solo cabe centrarse en que su ejercicio únicamente es 
la inasistencia al lugar de trabajo, también contribuye a su efectividad, como medida de pre-
sión, 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 relación con 
el daño que puede sufrir al verse alterada la producción o la realización de servicios11. Sin em-
bargo, podríamos 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 artículo 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, desarrollará la parte de la 
jornada de trabajo presencial».

10	 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 vehículo de trabajo, otras personas trabajadoras de la empresa, por la noche y por la localización 
GPS, introducen todas las herramientas necesarias para la ejecución del trabajo. O empresas de segu-
ridad donde las personas trabajadoras siempre prestan servicios en las empresas clientes.

11	 En el desarrollo de una huelga resulta intrínseco que la empresa pueda tener daños, pero no siempre ese 
hecho puede conllevar la declaración 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 daño a la empresa, sino que es preciso que el daño sea 
grave y que haya sido buscado por los huelguistas más allá de lo que es razonablemente reque-
rido por la propia actividad conflictiva y por las exigencias inherentes a la presión que la huelga 
necesariamente implica (FJ 2.º).
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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 relación con las personas trabajadoras que prestan 
servicios desde su domicilio particular o en cualquier otro lugar que puedan haber elegido 
libremente o no (Gallego Montalbán, 2022a, p. 261). En consecuencia, en estos supuestos, 
el ejercicio del derecho a la huelga no puede consistir únicamente en la no asistencia al 
lugar de trabajo, sino, como abordaremos, en una efectiva desconexión digital. El segundo 
supuesto se daría en relación 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 función del servicio que realizan y donde la prestación de servicios depen-
de del uso de la tecnología. Es decir, aquellas personas trabajadoras que realizan el trabajo 
mediante el uso o a través de plataformas digitales12.

En segundo lugar, cabe plantearse quién y cómo puede garantizar una convocatoria 
de huelga y controlar su seguimiento. La dispersión de las personas trabajadoras dificulta  
la organización de estas, no solo en relación con el ejercicio de los derechos de represen-
tación para constituir una representación unitaria o sindical (Gallego Montalbán, 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 más allá de 
las ya enumeradas en el artículo 7.2 del RDLRT, sin que estas puedan considerarse ilegales.

1.3.  Convocatoria y seguimiento en una huelga digital

La convocatoria de la huelga está sometida a una formalidad estricta respecto al pre-
aviso a la empresa, así como a la autoridad laboral según lo establecido en el artículo 3.3 
del RDLRT, que, necesariamente debe realizarse por escrito y dentro del plazo de 5 o 
10 días si afecta a servicios públicos. La finalidad del preaviso a la empresa es que esta 
conozca que se va a realizar una huelga previamente a su realización a fin de que esté 
advertida y siendo responsabilidad de los convocantes realizarla en tiempo y forma13, 
conllevando el desconocimiento de estos requisitos necesariamente la declaración de 
ilegalidad de esta14.

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

13	 Al respecto cabe mencionar la STC 13/1986, de 30 de enero, que establece que el preaviso de la con-
vocatoria debe «ajustarse lógicamente al ámbito de convocatoria y declaración 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 debería suponer impedimento alguno para que la co-
municación se realice por otros canales que no sean el estrictamente escrito. La cuestión es 
que la empresa tenga un conocimiento fehaciente de la convocatoria sin establecer la norma 
ningún requisito adicional respecto a la forma de la comunicación. Por lo tanto, la tecnología 
y las plataformas a disposición de las personas trabajadores son cauces válidos para reali-
zar la comunicación cuando los convocantes son las propias personas trabajadoras. Podría 
haber más dificultades cuando los convocantes son sindicatos, que, si bien pueden tener 
implantación en la empresa, no disponen de acceso a las herramientas tecnológicas inter-
nas o a la plataforma de trabajo de la empresa para realizar comunicaciones.

Ante la falta de herramientas tecnológicas para la organización de las personas trabaja-
doras, cabría analizar el alcance del derecho de reunión recogido en el artículo 4.1 f), que se 
desarrolla en el capítulo II 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 acción de conflicto colectivo entre las personas trabaja-
doras y que quedaría vacío de contenido ante la inexistencia de centro físico. También se 
recoge en el artículo 77 del ET la posibilidad de que en las asambleas participen personas 
que no pertenezcan a la empresa sin que esta pueda prohibir su participación.

La desaparición del centro de trabajo físico impide, lógicamente, 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 representación y a las 
personas trabajadoras, las herramientas tecnológicas para realizar una asamblea telemática 
y su efectiva participación. 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 votación 
según lo establecido en el artículo 80 del ET y esta deber ser libre, directa y secreta. En 
consecuencia, la empresa también debe poner a disposición las herramientas tecnológicas 
necesarias para dar cumplimiento a ese derecho.

Cuando la empresa no pudiera poner a disposición, precisamente, las herramientas ne-
cesarias, podría exigirse a esta la habilitación de una dependencia física donde las personas 
trabajadoras y la representación legal pudieran acudir presencialmente si la participación 
telemática no pudiera garantizarse, incluso la de sufragar los gastos de desplazamiento. 
El artículo 19 de la LTD recoge la obligación de las empresas de poner a disposición de 
las personas trabajadoras y sus representantes las herramientas necesarias para ejercer 
los derechos colectivos. También se establece la obligación de garantizar la participación 
presencial para ejercer el derecho a voto en las elecciones sindicales, por lo que, mutatis 
mutandis, sería posible exigir un lugar donde reunirse si la convocatoria de una asamblea 
comporta además una votación que debe cumplir las garantías del artículo 80 del ET y que 
la empresa no pusiera o no pudiera poner a disposición las herramientas tecnológicas 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 indicábamos, 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 más complejo si existe una total dispersión de las personas con-
vocadas. La falta de regulación legislativa y pronunciamientos judiciales en relación con el 
control que pueda realizarse del seguimiento de la huelga en entornos digitales sitúa la cues-
tión en un terreno de inseguridad jurídica.

La conexión a la plataforma de trabajo, así 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 realización de la huelga entre empresa 
y convocantes de cómo se puede garantizar su efectivo ejercicio, la información respecto 
al seguimiento es compleja por parte de las convocantes. El hecho de que solo la empresa 
tenga información respecto a la conexión a la plataforma y el trabajo que se realiza durante 
la huelga podría 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 información debe estar a disposición de los convocantes, a saber, del acceso 
a la plataforma de trabajo, de las tareas realizadas u órdenes de trabajo y, en definitiva, de 
cualquier tipo de información con el fin de comprobar que la empresa no ha incumplido su 
obligación de no interferir en su ejercicio.

Esa información requerida por los convocantes debe ser necesariamente puesta a disposi-
ción de estos, lo que evitaría, como se ha planteado por algún 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 Muñoz, 2021, p. 13). El hecho de que todo el trabajo se canalice 
a través de herramientas tecnológicas de propiedad empresarial puede conllevar que la po-
testad directiva de la empresa no tenga límites y vacíe de contenido el ejercicio de la huelga.

Estos límites a la potestad directiva de la empresa deberían pactarse en la mediación 
previa al inicio de la huelga, estableciéndose límites claros respecto a las facultades em-
presariales de control de las herramientas tecnológicas y la información a la que deberían 
tener acceso los convocantes. Todo ello, además, sin perjuicio de cualquier información 
adicional que pudiera solicitarse por parte de los convocantes y que tuviera como única fi-
nalidad garantizar su ejercicio. Asimismo, para una mayor seguridad y efectivad del derecho 
fundamental, la autoridad laboral también debería 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 prestación 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 artículos 7.2 y 11 del RDLRT que pueda calificarse como ilegal o 
abusiva. Si bien la enumeración de la tipología de huelgas pudiera resultar sencilla, cabe 
interpretar el concepto de huelga contenido en el artículo 7.1, que prohíbe la ocupación 
del centro de trabajo o sus dependencias, con el artículo 7.2, que define qué modalidades 
se entenderán como ilícitas y abusivas, y el artículo 11, que define de manera expresa qué 
modalidades son ilegales; sin olvidar los cánones de interpretación que realiza el TC en la 
STC 11/1981.

Partiendo de la premisa, por lo tanto, de que realizar huelga es la cesación de presta-
ción de servicios de las personas trabajadoras en cualquiera de sus modalidades y que no 
conlleve la ocupación 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-
ción temporal de trabajar. Si bien se ha planteado como modalidad de huelga, a modo de 
ejemplo, la ocupación de la línea telefónica principal de la empresa para bloquearla (Cabe-
za Pereiro, 2017, p. 211).

Entendemos que existen modalidades de huelga que en un entorno telemático podrían 
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-
ción telefónica. También la huelga intermitente podría 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 telemática no debe suponer, per se, que pueda en-
tenderse como abusiva, siendo necesario que la empresa pruebe que el daño sea grave y 
haya sido buscado por las personas huelguistas más allá de lo que es razonablemente re-
querido por la propia actividad conflictiva y por las exigencias inherentes a la presión que 
la huelga necesariamente implica15.

1.5.  La publicidad de la huelga digital

Uno de los efectos más 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 más allá del ámbito empresarial a fin de que la sociedad 
en su conjunto pueda tener conocimiento de la huelga16. No puede obviarse que forma 
parte del núcleo 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 

15	 En este sentido, STC 41/1984, de 21 de marzo (FJ 2.º).
16	 La publicidad, en todo caso, según establece la STS 1717/2015, de 20 de abril, no puede amparar 

contenidos tendentes a desprestigiar a la empresa. 
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persiguen. Lógicamente, la publicidad tiene relación con el derecho fundamental a la li-
bertad de expresión y, por lo tanto, tiene unos límites en su ejercicio como pudiera ser 
el deber de sigilo de la representación de las personas trabajadoras durante la huelga, 
pero que se contrapone con el derecho de libertad sindical que debe prevalecer sobre 
el primero (López Ahumada, 2006). Igualmente, cabe tener en cuenta que el derecho a 
la libertad de expresión 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, más allá del ámbito de la empresa. La publicidad interna supone 
que toda la información 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 información, ya sea, a modo de ejemplo, teniendo acceso al tablón virtual 
que está previsto en la LTD y que se ha planteado, también, como una herramienta nece-
saria en los procedimientos electorales (Gallego Montalbán, 2022b, p. 81). Con las nuevas 
tecnologías, la facilidad para transmitir información es muy elevada tanto para las personas 
trabajadoras como para las empresas. Estas, además, pueden imponer más límites e in-
formar de manera más directa al tener el control de las herramientas tecnológicas y de los 
datos de las personas trabajadoras necesarios para realizar una comunicación más eficiente.

1.5.1.  La publicidad interna

La publicidad interna de la huelga, regulada en el artículo 6.6 del RDLRT, es aquella que se 
dirige exclusivamente a las personas trabajadoras, a las que se puede informar, pedir la adhe-
sión o su participación y que forma parte del contenido esencial de la huelga17. Cuando la or-
ganización y la producción 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 inmediaciones18. La difusión de la información en centros de 
trabajo resulta más sencilla. También la empresa tiene más dificultades para oponerse o, sim-
plemente, realizar acciones tendentes a una desinformación para desincentivar la participación.

La problemática 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 

17	 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 a la STC 120/1983,  
de 15 de diciembre, donde se establece que: «El derecho de huelga incluye el derecho de difusión e infor-
mación sobre la misma, pero no puede tutelar el de coaccionar, amenazar, o ejercer actos de violencia para 
perseguir sus fines».

18	 La 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 mínima. Es posible, en situaciones cada vez más habituales, que las 
personas trabajadoras, incluso, nunca hayan coincidido o ni se conozcan de manera física y 
que todo el contacto sea telemático (Valle Muñoz, 2020). Por lo tanto, el poder empresarial 
respecto al control de la información es mayor y la libertad de expresión de la empresa en 
un conflicto, en consecuencia, debe ser más 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 tecnología que la empresa pone a disposición de 
las representaciones legales y sindicales y qué límites puede imponer.

En primer lugar, cabe partir de la premisa de que la publicidad, que se traduce en el dere-
cho a la información y difusión de la huelga, forma parte del contenido esencial de derecho a 
la huelga19 y, en consecuencia, la interpretación que debe realizarse no puede ser restrictiva.

En segundo lugar, cabe determinar qué herramientas tecnológicas que están a dispo-
sición de las personas trabajadoras pueden ser utilizadas para la publicidad de la huelga. 
Los medios tecnológicos también pueden ser aplicaciones internas de comunicación entre 
personas trabajadoras que a su vez son plataformas de trabajo20, o bien pueden ser una 
herramienta tecnológica de titularidad exclusivamente empresarial y que se utiliza como 
portal de trabajo y de comunicación.

La jurisprudencia constitucional, desde la STC 281/2005, de 7 de noviembre, ha per-
mitido el uso de las herramientas informáticas de titularidad empresarial por parte de la 
representación de las personas trabajadoras para la actividad sindical y la difusión de in-
formación. También ha establecido restricciones a su uso cuando supone un gravamen 
adicional a la empresa o bien puede perturbar o perjudicar la producción empresarial21. 
También se ha restringido el uso de la tecnología 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 acción sindical22. Actualmente, con el uso masivo de la tecnología, 

19	 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 

comunicación en equipo, Asana (asana.com), donde se comparten proyectos e información, 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	 Si bien este requisito es muy casuístico y debe valorarse cada supuesto. STS de 22 de junio de 2011 
(rec. 153/2010).

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

	 […] 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 implantación «ex novo», lo que nos lleva 
a concluir que no hay vulneración del derecho a la libertad sindical en su vertiente funcional de 
derecho a la información […] (FJ 2.º).
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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 online

A fin de que la huelga pueda suponer más presión a la empresa, la publicidad no puede 
circunscribirse únicamente al ámbito interno. Lógicamente, la presión que se puede ejercer 
sobre la empresa es mayor cuando el conflicto trasciende a la opinión pública. 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 terceros23.

En empresas totalmente descentralizadas, donde la prestación del servicio es totalmente 
telemática 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 transmisión de la información sobre el conflicto es muy compleja. En este sentido, la 
transformación del modelo productivo actúa en la línea de erosionar la actuación sindical: 
la dispersión y la diversificación que parecen caracterizar las relaciones laborales del futuro 
producen este efecto. De entrada, desaparece la base física 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 información 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 interacción entre las personas trabajadoras 
y la clientela conlleva una dificultad en la transmisión de la información que podría dejar sin 
efecto un elemento esencial del derecho a la huelga. Si bien se ha considerado que la pre-
sión que puede ejercerse presencialmente no tiene el mismo efecto que realizarlo de mane-
ra telemática (Cabeza Pereiro, 2017, p. 212). Se ha planteado, incluso, la posibilidad, ante 
la dispersión de las personas trabajadoras, de que los piquetes informativos pudieran reali-
zar escraches, presenciales y virtuales, entendidos como protesta o acto de presión colec-
tivo que invade la puerta del domicilio particular o el ámbito privado de una persona (De las 
Heras García, 2017, p. 20).

Sin duda, es una cuestión compleja para resolver, puesto que la única interacción directa 
de la clientela con la empresa es a través de aplicaciones informáticas o correos electrónicos. 
Para intentar resolver la problemática, podríamos distinguir varios niveles de información que 

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

Respecto al primer nivel de información al que hacíamos referencia, se trata de la utilización 
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 más allá del ámbito de la empresa.  
Las empresas no pueden oponerse al uso de estas por parte de las personas huelguistas 
por cuanto nos situaríamos ante un ejercicio de la libertad de información y/o expresión que 
aun teniendo objeto y relación con la relación laboral se desarrolla fuera de aquella, aunque 
sí existen límites. Efectivamente, al igual que en los piquetes informativos, transmitir la infor-
mación del conflicto forma parte del derecho fundamental a la libertad de expresión, pero 
como ha establecido la jurisprudencia no es un derecho ilimitado24. Podría resultar ilícito el 
uso de las redes sociales para insultar y para ejercer presión moral o coacción psicológica25.

La complejidad de la problemática planteada se centra en lo que hemos denominado la 
información a un segundo nivel. Entendemos que el derecho a informar a terceros también 
debe venir referido a las personas que más relación tienen con la actividad empresarial, ya 
sea clientela como también empresas proveedoras o terceras empresas como subcontra-
tas o que mantengan alguna relación mercantil o comercial. Las redes sociales, por lo tanto, 
no son suficientes, aunque en determinados supuestos pueden tener una fuerte repercu-
sión en el conflicto (Cardona Rubert, 2010, p. 67; Tascón López, 2011, p. 125). En estos su-
puestos, debería permitirse el uso de las herramientas informáticas internas para transmitir 
la información, a saber, un piquete informativo online o telemático. También se ha denomi-
nado «piquete virtual», si bien no es un piquete en el sentido del artículo 6.6 del RDLRT en 
la medida en que resulta difícil equiparar la compulsión moral o psicológica que el piquete 
presencial pueda realizar frente al resto de las personas trabajadoras no huelguistas con la 
presión efectuada a través de otras vías no presenciales sino telemáticas (Valle Muñoz, 2020).

Entendemos que las aplicaciones informáticas internas de las empresas deberían poder 
utilizarse, siempre con los límites reseñados por la doctrina constitucional, para poder trans-
mitir la información. En la aplicación informática que se utilice para interaccionar con la 

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

	 […] relación contractual entre trabajador y empresario genera un complejo de derechos y obliga-
ciones recíprocas que condiciona […] también el derecho a la libertad de expresión, de modo que 
manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legítimas no tienen por qué serlo en 
el ámbito de dicha relación (FJ 2.º).

25	 STC 37/1998, de 17 de febrero, entiende que la publicidad de la huelga no puede conllevar ejercer una 
coacción psicológica o presión moral para extender la huelga, pues esto se sitúa extramuros del ámbito 
constitucionalmente protegido y del ejercicio legítimo del derecho reconocido en el artículo 28.2 de la CE. 
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clientela debería incluirse información sobre la huelga y la limitación del servicio que pu-
diera ser gestionada por las propias personas huelguistas. Asimismo, en las aplicaciones 
que se utilizan para terceros no clientes también debería poder reseñarse la información 
sobre el conflicto.

El asunto no es baladí. La información de la huelga podría verse totalmente ocultada si 
no se tiene acceso a los medios informáticos y, como se verá, también esas herramientas 
pueden ser utilizadas para la sustitución de las personas trabajadoras huelguistas o invisibi-
lizar el conflicto como reacción contra la huelga (Fita Ortega y Goerlich Peset, 2017, p. 46).  
El derecho a la información de la huelga forma parte del contenido esencial y, en empre-
sas digitalizas y online, la transmisión de la información 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 aplicación, como Uber o Cabify26, y donde las personas trabajadoras de la 
aplicación pueden convocar una huelga y no tener capacidad suficiente para exteriorizar 
el conflicto a terceros sino es informando en la propia aplicación.

1.6.  �La desconexión digital como expresión del ejercicio a la 
huelga

Cuando la prestación de servicios se realiza en el domicilio de la persona trabajadora, la  
no asistencia al puesto de trabajo en los términos establecidos en el artículo 7.2 del RDLRT no  
es posible, puesto que el lugar de trabajo puede ser su propio domicilio habitual. El ar-
tículo 4 de la LTD establece que las personas trabajadoras que presten servicios a distan-
cia deben tener garantizados los mismos derechos que si la prestación 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 
prestación de servicios y que no coinciden con el centro de trabajo27. 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 tecnología.

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

27	 En este supuesto se encuadran personas trabajadoras que realizan la actividad allí donde se encuentre 
el cliente y, por lo tanto, tienen varios lugares de trabajo.
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En consecuencia, la persona trabajadora tendría derecho, más que a una limitación en el 
acceso a las herramientas tecnológicas, a no recibir ninguna orden de trabajo por parte de 
la empresa, pero no a una desconexión total de las plataformas de trabajo. Supuesto que 
cabría diferenciar cuando la desconexión se realiza en el marco de la relación laboral para 
garantizar el descanso y en el que la política 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, sería una medida idónea la limitación al acce-
so a la plataforma de trabajo, y en aquellas personas trabajadoras que realizan servicios en 
diferentes lugares de trabajo, sería la de no tener que realizar desplazamientos.

Como se detallará, las personas trabajadoras tienen derecho a ser informadas del se-
guimiento de la huelga y de la información que puedan transmitir los convocantes. Por ese 
motivo, la desconexión no puede comportar un aislamiento de la persona trabajadora en 
relación con la huelga. De lo contrario, podría considerarse una vulneración del derecho 
fundamental, puesto que el aislamiento tecnológico dejaría a la persona trabajadora en una 
situación de desinformación respecto al seguimiento del conflicto y de las medidas y de la 
acción sindical que pudiera desarrollarse. La desconexión total de la plataforma que, ade-
más, depende de la empresa, podría 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 órdenes de trabajo. La efectividad de esa garantía tampoco puede con-
llevar que la persona trabajadora deba informar con antelación a la empresa que realizará 
huelga, de lo contrario supondría también una vulneración del derecho fundamental28. En 
estas situaciones, podrían 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 sería establecer como regla general, a excepción de los servicios 
mínimos y de seguridad que también comportan conflictividad, que ninguna de las perso-
nas trabajadoras recibiera tareas u órdenes de trabajo a excepción que de manera expresa 
así lo solicitara por no querer ejercer el derecho a la huelga. La segunda, sería 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 huelga29. Por 
ejemplo, los criterios de desconexión, cómo se debe informar en caso de no secundar la 

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

29	 El artículo 9 del RDLRT establece que la Inspección de Trabajo podrá ejercer una función de mediación 
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-
conexión total. A fin de cuentas, se trata de reducir la potestad directiva de la empresa para 
garantizar el derecho a la huelga30.

2.  �Medidas de limitación del derecho de huelga en un entorno 
digital mediante el uso de la tecnología

El artículo 6.5 del RDLRT establece de manera expresa la prohibición 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 cuestión 
que cabe plantearse es en qué medida el uso de la tecnología por parte de la empresa, en 
una situación de huelga, puede considerarse esquirolaje. Asimismo, son varias las cuestio-
nes que se pueden plantear en una huelga en un entorno digital o telemático, por ejemplo, si  
se puede prohibir a la empresa el uso de la tecnología en una situación de conflicto, o bien se 
debe limitar con anterioridad al ejercicio efectivo de la huelga, o si puede introducir una nueva 
tecnología inexistente en el momento en que se convoca la huelga o se produce el conflicto.

La limitación del derecho a la huelga a través del uso de la tecnología no tiene por qué ce-
ñirse exclusivamente a buscar la manera de sustituir a las personas trabajadoras huelguistas 
a través del esquirolaje tecnológico. También hay otros elementos tecnológicos 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 tecnología 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 tecnológico es un concepto de construcción jurisprudencial que el Tribunal 
Supremo (TS) asume expresamente por primera vez en dos sentencias dictadas en el año 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 tecnológi-
cos en situaciones de huelga no es amplia y siempre viene referida a empresas de medios  
de comunicación y, concretamente, a la televisión31. Esa limitación en la casuística y la falta de  
otros pronunciamientos ha conllevado que el término esquirolaje tecnológico no se haya de-
sarrollado en relación 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, así 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 último, la incorporación a las organizaciones empresariales del uso de los algoritmos 
y la inteligencia artificial para el desarrollo y control productivo también tendrá consecuen-
cias respecto al ejercicio del derecho de huelga. El uso empresarial de estas tecnologías 
las dotará de herramientas más complejas que permitirán un mayor control, no solo de la 
producción, sino también de la organización del trabajo. Asimismo, la complejidad de las 
organizaciones empresariales, con un mayor trabajo en red, digital y trabajo a distancia 
también tendrá consecuencias en el ejercicio de los conflictos colectivos que presentarán 
nuevas formas y tendrán nuevas consecuencias y que también se ha denominado «esqui-
rolaje comercial u organizativo» (Grau Pineda, 2021, p. 132).

Entendemos que el concepto de esquirolaje tecnológico se verá 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 básica para la gestión empresarial. La 
denominación de esquirolaje digital es, conceptualmente, más 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 quedarán 
superadas en cuanto la digitalización y el uso de la inteligencia artificial se vayan implemen-
tando en los sistemas productivos empresariales.

2.1.  El esquirolaje tecnológico

El uso de medios técnicos o tecnológicos por parte de las empresas para atenuar los 
efectos de la huelga se ha hecho más intensivo debido a la rápida evolución y aplicación 
de la tecnología en las relaciones laborales. El primer pronunciamiento del TS sobre los 
efectos del uso de medios técnicos en una situación de huelga fue en la Sentencia de 27 
de septiembre de 1999 (rec. 1825/1998)32, donde ya se apuntó cómo los medios técnicos 
pueden influir en el desarrollo de una huelga y los efectos sobre esta, pero sin hacer men-
ción expresa al concepto «esquirolaje tecnológico».

El TS, en la Sentencia de fecha 4 de julio de 2000 (rec. 75/2000), vuelve a pronunciarse 
sobre la utilización 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 mención expresa al concepto de esquirolaje tecnológico, ni a que el 
trabajo de las personas huelguistas se sustituya por medios técnicos.

32	 Previamente, la STS de 16 de marzo de 1998 (rec. 1884/1997) también hace alusión al desvío de la señal 
televisiva, pero la resolución trae causa en la impugnación de los servicios mínimos y trata de soslayo la 
problemática de la cuestión técnica.
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El TC se pronunció en relación con el uso de medios técnicos en una situación de huel-
ga en la Sentencia 186/2006, de 19 de junio33. Tampoco se hace mención expresa ni al 
concepto esquirolaje, ni al concepto tecnológico. En el supuesto enjuiciado, el TC analiza 
y concluye que los servicios mínimos determinados en el Real Decreto 527/2002 no vulne-
raban el derecho de huelga y, también, que la utilización de programas previamente graba-
dos no resultaba contraria al derecho, puesto que prevalecía el derecho a la información. 
Entendemos, por lo tanto, que durante este periodo jurisprudencial no puede entenderse 
como un periodo permisivo al esquirolaje tecnológico, puesto que la jurisprudencia, en nin-
gún momento, hace mención expresa a ese concepto y solo se refiere a los medios técni-
cos, además, ya existentes en la empresa en el momento del conflicto.

El concepto de esquirolaje tecnológico 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 utilización de programas previamente grabados y la emisión  
de publicidad sin intervención humana en el marco de una huelga suponen la vulneración de  
los servicios mínimos 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-
claró que la empresa vulneró el derecho de huelga al no cumplir los servicios mínimos e 
incluir publicidad en programas de información, pero en los fundamentos de derecho se 
obvia cualquier referencia al concepto de esquirolaje tecnológico. 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 más allá de una emisión pregrabada.

La Sentencia de 5 de diciembre de 2012 se pronuncia en relación con la emisión automá-
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 
relación con el uso de medios técnicos como una modalidad de esquirolaje. Aquí sí se hace 
una referencia directa al esquirolaje tecnológico y lo define como la «sustitución de medios 
humanos por medios mecánicos o automáticos». Es la utilización de la tecnología ya exis-
tente en la empresa que sustituye el trabajo de la persona trabajadora. Es importante reseñar 
que la definición que utiliza el TS menciona la necesidad de que haya una sustitución de las 
personas huelguistas, sin embargo, en los fundamentos jurídicos también se expresa que el 
uso de estos medios mecánicos o automáticos puede lesionar el derecho a la huelga, aun-
que no se produzca la sustitución efectiva de personas trabajadoras siempre que se prive del 
derecho fundamental vaciando su contenido al utilizar medios mecánicos o tecnológicos34.

33	 El 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 jurídico tercero de la STS de 5 de diciembre de 2012 (rec. 265/2011):
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Supone un punto de inflexión la STC 17/2017, de 2 de febrero, que realiza una definición 
del esquirolaje tecnológico totalmente distinta a la empleada por el TS. En concreto lo define 
como «la sustitución de la capacidad de trabajo o material actividad de los huelguistas, me-
diante el empleo de medios tecnológicos que, debido a su automatismo, permiten prescindir 
en determinadas circunstancias de los habituales cometidos de los trabajadores en la em-
presa». Una definición más elaborada en la que no se menciona expresamente la sustitución 
efectiva de las personas trabajadoras, sino de la capacidad de trabajo, y siempre mediante el 
empleo de medios tecnológicos. En primer lugar, realiza una definición del esquirolaje tecno-
lógico mucho más elaborada ampliando el concepto más allá de un medio técnico o mecánico, 
aludiendo a cualquier tecnología existente en la empresa. En segundo lugar, se introducen dos 
elementos que entendemos clave para valorar si existe un uso de los medios tecnológicos.  
El primero es que no resulta necesario que, efectivamente, se produzca una sustitución de 
la persona huelguista y del trabajo que realiza, sino que se alude a la capacidad de trabajo.  
Entendemos que es un concepto más indeterminado vinculado a la producción de la empresa 
sin que tenga relación con un puesto de trabajo concreto, lo que facilita el uso de la tecnología 
para su sustitución. El segundo elemento clave es el automatismo, es decir, que no se pro-
duzca una intervención directa de una persona trabajadora, sino que de manera autónoma se 
ejecute una actividad productiva mediante el uso de la tecnología programada con antelación.

2.2.  El esquirolaje digital

Podemos afirmar que la economía ha pasado de una fase de automatización a una fase 
de digitalización de las empresas que conlleva la transformación de los procesos de produc-
ción y de la cual surgen nuevos productos y servicios (Sepúlveda Gómez, 2022, p. 360) que 
no solo comportan un cambio tecnológico, sino también la transformación de la sociedad  
y de nuestras relaciones laborales. La digitalización conlleva la aplicación de los algoritmos y  
la inteligencia artificial en los procesos de producción empresarial y sitúa la problemática a 
un nivel más complejo que el tecnológico cuando se trata de analizar el impacto en la huelga,  
más 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 
tecnológico en empresas vinculadas a los medios de comunicación, pero la casuística y la 
problemática podría ser muy amplia, puesto que la tecnología continuamente evoluciona. 
En primer lugar, el avance en la tecnología, sobre todo, en la programación de algoritmos y 
el uso de la inteligencia artificial, sitúa a los medios tecnológicos como una herramienta con 

	 Sino que también se lesiona este derecho cuando una empresa del sector de radiodifusión sonora 
y televisión emite programación o publicidad por medios automáticos, en el caso de que dicha ac-
tividad empresarial, aun cuando sea mediante la utilización de medios mecánicos o tecnológicos, 
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 
organización empresarial que se organizan en red y que la mayor parte del trabajo se realiza 
a distancia han conllevado la fragmentación empresarial y la atomización del trabajo. Esto 
provoca, en consecuencia, que en supuestos de huelga el control de los medios tecnoló-
gicos en situaciones de conflicto se hace más complejo y, por lo tanto, requieren nuevos 
escenarios para su tutela y control (Vivero Serrano, 2018, p. 278). Cabe analizar el derecho 
de huelga y la prohibición del esquirolaje desde una perspectiva totalmente distinta partien-
do de que el modelo productivo está cambiando y de que la interpretación 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 regulación de los algoritmos en nuestro ordenamiento jurídico se ha limitado a la in-
troducción de un nuevo apartado en el artículo 64.4 del ET relativo al derecho de informa-
ción de las personas trabajadoras35 que aporta transparencia a los parámetros y criterios 
utilizados en la toma de decisiones de la empleadora (Baylos Grau, 2021). Cabe señalar, en 
una interpretación amplia del precepto, que el derecho a la información no solo haría refe-
rencia a los algoritmos, también a los sistemas de inteligencia artificial.

No obstante, la información se limita, según 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 elaboración de perfiles». Esa información, por lo tanto, también debería 
estar disponible en situaciones de huelga, puesto que afecta a las condiciones de trabajo. 
Asimismo, esa información no solo debería limitarse a los comités de empresa por mandato 
del artículo 64.4 del ET y a las representaciones sindicales por aplicación del artículo 10.3 
de la Ley orgánica de libertad sindical, sino a cualquier sindicato o personas trabajadoras 
que estuvieran legitimados para convocar una huelga. Existe una limitación en su tenor li-
teral respecto al alcance del artículo 64.4 del ET en una situación de huelga, pero cabe una 
interpretación amplia a favor del derecho fundamental.

El 11 de marzo de 2024, el Consejo de la Unión Europea anunció en un comunicado que 
se había alcanzado un acuerdo provisional en relación con la directiva de trabajo en plata-
formas digitales36, en concreto, sobre la mejora de las condiciones laborales en el trabajo 
en plataformas, y pendiente de ratificación y aprobación final del Consejo. Es una norma 
que va más allá de lo regulado por la legislación mediante la «ley rider», ahondando en ma-
terias, como la gestión algorítmica, que se han obviado en nuestro ordenamiento.

35	 La modificación se produce por la denominada «ley rider» a través de la aprobación 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/ 

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/
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/
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 más sofisticados, pudiendo reemplazar las funciones normalmente 
asignadas a gerentes, como la asignación de tareas, entre otras37. Es importante reseñar la 
regulación específica que se realiza de la gestión algorítmica, a nuestro entender, de manera 
muy completa y que aporta garantías de información y control, tanto a las personas traba-
jadoras como a sus representantes y a los propios Estados donde opera la plataforma. No 
se hace mención expresa al impacto que pueda tener en situaciones de conflicto colectivo, 
pero la regulación sobre el uso del algoritmo da más herramientas a la representación de las 
personas trabajadoras para garantizar que no se utilizan para vulnerar derechos colectivos.

La directiva resalta un punto importante a tener en consideración. El uso de los algorit-
mos para la organización del trabajo es una herramienta muy eficaz para la gestión empre-
sarial, de tal manera que permite una mayor optimización de los recursos y alcanzar una 
mayor productividad. En consecuencia, los algoritmos se podrían utilizar por la empresa 
con otra finalidad más allá de la productiva y ante una situación de conflicto colectivo, que 
pudiera devenir en la convocatoria de una huelga, utilizarlos con una finalidad de preven-
ción y atenuación de las consecuencias del conflicto.

En este sentido, en una situación 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 utilización del algoritmo con una finalidad preventiva. A modo de ejemplo, pudiera 
ser el aumento de la carga de trabajo con anterioridad o la distribución de las tareas entre 
las personas trabajadoras de manera diferente a la habitual. Esquirolaje que también se ha 
denominado «esquirolaje previo o diferido» (Tascón López, 2018, p. 103).

También cabría la posibilidad de configurar el sistema algorítmico durante la huelga a 
fin de que se optimizara, en función de las personas trabajadoras que secundaran la huel-
ga, la producción o las tareas a realizar. La capacidad para alterar los sistemas de produc-
ción se podría realizar de tal manera que la afectación de la huelga pudiera verse limitada, 
por ejemplo, con una distribución de las cargas de trabajo totalmente distinta. Es evidente 
que se continúan aplicando los límites del esquirolaje interno o impropio, pero su detección 
resultaría más compleja y con la dificultad añadida en empresas donde la organización es 
descentralizada o la mayor parte del trabajo se realiza en red o de manera telemática y la 
distribución del trabajo se realiza de manera automática y preconfigurada sin que requiera 
la intervención humana de manera específica.

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

37	 Apartado octavo del preámbulo de la propuesta de directiva.
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huelguistas, a través del uso de la tecnología, en un esquirolaje que también se ha denomi-
nado «esquirolaje algorítmico» (Tascón López, 2022, p. 1.351).

Resulta necesaria una mayor regulación en el uso de los algoritmos que vaya más allá de 
la información que pueda ofrecer la empresa en el marco del artículo 64.4 del ET. También 
el establecimiento de garantías que permitan un mayor control en situaciones de conflicto 
donde el uso de los algoritmos de manera fraudulenta pudiera conllevar la limitación y, en 
consecuencia, la vulneración de algún 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 tecnología avan-
zada que permite, también, la toma de decisiones totalmente automatizada sin intervención 
humana (Todolí Signes, 2018, p. 75). Esto conlleva que, en el ámbito de una huelga, la uti-
lización de esta tecnología, altamente predictiva, puede tener efectos negativos en su ejer-
cicio y con una trascendencia que supera el ámbito estrictamente laboral. Ya no se hace 
referencia a un medio técnico que pueda ser automatizado con carácter previo38 a un con-
flicto, o la utilización de un algoritmo para redistribuir el trabajo, sino al uso de una tecnología 
muy cualificada que puede conllevar la sustitución directa de las personas trabajadoras39.

El Reglamento de inteligencia artificial establece que la regulación tendrá efectos positivos 
en los derechos de las personas trabajadoras a unas condiciones de trabajo justas y equi-
tativas40, pero ninguna medida expresa se establece en relación 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 relación con la afectación en el ámbito laboral 
y desde una doble perspectiva. En primer lugar, la falta de referencia al diálogo social y a la 
posibilidad de intervención en la negociación colectiva de los agentes sociales que podrían 
garantizar la transparencia y la sostenibilidad social (Álvarez Cuesta, 2022, p. 407). En segun-
do lugar, la total omisión de un marco regulatorio concreto de la afectación 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 digitalización con medidas 
concretas, nada se ha recogido en la norma finalmente aprobado por el Parlamento Euro-
peo41, lo que conlleva, a nuestro entender, un marco de inseguridad jurídica 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).
39	 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 I y que puede, para un conjunto determinado de objetivos definidos por seres huma-
nos, generar información de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones o decisio-
nes que influyan en los entornos con los que interactúa.

40	 Derecho reconocido en el artículo 31 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea.
41	 Firmado en junio de 2020, en el punto tercero se establecen directrices y principios sobre cómo 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 artículo 6, respecto a la transparencia y uti-
lización de los sistemas automatizados de supervisión y toma de decisiones, menciona la 
necesaria información a las personas trabajadoras, pero sin ninguna referencia expresa a su 
impacto en los derechos colectivos más allá de la necesidad en materia de información y 
consulta sobre cambios sustanciales relacionados con el uso de sistemas automatizados42. 
El artículo 8 establece el derecho de las personas trabajadoras a obtener una explicación 
en relación con cualquier decisión adoptada en un sistema automatizado que afecte a sus 
condiciones laborales. No obstante, no se establece ningún mecanismo de información a las 
representaciones legales cuando la configuración de los algoritmos en la toma de decisiones 
afecte a los derechos colectivos y, concretamente, su posible afectación ante una huelga.

2.2.2.  �La limitación 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 tecnología para la sustitución, no solo del trabajo con la redistribución 
de tareas, sino también la sustitución directa de personas trabajadoras. En consecuencia, 
es necesario reforzar la información y establecer límites en el uso de estas herramientas 
en una situación de conflicto colectivo y, en concreto, ante una convocatoria de huelga.

En primer lugar, se debe ampliar el derecho de información de la representación de las 
personas trabajadoras en relación con el uso de los algoritmos y la inteligencia artificial am-
pliándose el contenido del artículo 64.4 d) del ET. El control que se ha establecido es débil 
porque la mediación de la representación en la empresa se efectúa siempre ex post a la 
implantación de la tecnología y no con anterioridad, lo que garantizaría más transparencia 
digital (Baylos Grau, 2024, p. 34).

Se ha considerado que los derechos de información deben interpretarse en términos 
restrictivos al suponer una limitación de los derechos de dirección de la organización em-
presarial que el artículo 38 de la CE reconoce a la empresa (Gómez Gordillo, 2021, p. 166), 
pero tampoco se puede obviar la implicación respecto al derecho a la negociación colecti-
va43 y la libertad sindical (Pastor Martínez, 2023, p. 357). El conflicto de intereses, en todo 
caso, no puede suponer que el derecho a la libertad de empresa y organización empresarial 
deje sin contenido la negociación colectiva y la libertad sindical dada la rapidez con que se 
desarrolla esta tecnología. Entendemos que la información relativa al uso de la tecnología 

42	 Artículo 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 apuntó que «la negociación co-

lectiva por su naturaleza y funciones es el instrumento que puede facilitar, en particular, una adecuada 
gobernanza de las estrategias de transformación 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 difícilmente se puede alte-
rar si no hay un refuerzo legislativo que, además, implique sanciones graves en supuestos 
de incumplimiento. Como tampoco se puede considerar que el derecho de información se 
circunscriba a empresas de plataformas digitales, puesto que no es un derecho asociado 
exclusivamente a estos ámbitos empresariales (Garrido Pérez, 2021, p. 2). La información 
sobre la inteligencia artificial tampoco puede ser de carácter amplio, sino que debe circuns-
cribirse cuando esta tenga incidencia en las relaciones laborales. Como se ha apuntado, 
esa información debería modularse en función del grado de riesgo o de afectación para los 
derechos de las personas trabajadoras (Pastor Martínez, 2023, p. 342).

En segundo lugar, dada la complejidad de la tecnología a la que se hace referencia, la 
comprensión de cómo se ha programado esta para la producción y organización empresa-
rial hace inviable que la representación de las personas trabajadoras por sí misma pueda 
entender los efectos sobre las relaciones laborales. No solo sería imprescindible que las per-
sonas representantes tuvieran la posibilidad de consultar a personas expertas, sino también 
la necesidad de recibir una formación específica sobre cómo la empresa hace uso de los 
algoritmos y la inteligencia artificial (Blasco Jover, 2023). En este punto, entendemos que 
también la negociación colectiva tiene un papel importante en el desarrollo del derecho de 
información y formación, estableciendo derechos y obligaciones concretas44.

Por lo antedicho, en una situación de conflicto que conlleve la convocatoria de una huelga 
resulta imprescindible que el derecho de información, así como la formación en el entendi-
miento de la tecnología 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 información con 
antelación suficiente para vigilar que no se produce una modificación en la configuración 
de la tecnología en el periodo del preaviso o, incluso, al inicio del conflicto que más 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 auditoría (Rivas Valle-
jo, 2020, p. 135), pudiendo añadir la necesidad de introducir en el ámbito de la formación 
la realización de cursos de especialización en esta materia, puesto que las transparencias 
en los procesos no aseguran que la información 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 auditorías se entreguen a las autoridades 
públicas para su registro (Todolí Signes, 2023, p. 91).

44	 En este sentido, el convenio colectivo de empresa Maxion Wheels España, SLU, para los años 2021-
2024 (código de convenio 08002792012000), en su artículo 52 regula los ciberderechos, estableciendo 
de manera específica los derechos y también los límites en el uso de la tecnología.



Estudios El ejercicio del derecho de huelga en un entorno digital y telemático

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 91-122  |  117

Es evidente, en relación con lo anterior, que en una situación de huelga hay un claro 
límite empresarial que no puede incumplirse, a saber, la prohibición expresa de que la 
empresa ante una convocatoria de una huelga o durante su ejercicio pueda alterar la con-
figuración de los algoritmos y la inteligencia artificial, así como la contratación expresa 
de tecnología durante la vigencia del conflicto colectivo. La contratación de tecnología 
expresamente para paliar los efectos de la huelga podría considerarse una forma de ex-
ternalización de la producción y, por lo tanto, una forma de esquirolaje que vulneraría el 
derecho a la huelga.

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

Hasta el momento, la casuística analizada por la jurisprudencia se ha limitado, como ya 
se ha dicho, a un sector concreto de producción. No obstante, la actual doctrina del TC 
con la Sentencia 17/2017, de fecha 2 de febrero, es laxa con la prohibición de la tecnología 
en situaciones de huelga. Con la irrupción de la inteligencia artificial como herramienta en 
los medios de producción y la organización del trabajo entendemos que la actual doctrina 
jurisprudencial no puede ser aplicable. No solo porque podrá afectar a otros sectores em-
presariales más allá de los medios de comunicación, también porque habrá que analizar 
en cada supuesto cuál es la tecnología y cómo se utilizaba de manera previa al conflicto 
por la empresa y qué medidas concretas se aplican durante el conflicto. Podrían estable-
cerse límites amplios y medidas preventivas, como se ha comentado, pero la casuística, 
en nuestra opinión, podrá ser tan amplia que difícilmente la jurisprudencia pueda ofrecer 
una solución única.

3.  Conclusiones

El derecho a la huelga es la medida de conflicto colectivo más 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 últimos años se ha abierto un debate en rela-
ción con la utilidad y conveniencia de realizar una huelga en el actual marco productivo y 
si esta medida realmente es eficaz (Tascón López, 2018, p. 131). El actual contexto social 
y empresarial de producción altamente tecnológica abre la posibilidad a nuevos espacios 
de manifestación del descontento de las personas trabajadoras como el boicot productivo 
o acciones concertadas a través de internet (Valle Muñoz, 2021, p. 81).
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La huelga, no obstante, continúa siendo la medida más efectiva por parte de las perso-
nas trabajadoras y los sindicatos para defender sus intereses sociales y económicos. Desde 
el año 2012 hasta el 2021 se han convocado 7.352 huelgas, con una participación de más 
de 3 millones de personas trabajadoras que las secundaron y más de 7,5 millones de jorna-
das de trabajo no realizadas45. Sigue siendo, por lo tanto, una medida de conflicto que tiene 
utilidad y que se ejerce de manera habitual en un número similar cada año sin que pueda 
afirmarse que su ejercicio esté en desuso o no tenga eficacia.

El uso de la tecnología ha tenido incidencia en el ejercicio de la huelga y así se ha visto 
reflejado en la jurisprudencia al analizar el uso de medidas técnicas y tecnológicas por parte 
de la empresa. Jurisprudencia que no ha sido uniforme y, como se ha visto, pasó de una 
interpretación restrictiva a una interpretación más permisiva en el uso de los medios técni-
cos y tecnológicos en situaciones de huelga. La falta de una regulación expresa del derecho 
fundamental conlleva que los límites y la injerencia empresarial deban analizarse casuística-
mente, añadiéndose la inseguridad jurídica que conlleva la problemática en relación con la 
limitación de los medios tecnológicos por parte de las empresas en situaciones de huelga.

Es cierto que la jurisprudencia del TC más 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, básicamente, por dos motivos. En primer lugar, 
la evolución de la tecnología ha sido evidente y seguirá avanzando46. La implementación 
generalizada en los medios de producción empresariales comportará nuevos escenarios 
en los que su impacto para limitar los efectos de la huelga necesitará de un análisis más 
profundo. En segundo lugar, entendemos que también tendrán impacto en el ejercicio de 
la huelga las nuevas formas de organización empresarial, con la desaparición de los cen-
tros de trabajo en su concepción clásica equivalente a lugar de trabajo, así como la utili-
zación de la tecnología para descentralizar la producción y fomentar un trabajo a distancia 
y online. La dispersión, por lo tanto, de las personas trabajadoras y el uso de la tecnolo-
gía tendrán una incidencia en el ejercicio de la huelga y también en los derechos de repre-
sentación de las personas trabajadoras que requerirán de medidas concretas en torno al 
uso de la tecnología digital para garantizar el ejercicio del derecho fundamental. Por ejem-
plo, en la ampliación de los derechos digitales desde una vertiente colectiva que, hasta el 
momento, se caracterizan por estar diseñados 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	 Estadística consultada en la web del Ministerio de Trabajo y Economía Social. https://www.mites.gob.
es/es/estadisticas/condiciones_trabajo_relac_laborales/HUE/welcome.htm 

46	 El grupo suizo ABB está investigando en la evolución de la inteligencia artificial hacia otra denominada  
«generativa» que entienden será un punto de inflexión que cambiará el paradigma en las fábricas industriales.  
https://elpais.com/economia/negocios/2024-04-30/la-nueva-era-de-los-robots-en-la-industria.html 

https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/condiciones_trabajo_relac_laborales/HUE/welcome.htm
https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/condiciones_trabajo_relac_laborales/HUE/welcome.htm
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 regulación legal, la negociación colectiva y el diálogo social, así como 
los acuerdos interprofesionales, son elementos clave para establecer criterios y límites en 
el uso de la tecnología y la inteligencia artificial en el ámbito de las relaciones laborales y, 
sobre todo, dotan a todas las partes de seguridad jurídica. Las normas que emanan de los 
acuerdos colectivos ofrecen más seguridad y estabilidad a las partes en conflicto al no que-
dar su regulación al albur de los legisladores, ni tampoco, entendemos, que técnicamente 
estos acuerdos sean deficientes, semielaborados o difíciles de interpretar y aplicar, ni me-
noscaban, tampoco, la función parlamentaria (Pérez de los Cobos Orihuel, 2023, p. 3). De 
hecho, la negociación colectiva puede suplir el olvido (in)consciente del legislador en de-
terminadas materias como la regulación 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 dimensión colectiva. Estas normas, con un gran impacto en los 
derechos fundamentales como el de la huelga, no pueden relegar al olvido su regulación o 
dejar su efectivo ejercicio a los vaivenes interpretativos de la jurisprudencia.

La participación de las personas trabajadoras y de los sindicatos en la gestión de la tec-
nología algorítmica e inteligencia artificial que se implante en la empresa resulta importan-
te para equilibrar la incrementada asimetría que se da en la actual relación laboral y evitar 
lo que se ha denominado «despotismo digital» (Baylos Grau, 2024, p. 39). En primer lugar, 
la participación 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 artículo 129.2 de la CE, la legislación 
debe garantizar un espacio a la participación de las personas trabajadoras a través de la 
representación unitaria reforzando los derechos del artículo 64 del ET. Por último, se debe 
garantizar a los sindicatos, en el marco de la libertad sindical y de la negociación colectiva, 
una participación en la gestión e implementación de la tecnología con anterioridad a su im-
plementación cuando afecte a la organización específica del trabajo.
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Extracto

El nacimiento y cuidado de los hijos o menores a cargo es una de las principales preocupaciones 
de los países modernos que aspiran a diseñar políticas públicas que permitan dar una respuesta 
adecuada a los problemas de conciliación entre la vida familiar y laboral. La incorporación 
masiva de la mujer al mercado de trabajo no ha venido acompañada de un reparto equilibrado 
de tareas domésticas, situación que provoca desigualdad.

Los permisos por nacimiento y cuidado del menor vigentes en España desde el año 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 
biológica que al otro progenitor, situación que nos lleva a preguntar si realmente esta diferencia 
está justificada al amparo de la nueva normativa reguladora de los permisos por nacimiento o 
no. A través del análisis de la normativa nacional e internacional y la diferente jurisprudencia en 
la materia, se identificarán 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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1.  Los permisos por nacimiento en España

Los modernos permisos por nacimiento y cuidado del menor tienen como punto de par-
tida la incorporación masiva de la mujer al mercado de trabajo y la búsqueda incesante del 
reparto de obligaciones. La corresponsabilidad o responsabilidad compartida supone la 
distribución equilibrada y equitativa de la organización y realización de tareas domésticas, 
cuidado de menores, de personas dependientes y del trabajo remunerado, abarcando, por 
tanto, todas las esferas públicas y privadas de la vida familiar.

La participación de la mujer en el mundo laboral no ha tenido un reflejo equilibrado en 
materia de corresponsabilidad, existiendo aún desigualdades evidentes en el reparto de 
las tareas domésticas. Esta división desproporcionada se traduce en la existencia de una 
brecha de género laboral y salarial que repercutirá directamente en el importe de la pen-
sión de jubilación 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 más 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 o menores a cargo es una de las principales preo-
cupaciones de los Estados modernos que aspiran a diseñar políticas públicas que permitan 
dar respuesta a tales situaciones, aunque bajo la influencia de la tradición histórica y cultu-
ral de cada país. La relación entre maternidad y absentismo laboral sigue estando presente 
en la mentalidad del mundo empresarial (Gorelli Hernández, 2019, p. 70), por tanto, no será 
posible garantizar la integración laboral femenina en condiciones de igualdad con el varón 
si este no participa del reparto equilibrado de las responsabilidades familiares. En España, 
la propia Constitución legitima la creación de permisos que permitan hacer efectiva esta 
igualdad (Pérez Guardo y Serrano Serrano, 2013).

1.1.  La maternidad biológica como punto de partida

La necesidad de proteger la salud de la mujer trabajadora durante el parto y el puerperio 
ocasionó el nacimiento de prestaciones de maternidad desde el inicio del estado de bienes-
tar (Fernández-Peinado Martínez, 2013, p. 21), no siendo la situación del varón objeto de pro-
tección hasta tiempo después. 
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Las primeras normas españolas que tratan la maternidad se diseñan bajo la clara inten-
ción de proteger a los grupos de trabajadores considerados más débiles: mujeres y me-
nores. Aquí podemos situar la Ley de 13 de marzo de 1900 (condiciones de trabajo de las 
mujeres y los niños) y su Reglamento de aplicación, de 13 de noviembre de ese mismo año, 
así como la Ley de 8 de enero de 1907, de reforma de la anterior, que mejora la acción pro-
tectora de sus predecesoras y sitúa a nuestro país entre los más 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 económica, fruto del desarrollo  
del subsidio por maternidad aprobado en 1923, siendo así el primer seguro de salud aprobado  
en España (Martínez 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 será 
hasta 1994 cuando se abandone este concepto.

En estos primeros momentos, el varón tenía un papel secundario: acompañar a la mujer 
en el momento del alumbramiento, pues se presuponía que sería 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 incluían dentro la regulación  
laboral1, no teniendo su reflejo en la esfera prestacional. La mujer cumplía una función repro-
ductiva y de soporte familiar, mientras que al hombre se le encomendaba una función produc-
tiva, convirtiéndose en el sostén económico 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 suspensión del contrato de trabajo. Con la Ley 3/1989, de 3 de marzo, por 
la que se amplía a 16 semanas el permiso por maternidad y se establecen medidas para 
favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo, se amplía a 16 semanas (incremen-
tándose en 2 semanas más en caso de parto múltiple) y se establecen medidas para fa-
vorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo. Se reconoce así por primera vez en 
España el derecho del padre a disfrutar de una parte determinada (hasta un máximo 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 decisión de otra persona y con una serie 
de limitaciones: la madre debía causar derecho para poder cederlo, por lo que únicamente 
podrían hacerlo las madres trabajadoras, no afectaría al periodo de suspensión obligatorio 
de 6 semanas y la opción debía realizarse al inicio del periodo de descanso de la madre 
para garantizar la organización de las empresas.

1	 Permiso de 1 día en caso de hijo nacido en el seno de un matrimonio del artículo 67 del Decreto de 26 
de enero de 1944, por el que se aprueba el texto refundido del libro I de la Ley de contrato de trabajo, 
o permiso de 2 días (3 días con desplazamiento) del artículo 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 biológica, exista matrimonio o no. Se cambia el con-
cepto «alumbramiento de la esposa» por el de «nacimiento de hijo».
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Esta legislación española es heredera directa de las diferentes directivas europeas y los 
compromisos internacionales suscritos por el Estado español y sus obligaciones, especial-
mente en el marco de las Naciones Unidas2 y la Organización Internacional del Trabajo (OIT). 

En torno a los años 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 discriminación (Ballester Pastor,  
2015, p. 75), instando a los países a revisar sus políticas públicas con el fin de invertir los 
roles tradicionales del hombre y la mujer en el ámbito familiar3. 

Todos los países de la Unión Europea han legislado sobre permisos de nacimiento, 
aunque presentan características muy diferentes entre sí (De la Corte Rodríguez, 2012). El 
artículo 8 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la 
aplicación 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 recuperación física y psicológica de la madre4.

De nuevo en España, 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 única prestación por incapacidad temporal, al tiempo que configura la maternidad como una  
contingencia específica desligada de las anteriores5. Se deja a un lado el carácter únicamen-
te sanitario de la prestación para abarcar otras finalidades como la estabilidad en el empleo o 
la protección del menor en situaciones tales como el acogimiento o la adopción. Con el paso 
del tiempo, el subsidio ha tenido que ir adaptándose a diferentes cambios sociales, teniendo 
en cuenta la proliferación de nuevos modelos familiares (Sánchez-Urán Azaña, 2021, p. 465). 

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

2	 El 18 de diciembre de 1979, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobó la Convención sobre 
la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, que entró en vigor como tratado 
internacional el 3 de septiembre de 1981 tras su ratificación por 20 países. A fecha de 2015, la conven-
ción ha sido ratificada por 187 países. 

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

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

5	 Cabe destacar que la Ley orgánica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley orgánica 2/2010, 
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo, ha vuelto a ligar 
el embarazo con la incapacidad temporal, creando dos situaciones especiales por contingencias comunes 
para aquellos supuestos de interrupción, voluntaria o no, del embarazo y la gestación de la mujer trabaja-
dora desde el día primero de la semana 39.ª.
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sociales. En la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres, celebrada en Pekín, en septiem-
bre de 1995, se había considerado como objetivo estratégico fomentar la armonización de 
responsabilidades laborales y familiares entre hombres y mujeres, comprometiéndose los 
países asistentes, entre ellos España, a hacer posible esta realidad dentro de su ámbito 
competencial. Surge así la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliación 
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras6, que permite, además de la ce-
sión de 10 semanas al padre (tanto si la madre trabaja como si fallece), que ambos puedan 
disfrutar de los permisos de manera simultánea, y sin realizar diferenciación por razón de 
sexo, avanzando así hacia una regulación más justa (Panizo Robles, 2002, p. 23). Esta po-
sibilidad era independiente del permiso retribuido de 2 días por nacimiento, contemplado 
en el Estatuto de los Trabajadores7, que se limitaba a los casos de nacimiento8, estaba re-
munerado por la empresa y era poco flexible, pues se computaba exclusivamente en días 
naturales. Este permiso permitía al padre acompañar a la madre durante los días posterio-
res al nacimiento, pero no posibilitaba la corresponsabilidad, repitiendo, irremediablemen-
te, los roles de género tradicionalmente establecidos. 

La jurisprudencia reconocía entonces la diferente naturaleza que tenían el permiso por 
maternidad biológica con respecto a otros permisos parentales y derechos de conciliación 
laboral en el ordenamiento jurídico español. Podía considerarse que no existía discriminación 
en el hecho de que la legislación española otorgase la titularidad del permiso a la madre, 
de manera que, si no trabajaba o no reunía los requisitos necesarios, el padre no tendría 
derecho alguno (Velasco Portero, 2013).

1.2.  Evolución del permiso de paternidad

Con la llegada del nuevo siglo, el principio de igualdad y no discriminación entre hombres 
y mujeres siguió siendo prioritario en la normativa comunitaria. La Directiva 2002/73/CE,  
de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicación del principio de igualdad de  
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación profesio-
nal y a las condiciones de trabajo9, y la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicación del principio  

6	 Cabe señalar también la Ley 39/1995, de 5 de noviembre, para promover la conciliación 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, adopción o acogimiento y modifica el Estatuto de los Traba-
jadores convirtiendo en intransferibles los permisos por nacimiento.

7	 Artículo 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.

8	 Los supuestos de adopción o acogimiento se tenían en cuenta, únicamente, si se contemplaban en el 
convenio colectivo.

9	 Sobre condiciones laborales, la Directiva 96/34/CE, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre 
el permiso paternal, en su versión 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 publicación de la primera ley española específica en materia de igualdad. 
La Ley orgánica 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 
incorporación de nuevos derechos sociales en el ámbito 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 eliminación de toda discrimi-
nación directa o indirecta de las mujeres. Para ello, y con el fin de fomentar la conciliación  
de la vida personal y laboral, su disposición adicional decimoctava.Siete incluyó el permiso de  
paternidad con una duración inicial de 13 días, ampliable en caso de parto múltiple en 2 
días más por cada hijo o hija a partir del segundo, no siendo acumulable a la maternidad en 
los casos de familia monoparental. La disposición adicional sexta de la Ley 2/2008, de 23 
de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2009, amplía la prestación hasta 
20 días naturales ininterrumpidos, cualquiera que fuera la legislación aplicable, cuando el 
nuevo nacimiento, adopción o acogimiento se produjera en una familia numerosa, cuando 
la familia hubiera adquirido dicha condición con el nuevo nacimiento, adopción o acogi-
miento, o cuando en la familia existiera previamente una persona con discapacidad, en un 
grado igual o superior al 33 %. La ampliación era única, sin que fuera posible su acumula-
ción en caso de concurrir al menos dos de las circunstancias mencionadas.

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

Tiempo después, la Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliación de la duración del per-
miso de paternidad, determinó la suspensión del contrato en 4 semanas, aunque no entró 
en vigor hasta el 1 de enero de 2017, tras sucesivos aplazamientos10. A partir del 5 de julio 
de 201811, la duración pasó a ser de 5 semanas. 

10	 La crisis económica retrasó la entrada en vigor de la ampliación del permiso, considerándose así que la 
corresponsabilidad tenía un carácter secundario: la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de presupuestos 
generales del Estado para el año 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 corrección del déficit público, 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 año 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 año 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 año 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 año 2015, que retrasaba su entrada en vigor al 2 de enero de 2016.

11	 Ley 6/2018, de 3 de julio, de presupuestos generales del Estado para el año 2018.
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Quedaban así reguladas la maternidad y la paternidad en el título II, capítulo 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 económicas 
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 Martínez, 2019, p. 187). La prestación pasa a tener una única denomina-
ción, permiso por nacimiento y cuidado de menor, extendiéndose la protección a diferentes  
modelos familiares e igualando su duración en el tiempo (Aragón Gómez, 2019).

Esta necesidad nace de la existencia de una profunda demanda social (López Aniorte, 
2018) y de la exigencia derivada de los artículos 9.2 y 14 de la Constitución española; de los 
artículos 2 y 3.2 del Tratado de la Unión Europea; y de los artículos 21 y 23 de la Carta de 
los Derechos Fundamentales de la Unión Europea para garantizar la igualdad real y efectiva 
entre hombres y mujeres (Cabero Morán, 2019; López Rodríguez, 2021) y las posibilidades 
de conciliación 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 conciliación 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 ocupación y empleo, incluía en su artículo 16 el permiso de paternidad, recono-
ciendo que el padre podría disponer de un tiempo para el cuidado del menor nacido a partir 
del parto o de la resolución judicial correspondiente, en los casos de acogimiento o adopción. 

La Directiva 2019/1158/UE, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliación de la vida fami-
liar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, deroga la Directiva 2010/18/UE12,  
que regulaba la existencia del permiso paternal de, al menos, 4 meses como herramienta 
para favorecer la corresponsabilidad (Núñez-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 jurídico español 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 señalado, España ha traspuesto otras 
directivas en la materia: la Directiva 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la 
aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al 
empleo, a la formación profesional y a las condiciones de trabajo (sustituidas en la actualidad por la 
Directiva 2006/54/CE), o la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicación 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 regulación 
específica de los beneficios y su forma de aplicación. Esto ha ocasionado que, en la actuali-
dad, los permisos de paternidad presenten notables diferencias en cada país, sobre todo en 
su naturaleza, titularidad, remuneración (Jover Ramírez, 2021), agente remunerador, grado 
de individualidad, obligatoriedad, duración13, derechos sociales asociados o flexibilidad. 

Los Reglamentos 988/2009, de 16 de septiembre, y 987/2009, de 16 de septiembre14, 
incluyen en el campo de aplicación material europeo la prestación de paternidad con efec-
tos del 1 de mayo de 2010. Así, de acuerdo con el artículo 3.1 b) del Reglamento 883/2004, 
las prestaciones de maternidad y de paternidad se encuentran dentro del campo de apli-
cación material de los reglamentos y se caracterizan por tratarse bien de prestaciones en 
metálico, bien por ser prestaciones en especie. Por tanto, salvo disposición en contrario 
del anexo XI, esta garantía será de aplicación a todos los regímenes de Seguridad Social, 
contributivos y no contributivos15. Serán aplicables, por tanto, los principios de exporta-
ción y totalización de periodos de seguro acreditados en la Unión Europea, Estados parte 
del Espacio Económico Europeo y Suiza, aunque cada prestación será abonada a cargo 
de un único país. 

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 oportunidades16.

En nuestro país, la equiparación del descanso se ha llevado a cabo de forma progresiva 
hasta culminar en 202117 con un permiso independiente de 16 semanas para cada progenitor 
en caso de nacimiento, adopción, guarda con fines de adopción o, en su caso, acogimien-
to familiar, de conformidad con el Código Civil (CC) o las leyes civiles de las comunidades 
autónomas que lo regulen, siempre que, en este último caso, su duración no sea inferior a 
1 año, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten. El derecho 
comprende la suspensión contractual fijada en el artículo 48 del RDleg. 2/201518, de 23 de 

13	 Duración de las prestaciones por maternidad y paternidad en los países de la OCDE. https://www.
epdata.es/duracion-prestaciones-maternidad-paternidad-paises-ocde/3767a979-5feb-4bc8-ae0f-
fb1d70591d4a 

14	 Que modificaron el Reglamento 883/2004.
15	 STJUE de 19 de marzo de 2015, asunto C-266/13, Kik y Staatssecretaris van Financién.
16	 https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/economy-works-people/jobs-

growth-and-investment/european-pillar-social-rights_es 
17	 Disposición transitoria decimotercera del Estatuto de los Trabajadores que fijaba una aplicación progre-

siva de este precepto, diferente para los años 2019, 2020 y 2021.
18	 La equivalencia en el Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP) se encuentra en su artículo 49, letras a), 

b) y c).

https://www.epdata.es/duracion-prestaciones-maternidad-paternidad-paises-ocde/3767a979-5feb-4bc8-ae0f-fb1d70591d4a
https://www.epdata.es/duracion-prestaciones-maternidad-paternidad-paises-ocde/3767a979-5feb-4bc8-ae0f-fb1d70591d4a
https://www.epdata.es/duracion-prestaciones-maternidad-paternidad-paises-ocde/3767a979-5feb-4bc8-ae0f-fb1d70591d4a
https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/economy-works-people/jobs-growth-and-investment/european-pillar-social-rights_es
https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/economy-works-people/jobs-growth-and-investment/european-pillar-social-rights_es
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octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res (ET)19. También la prestación económica recogida en los artículos 177 y siguientes de la 
LGSS, destinada a paliar la ausencia de salario durante dicha suspensión. Queda derogado 
el permiso por nacimiento de hijo previsto en el artículo 37.3 b) del ET.

Ambos progenitores, siempre que reúnan 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 resolución correspondiente. Este periodo obligatorio se tomará a tiempo completo 
y estará destinado a la protección de la salud tras el parto, en el caso de la madre biológi-
ca, y la asunción de los deberes de cuidado previstos en el artículo 68 del CC20, cuando se 
trate del otro progenitor. Estos deberes contemplan la obligación de compartir responsabi-
lidades domésticas y el cuidado y atención de ascendientes y descendientes, así como al 
resto de personas dependientes a cargo (Gala Durán, 2019). El resto de los periodos podrán 
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 antelación.

La norma relaciona expresamente la suspensión del contrato de trabajo de la madre bio-
lógica con la protección a su propia salud después de un hecho evidentemente biológico, 
como es el parto. También relaciona expresamente el descanso del progenitor diferente de 
la madre biológica con el cumplimiento de deberes de cuidado según el CC, siendo de vital 
importancia el hecho de que ambos progenitores deban compartir responsabilidades de 
atención a los descendientes21. Ambos derechos son individuales e independientes (Cavas 
Martínez, 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 función principal del permiso es la corresponsabilidad y no el cuidado del 
menor (Gorelli Hernández, 2019), ya que, si así fuera, nada impediría 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 española sigue estableciendo condiciones diferen-
tes dependiendo de si el beneficiario es la madre biológica o el progenitor diferente de ella.

19	 Queda eliminado el permiso retribuido de 2 días por nacimiento de hijo del artículo 37.3 b) del ET. Sin 
embargo, esta licencia podrá existir si así 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 económicas del 
sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y 
riesgo durante la lactancia natural, establece en su artículo 8.4 que, en caso del fallecimien-
to del hijo, la prestación de maternidad no se verá reducida, siendo esta misma previsión 
de aplicación aun cuando el feto no reúna las condiciones establecidas en el artículo 30 
del CC para adquirir la personalidad, siempre que hubiera permanecido en el seno mater-
no durante, al menos, 180 días.

Si se atiende a la literalidad de la expresión «nacimiento de hijo» como finalidad, cabría 
entender que la suspensión del contrato únicamente podría producirse en los supuestos de 
embarazos llevados a término (Moreno Gené, 2018). Antes de que la disposición final terce-
ra de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, modificara el artículo 30 del CC, se 
exigía que el feto viviera, al menos, 24 horas desprendido completamente del seno mater-
no y presentara figura humana. A partir de la modificación, únicamente se exige el entero 
desprendimiento del seno materno, lo que permite fijar el hecho causante de la prestación 
en el propio momento del nacimiento.

Por su parte, el artículo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores22 preveía que, en caso de falle-
cimiento del hijo, el periodo de suspensión no se verá 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 prestación 
más allá del tiempo necesario para la recuperación física de la madre y que los deberes de cui-
dado del hijo que justifican el descanso durante las 10 semanas restantes han desaparecido 
(López Gandía, 2009, p. 166; Rodríguez Escanciano, 2008, pp. 144 y ss.), sin embargo, la fina-
lidad perseguida no es otra que descargar al empresario del coste económico que supondría 
el inicio de una situación de incapacidad temporal (Aguilera Izquierdo y Gil Plana, 2010, p. 71). 

Por el contrario, el artículo 26.7 del RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan 
las prestaciones económicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, 
riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, indica que no podrá reco-
nocerse la prestación por paternidad si el hijo fallece antes del inicio de la suspensión del 
contrato de trabajo. Si el fallecimiento se produce una vez reconocido el subsidio, este no 
se extinguirá. Es decir, cuando se produce el fallecimiento del hijo o menor acogido (Criterio  
de gestión del Instituto Nacional de la Seguridad Social –INSS– 2/2019, de 4 de enero), antes de  
la suspensión del permiso por paternidad, no se reconocerá la prestación. Si el trabajador ya 
se ha incorporado al puesto de trabajo y el menor fallece antes del disfrute de la quinta sema-
na, no procederá el reconocimiento del derecho. Por último, si el óbito se produce durante la 
percepción de la prestación, incluida la quinta semana, no se extinguirá hasta su finalización. 

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 pronunció el Pleno del Tribunal Constitucional en su 
Sentencia número 111/2018, de 17 de octubre, rechazando que la (entonces) diferente du-
ración de los permisos por maternidad y paternidad vulnerara el artículo 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 biológico singular, considerando que una reincorporación inmediata a su puesto de 
trabajo tras el alumbramiento podría ser perjudicial para su completa recuperación, inde-
pendientemente de haberse producido el fallecimiento del hijo.

Continúa la sentencia señalando que la prestación de paternidad obedece a una finalidad 
tuitiva diferente: favorecer la conciliación 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 artículo 39.3 de la propia Constitución. 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 duración 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 hombre23. 

Cuando las finalidades son distintas, el legislador no está obligado a dar el mismo tra-
tamiento a las prestaciones de maternidad y paternidad, aunque la situación protegible sea 
extremadamente dolorosa (nacimiento sin vida)24. En estos supuestos, sigue existiendo la 
necesidad de proteger y recuperar la salud de la madre biológica, dejando de existir la obli-
gación de ejercer los deberes de cuidado sobre los descendientes. Tampoco resulta con-
traria al principio de igualdad la decisión 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.  �El fallecimiento 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-
rantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y 
la ocupación, se equiparan la duración y la naturaleza de los permisos para ambos proge-
nitores. En su disposición final primera encomienda al Gobierno la elaboración, en el plazo 

23	 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 109/1993, de 25 de marzo (FJ 4.º), y STC 75/2011, de 11 de 
mayo (FJ 7.º).

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, aún no ha visto la luz. Mientras tanto, el RD de  
2009 seguirá vigente en tanto no se oponga a la nueva regulación.

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

A juicio de la Dirección General de Ordenación de la Seguridad Social25, no parece que 
el artículo 26.7 del RD 295/2009, de 6 de marzo, se oponga al contenido del artículo 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 biológica se le reconoce el permiso 
para el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el artículo 68 del CC, que no 
pueden ser otros que los del cuidado del hijo. Estos deberes difícilmente podrán 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 procederá reconocer el derecho a 
la prestación por nacimiento y cuidado de menor al progenitor distinto a la madre biológica. 

2.3.  Hijos fallecidos en otras prestaciones de Seguridad Social

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

El beneficio por cuidado de hijo o menor acogido del artículo 236 de la LGSS y los ar-
tículos 5 a 9 del RD 1716/2012, de 28 de diciembre26, puede reconocerse o atribuirse a 
cualquiera de los progenitores, adoptantes o acogedores por cada hijo nacido o adoptado 
o menor acogido, siempre que el hijo nacido haya adquirido personalidad civil. La bonifi-
cación consiste en la consideración de unos determinados periodos de tiempo como co-
tizados siempre que exista una interrupción de la cotización derivada de la extinción de la 
relación laboral o de la finalización del cobro de prestaciones o subsidios por desempleo 
con obligación de cotizar, producidas entre los 9 meses anteriores al nacimiento, o los 3 

25	 Resolución incluida en el Criterio de gestión 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 actualización, adecuación y modernización del 
sistema de la Seguridad Social.
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meses anteriores a la resolución judicial por la que se constituye la adopción o a la deci-
sión administrativa o judicial de acogimiento preadoptivo o permanente, y la finalización del 
sexto año posterior a esta situación. La norma no realiza distinción alguna cuando se pro-
duce el fallecimiento prematuro del hijo.

En el caso de los periodos de cotización asimilados por parto del artículo 235 de la LGSS, 
únicamente aplicables a las mujeres trabajadoras, se tendrán 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 podrán ser computados, siempre 
y cuando la gestación hubiera durado al menos 180 días y se acredite mediante la inscrip-
ción en el legajo de abortos o archivo específico del Registro Civil. 

El complemento para la reducción de la brecha de género regulado en el actual artícu- 
lo 60 de la LGSS e introducido por el RDL 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan 
medidas para la reducción de la brecha de género y otras materias en los ámbitos de la Se-
guridad Social y económico, se reconocerá inicialmente a la mujer siempre que no medie 
solicitud y reconocimiento del complemento en favor del otro progenitor. En el caso del 
varón, le podrá ser reconocido en varios supuestos, entre ellos, cuando se trate de pensio-
nistas de jubilación o incapacidad permanente y su carrera laboral se haya visto interrum-
pida o afectada con motivo del nacimiento o la adopción, computándose únicamente los 
hijos nacidos con vida o adoptados con anterioridad al hecho causante. Nuevamente se 
hace referencia a la redacción actual del artículo 30 del CC como único requisito, sin tener 
en cuenta la posibilidad de una defunción prematura.

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

Por su parte, el artículo 351 de la LGSS permite el pago único a tanto alzado de la pres-
tación 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 adopción27. En este supuesto, al igual que ocurre  
en la prestación económica por parto o adopción múltiples del artículo 359 de la LGSS, 
será nuevamente el artículo 30 del CC el que defina el derecho, pudiendo percibir el pago 
único aun habiéndose producido el fallecimiento prematuro del menor. En estos supuestos, 

27	 Prestación que sustituye al pago único por nacimiento de tercer o sucesivos hijos del RDL 1/2000, de 14 
de enero, sobre determinadas medidas de mejora de la protección familiar de la Seguridad Social, con 
efectos de 18 de enero de 2000. En este caso, también era el artículo 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 artículo 4 del RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantía de la 
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupa-
ción, contempla la adaptación de la normativa de Seguridad Social a las previsibles nuevas 
medidas previstas en la regulación laboral, redefiniendo prestaciones a la luz de posibles 
nuevos derechos. 

Resulta evidente que cualquier modificación en materia de acción protectora supone, por 
un lado, un aumento del gasto público y, por otro, un incremento de obligaciones para el 
empresario. Por tanto, una intervención de esta naturaleza superaría lo que la organización 
constitucional del Estado encomienda a los jueces y tribunales, cuya función es la aplica-
ción e interpretación de la norma, pero no la creación 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 momento28, aunque bien es cierto que, precisamen-
te, han sido los tribunales los que, con base en interpretaciones integradoras, han ido de-
tectando y superando vacíos o insuficiencias en la protección que luego son recogidos de 
manera más completa y detallada por el legislador29.

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

3.1.  �Sentencias a favor de la aplicación estricta del artículo 26.7 
del RD 295/2009, de 6 de marzo

Los pronunciamientos que abogan por una aplicación estricta del artículo 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 sí didáctico, probablemente porque no lo consideró necesario  

28	 STC 75/2011, de 19 de mayo (FJ 7.º), o STC 65/1987, de 21 de mayo (FJ 17.º).
29	 STS 169/2023, de 2 de marzo. 
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(Rojo Torrecilla, 2018), vinculando siempre la protección 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 prestación para ambos progenitores te-
nemos la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Aragón 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 colación 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 países de dar cumplimiento a la Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre 
de 1978, relativa a la aplicación progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres 
y mujeres en materia de Seguridad Social. Esta doctrina es aplicable al supuesto enjuiciado,  
en cuanto a que tanto la madre como el padre durante un periodo temporal se encuentran en  
situación idéntica, pero el derecho se reconoce exclusivamente a la madre. 

3.2.  �Sentencias contrarias a la aplicación estricta del artículo 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 múltiples y variados, siendo los juzgados y tribunales los que 
han ido construyendo el argumentario a través de las demandas y recursos de suplicación.

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 artículo 26.7 del RD 295/2009, de 6 de marzo, que se considera opuesto al espíritu prin-
cipal de la nueva norma. Este desajuste normativo (Barrios Baudor, 2020) debe resolverse 
por aplicación del principio de jerarquía, prevaleciendo lo dispuesto tanto en el ET como en 
el RDL 6/201930, que son de mayor rango jerárquico.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de abril de 201931 interpreta que, al existir un alum-
bramiento, el derecho a la prestación económica 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 debería cuestionarse el 
permiso del otro progenitor. La restrictiva interpretación que se ha hecho de la expresión 

30	 STSJ de Cantabria 838/2021, de 10 de diciembre.
31	 En la misma línea, por las SSTSJ de Cataluña 5789/2021, de 11 de noviembre, del País 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 prestación de paterni-
dad no tiene cabida cuando el sufrimiento del otro progenitor es evidente, así como su ne-
cesidad de disfrutar de la prestación con una finalidad más amplia: acompañamiento de la 
madre, incluso si el bebé ha fallecido, necesidad de adaptación a la nueva situación familiar32 
o cobertura de una situación de sufrimiento psicológico extremo.

En la nueva versión del artículo 48 del ET no se realiza ninguna distinción entre la madre 
biológica y el otro progenitor, cuando en la redacción anterior se refería únicamente 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 garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres 
en el empleo y la ocupación, como es la equiparación de mujeres y hombres en materia de 
acción protectora, para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades33.

Por otro lado, la Directiva 2019/1158/UE, que se encuentra plenamente vigente, al haber 
expirado el plazo de transposición para los Estados miembros el 2 de agosto de 202234, 
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 equiparación automática de los permisos para varones y mujeres, aunque 
en la legislación española esta equiparación ya está 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 concesión, 
como también lo hace en cuanto al disfrute anticipado de la prestación en el caso del pro-
genitor diferente de la madre biológica. Por tanto, si bien no se impone el reconocimiento 
automático, pudiera considerarse que la entrada en vigor de esta directiva conlleva que, 
una vez reconocida la equiparación 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 así la literalidad del artículo 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 País Vasco 1123/2018, de 29 de mayo.
33	 STSJ de Cantabria 838/2021, de 10 de diciembre.
34	 En España: Acuerdo por el que se autoriza la tramitación administrativa urgente prevista en el artícu- 

lo 27.1 a) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, del Anteproyecto de Ley para la trans-
posición de la Directiva 2019/1152/UE, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales 
transparentes y previsibles en la Unión Europea, y la Directiva 2019/1158/UE, de 20 de junio de 2019, re-
lativa a la conciliación 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.aspxl

https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2022/refc20220215corregida.aspx
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2022/refc20220215corregida.aspx
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conciliatorios al varón 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 discriminación por razón de sexo de tra-
bajadores varones35.  

4.  Conclusiones

1. La participación del hombre en las responsabilidades familiares compartidas permite a 
la madre desarrollar con normalidad su carrera laboral evitando situaciones de desigualdad.  
La equiparación de los permisos por nacimiento y cuidado del menor ha supuesto un logro 
social de profunda repercusión dentro de la acción protectora del sistema de Seguridad 
Social español. No obstante, todavía existen ciertas disfunciones en su aplicación que de-
berían ser correctamente legisladas para contribuir a la aplicación uniforme de los dere-
chos conseguidos.

La actual normativa española (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 regulación mínima, y a la Carta de Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea, que contiene previsiones genéricas (prohibición de discriminación, derecho 
a un permiso retribuido por paternidad…) a las que la legislación española se adapta per-
fectamente. Pero eso no obsta para que el legislador deba plantearse la posible existencia 
de vacíos en la protección que hacen que la norma pierda efectividad.

Sería deseable que los permisos de ambos progenitores estuvieran diseñados en los 
mismos términos36, pudiendo el progenitor diferente de la madre biológica iniciar su des-
canso antes del parto; hecho que evitaría ver su derecho lesionado en caso de fallecimiento 
temprano del hijo, pues la prestación ya se habría causado. Nada señala la norma sobre el 
motivo por el cual la madre puede adelantar su permiso, aunque todo parece indicar que se 
trate de una previsión protectora de su salud preparto. Esta regulación tenía sentido cuando 
el permiso de paternidad tenía una duración más corta, pues adelantarlo supondría tener 
menos tiempo a la llegada del menor, cosa que ahora no ocurre. Además, con la nueva baja 
médica especial de incapacidad temporal por contingencias comunes para las gestaciones 
a partir de la semana 39.ª introducida por la Ley orgánica 1/2023, de 28 de febrero, por la 
que se modifica la Ley orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de 
la interrupción voluntaria del embarazo, no tiene sentido mantener esta diferencia y consi-
derar que la implicación del padre en la asunción de sus obligaciones familiares comienza, 
únicamente, tras el nacimiento del hijo.

35	 En la STSJ de Cataluña 8213/2022, de 17 de octubre.
36	 Ya se hizo, por ejemplo, con el reparto equitativo de las ampliaciones por parto múltiple o discapacidad.
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2. La igualdad efectiva entre hombres y mujeres no puede ser real si no se realiza una equi-
paración plena de las situaciones a proteger. No cabe duda de que el progenitor diferente de 
la madre biológica también pasa por un proceso de duelo cuando se produce el fallecimiento  
prematuro del hijo que, si bien no es un proceso biológico 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. Además, la recuperación física de la 
madre alcanza las 6 primeras semanas de descanso obligatorio, encontrándose durante las 
10 semanas restantes en la misma situación protegible que el otro progenitor.

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

3. La existencia de una finalidad primordial del descanso para el progenitor diferente 
de la madre biológica durante las 6 primeras semanas (art. 68 CC) evidencia que no tiene 
una única finalidad. Ambas prestaciones están destinadas a promover la conciliación 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 distinción obe-
dece claramente a la intención del legislador de equiparar lo máximo posible la naturaleza 
de ambos permisos. La obligatoriedad del descanso después del parto se extiende igual-
mente a los supuestos de adopción, guarda con fines de adopción o acogimiento, para los 
que se prevé idéntica regulación, no existiendo un hecho biológico tampoco en este caso.

Además, si la suspensión del contrato de trabajo del otro progenitor se ampara en la rea-
lización de deberes de cuidado recogidos en el artículo 68 del CC, podría decirse que estos 
deberes alcanzan responsabilidades domésticas en su sentido más amplio. Por su parte, el 
cuidado a personas dependientes a cargo podría sustentar perfectamente la implicación del 
padre en el acompañamiento de la madre biológica con el fin de superar juntos el trance vi-
vido y asistirla en la recuperación de su salud posparto. Ambos se encuentran en una situa-
ción idéntica durante un periodo determinado de tiempo, pasadas las 6 primeras semanas 
(cosa que no ocurría cuando el descanso por paternidad tenía una duración inferior), pero 
las prestaciones son diferentes; hecho que plantea una posible vulneración del principio de 
igualdad, siendo contrario a la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, 
relativa a la aplicación progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres 
en materia de Seguridad Social, como ya ocurrió con el extinto complemento de maternidad37. 

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

37	 STJUE de 12 de diciembre de 2019, asunto C-450/18, WA c. INSS.
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originalmente, solo se había diseñado para la mujer. En esta ocasión el Tribunal de la Unión 
Europea indica que no existe una discriminación para los hombres, sin embargo, sí supone 
una situación 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 estaría obligando a la madre a asumir nuevamente un rol doméstico y doliente,  
frente al rol productivo asignado al otro progenitor.

4. Pero la vía interpretativa no es la solución. Sería deseable que el legislador, en el legí-
timo derecho de su libertad de configuración del sistema de Seguridad Social, apreciando 
las circunstancias concurrentes en cada momento y los recursos disponibles38, incorporara 
expresamente la misma duración del permiso en caso de fallecimiento para ambos progeni-
tores, bien mediante la introducción de una concreción dentro del propio ET (al que remite la 
LGSS), bien dando cumplimiento a la disposición final primera del RDL 6/2019, de 1 de marzo, 
de medidas urgentes para garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres 
y hombres en el empleo y la ocupación, en cuanto a la elaboración de un nuevo reglamento 
en sustitución del obsoleto RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestacio-
nes económicas 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 
configuración inicial hace más de una década, únicamente ha sido objeto de dos modifica-
ciones39, ninguna con relación al RDL 6/2019, de 1 de marzo, por lo que, difícilmente, se en-
cuentra adaptado al espíritu de la nueva norma que, además, resulta jerárquicamente superior.

Podría derogarse directamente el artículo 26.7 del RD 295/2009, de 6 de marzo, dejan-
do vigente únicamente lo dispuesto en el artículo 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 días), incluyendo los casos de adop-
ción o acogimiento, independientemente de que se trate de la madre biológica o del otro 
progenitor. Aunque también podría ser revisado en su totalidad de una manera más acorde 
a la normativa actual en virtud de los artículos 9.2, 14, 35 o 39 de la Constitución española.

5. Sería aconsejable extender el nivel no contributivo también para el progenitor dife-
rente de la madre biológica en los supuestos en los que no tiene carencia. Aunque la na-
turaleza de la prestación no contributiva es la recuperación de la madre tras el parto y no 
supone desigualdad respecto al varón40, la ausencia de cambios en esta prestación tras el 

38	 SSTC 65/1987, de 21 de marzo (FJ 17.º), 184/1990, de 15 de noviembre (FJ 3.º), y 75/2011, de 19 de 
mayo (FJ 7.º).

39	 El artículo 2, por la Ley orgánica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley orgánica 2/2010, 
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo, y los artícu-
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 gestión y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros 365 
días de su duración.

40	 SSTC 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 equiparación de derechos. El nacimiento de 
un nivel no contributivo aplicable al progenitor diferente de la madre biológica evitaría 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 utilización 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 incorporó la Ley orgánica de igualdad 
de 2007, estos supuestos pueden calificarse como marginales.

En un momento histórico como el actual en el que la curva demográfica 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 decisión de ser madre. La igualdad efectiva no será posible sin una 
corresponsabilidad plena y esto únicamente es alcanzable con una acción 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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Abstract

The Ruling of the Court of Justice of the European Union of 11 July 2024 (case C-196/23) 
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1.  Marco normativo

La cuestión prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Cataluña 
(Auto de 20 de enero de 2023) y resuelta por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
(TJUE) en su Sentencia de 11 de julio de 2024 (asunto C-196/23), objeto de este comen-
tario, versa sobre la adecuación de la normativa interna española en materia de extinción 
del contrato de trabajo por jubilación del empresario o de la empresaria (persona física) a 
la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximación de las 
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos.

Las normas del derecho español implicadas en el asunto son los artículos 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 vías distintas y autónomas de extinción del contrato de trabajo la jubilación 
del empresario o empresaria (sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 44 ET en materia de su-
cesión de empresas) y el despido colectivo por causas económicas, técnicas, organizativas 
o de producción (dentro del cual se incluyen expresamente los supuestos de extinción de 
la personalidad jurídica empresarial). Por su parte, el artículo 51.1 y 2 del ET contiene la de-
finición española de despido colectivo y el procedimiento a seguir para su materialización.

Por lo que se refiere al derecho de la Unión Europea (UE), la principal norma afectada es 
la Directiva 98/59/CE en sus artículos 1 (definición y ámbito de aplicación del despido colec-
tivo), 3 (procedimiento) y 5 (posibilidad de establecer mejoras en el régimen jurídico del des-
pido colectivo a través de la regulación interna). Además, se traen a colación los artículos 27 
y 30 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (CDFUE), el primero 
de los preceptos enunciados sobre el derecho de información y consulta de los trabajado-
res en la empresa, y el segundo en materia de protección 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 física en uno de los ocho centros de trabajo de la 
empresa. Con motivo de la jubilación 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 
artículo 49.1, letra g), del ET. La jubilación del empresario se materializó el día 3 de agosto de 
2020 y supuso, finalmente y por el mismo motivo de jubilación incardinado en el artículo 49.1, 
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letra g), del ET, la extinción 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 extinción 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 declaración de nulidad de la extinción 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-
ción, el TSJ de Cataluña alberga dudas sobre la resolución del caso y plantea las siguien-
tes cuestiones prejudiciales:

1) ¿Es conforme al art. 2 de la Directiva [98/59] una legislación, como la españo-
la, que conforme al art. 49.1. g del Estatuto de los Trabajadores no contempla un 
periodo de consultas para los supuestos de extinción de los contratos de trabajo 
en un número superior al previsto en el art. 1 de la citada Directiva, derivada de la 
jubilación del empresario, persona física?

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

3.  Cuestiones clave determinantes de la resolución

El primer problema que tiene que abordar el TJUE 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 jubilación del empresario persona física supuso finalmente la extinción 
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 Comisión Europea a preguntarse sobre la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales 
sometidas a la consideración del TJUE, partiendo de la premisa de que la Directiva 98/59 
utiliza como parámetro para la determinación del despido colectivo el centro de trabajo en 
el que deben quedar afectados por la extinción al menos 20 trabajadores/as (art. 1). Sin em-
bargo, el TJUE se decanta por la admisibilidad del procedimiento prejudicial partiendo de 
las siguientes consideraciones: 1) la presunción (iuris tantum) de pertinencia de las cuestio-
nes prejudiciales, que se destruye cuando resulte evidente que la interpretación que se ha 
instado de una norma de la UE carezca de relación 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 órgano 
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 artículo 1 de la Directiva 98/59 determinantes de la existencia de un despido colectivo. 
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En atención a estas dos consideraciones, el TJUE concluye la procedencia de entrar a co-
nocer del fondo del asunto, no sin antes advertir al TSJ de Cataluña que deberá cerciorarse 
de si en el litigio principal concurren los umbrales cuantitativos que determinan la existencia 
de un despido colectivo ex artículo 1 de la Directiva 98/59. Lo que deberá 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), así como el hecho de que el legislador español acotó los despidos colectivos 
con referencia a los umbrales cuantitativos de la «empresa» en su conjunto, haciendo uso 
de la posibilidad de establecer un régimen jurídico más favorable para las personas traba-
jadoras, tal y como reconoce la propia Directiva de despidos colectivos en su artículo 5.

Entrando a conocer el fondo del asunto, la primera cuestión prejudicial versa sobre la 
adecuada transposición de la Directiva 98/59 por el legislador español, al excluir de su ám-
bito de aplicación las extinciones de los contratos de trabajo motivadas por la jubilación 
del empresario o empresaria persona física (art. 49.1 g) ET). Pues bien, a este respecto el 
TJUE concluirá que:

[…] los artículos 1, apartado 1, y 2 de la Directiva 98/59, leídos conjuntamente, 
deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional en 
virtud de la cual la extinción de los contratos de trabajo de un número de traba-
jadores superior al previsto en dicho artículo 1, apartado 1, por jubilación del em-
presario, no se califica de «despido colectivo».

Para llegar a esta conclusión el TJUE confirmará el encaje de la extinción del contrato 
de trabajo por jubilación del empresario o empresaria ex artículo 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 autónomo del Derecho de la Unión, descartando que pueda ser 
definido por remisión a las legislaciones de los Estados miembros pues, si así fuera, se es-
taría dejando en manos de estos la determinación del ámbito de aplicación de la directiva. 
Partiendo de esta premisa, la noción 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-
tracción 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 calificación del supuesto como despido, ni su ausencia impide dicha calificación 
(STJUE de 12 de octubre de 2004, asunto C-55/02).

Por otro lado, y dado que el TJUE había declarado en el pasado ajustada al derecho de 
la UE la exclusión del ámbito de aplicación de la Directiva 98/59 de la extinción del contra-
to de trabajo por muerte del empresario o empresaria, regulada en el mismo artículo 49.1, 
letra g), del ET (STJUE de 10 de diciembre de 2009, asunto C-323/08), aquel se afana en 
señalar las particularidades que posee este otro supuesto de hecho y que justifican una 
solución diametralmente opuesta al caso que nos ocupa. Señaladamente, la inexistencia 
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de un empresario o empresaria con la intención de despedir y con la consiguiente imposi-
bilidad de realizar con carácter previo a la adopción del despido un periodo de consultas 
con la finalidad de evitar o reducir los despidos colectivos o, en su caso, atenuar las conse-
cuencias mediante el recuso a medidas sociales de acompañamiento; elementos nucleares 
de los despidos colectivos, cuya realización se trunca cuando el empresario o empresaria 
fallece y no cuando se jubila.

Una vez concluido que la exclusión del ámbito de aplicación de los despidos colecti-
vos de las extinciones de los contratos de trabajo por jubilación de la persona empleadora 
es contraria a la Directiva 98/59, el TJUE resuelve la segunda cuestión prejudicial plantea-
da consistente en determinar si las personas trabajadoras afectadas pueden invocar dicha 
directiva frente a su empleadora persona física, 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 disposición de la CDFUE 
(ambos instrumentos fuentes del derecho originario), siendo esto lo argüido por el órgano 
judicial proponente con fundamento en los artículos 27 y 30 de la citada CDFUE. Lo que 
de prosperar permitiría al tribunal español dejar de aplicar la norma nacional contraria a 
la Directiva 98/59 interpretada a la luz de la CDFUE. Sin embargo, el TJUE concluirá que 
tanto el artículo 27 de la CDFUE (titulado «Derecho a la información y consulta de los tra-
bajadores en la empresa») como el artículo 30 de la misma (sobre «Protección 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 sí solas, ni puestas en relación con la Directiva 98/59. Por 
ello, el TJUE responde a esta segunda cuestión prejudicial afirmando que:

El Derecho de la Unión debe interpretarse en el sentido de que no obliga a un 
órgano 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 artículos 1, apartado 1, 
y 2 de la Directiva 98/59.

4.  Valoración crítica

Personalmente, comparto la respuesta dada por el TJUE a las cuestiones prejudiciales 
planteadas en esta litis. A mi juicio, la extinción del contrato de trabajo por jubilación del 
empresario o empresaria persona física resulta asimilable al supuesto de extinción de la 
personalidad jurídica 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 jurídico dispar: el primero, causa automática de extinción del contrato de 
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trabajo (salvo sucesión de empresa en virtud del art. 44 ET o jubilación 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 artículo 51 del ET. De ahí 
el acierto de esta resolución del TJUE que unifica ambas figuras en torno al despido colec-
tivo, extendiendo a todas las personas trabajadoras la mayor protección que se deriva de 
la aplicación del procedimiento de despidos colectivos con independencia de que el cese 
de la actividad empresarial se produzca como consecuencia de la disolución de una socie-
dad o de la jubilación del empresario o empresaria persona física.

Por otro lado, interesa llamar la atención sobre el hecho de que el concepto amplio de 
«despido» que determina la aplicación de la Directiva 98/59, identificado por el TJUE con 
«las extinciones del contrato de trabajo no queridas por el trabajador», permite poner en 
cuestión también la adecuación a la citada directiva de otras extinciones del contrato de 
trabajo recogidas en el artículo 49.1 del ET, señaladamente, la incapacidad del empresario 
o empresaria, recogida también en su letra g). Aunque esta problemática la dejo simple-
mente apuntada.

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

El primer problema que tendrá que despejar el órgano judicial nacional –este es el más 
sencillo– es si se alcanzan en el litigio principal los umbrales cuantitativos exigidos para re-
sultar aplicable la Directiva 98/59. Esta cuestión 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 Comisión Europea. Y a este respecto el TSJ de Cataluña tendrá 
que decidir sobre la aplicabilidad al caso de la directiva valorando conjuntamente estas dos 
circunstancias de signo opuesto, aunque no contradictorias: el número de personas traba-
jadoras afectadas por el litigio principal no supera los umbrales cuantitativos exigidos por el 
artículo 1 de la Directiva de despidos colectivos, la cual toma como parámetro de medida 
el «centro de trabajo», pero sí los supera de conformidad con el artículo 51.1 del ET, cuya 
unidad de medida es la «empresa» en su conjunto, mejorando así –al menos tal es lo que 
ocurre el caso concreto– la regulación de los despidos colectivos, tal y como permite al de-
recho nacional la propia directiva en su artículo 5. Precisamente por el carácter de norma 
mínima de la Directiva 98/59 el derecho nacional puede mejorar su régimen jurídico y, cuan-
do lo hace –como es el caso–, la regulación interna se superpone a la europea, de tal modo 
que la vulneración del derecho nacional en los aspectos mejorados implica una vulneración 
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 mínimo de 20 personas afectadas, pese a que en aplicación del 
derecho español sí 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 días, en 
concreto 54 personas, quedaría en papel mojado la función de mejora del derecho nacional.
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Por otro lado, y una vez descartado por el TJUE que el TSJ de Cataluña pueda inapli-
car la norma contraria a la Directiva 98/59, a la que niega eficacia directa horizontal o entre 
particulares, al órgano judicial español no le queda otro camino que recorrer que intentar 
realizar una interpretación 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 jubilación del empresario o empresaria y la extinción de la per-
sonalidad jurídica empresarial como causas extintivas del contrato de trabajo. Lo que en 
principio podría servir de argumento para extender analógicamente al supuesto que nos 
ocupa la solución expresamente prevista en relación con la extinción de la personalidad 
jurídica empresarial donde se requiere seguir los trámites del despido colectivo, colmando 
así el silencio normativo existente en relación con la extinción del contrato de trabajo por 
jubilación del empresario o empresaria. Sin embargo, una interpretación sistemática y lite-
ral del artículo 51 del ET, de conformidad con el artículo 3.1 del Código Civil (CC), impide, 
a mi juicio, el recurso a la analogía fundamentada en el artículo 4.1 del CC como fórmula 
para realizar una interpretación conforme del derecho nacional con el derecho de la UE. 
De una parte, porque el artículo 49.1 del ET recoge separadamente el despido colectivo 
(letra i) de la jubilación del empresario o empresaria y la extinción de la personalidad jurí-
dica empresarial (ambas contempladas en la letra g, con la particularidad de que solo en 
relación con esta última se dispone su tramitación por la vía de los despidos colectivos). 
Y, de otra, porque solo en relación con la jubilación del empresario o empresaria (además 
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 así a las 
claras la inaplicación del artículo 51 del ET en materia de despidos colectivos en relación 
con el supuesto que nos ocupa.

Así pues, y ante la imposibilidad por parte del órgano judicial de asegurar la aplicación 
del derecho de la UE mediante una interpretación contra legem (STJUE de 19 de abril de 
2016, asunto C-441/14) y sin perjuicio de la posible acción 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 solución de la falta de adecuación del artículo 49.1 g) del 
ET con los artículos 1, apartado 1, y 2 de la Directiva 98/59 debe venir (como en otras tan-
tas ocasiones) de la mano del legislador que deberá reformar el régimen jurídico de la ex-
tinción del contrato de trabajo por jubilación del empresario o empresaria persona física, 
garantizando su tramitación a través de los despidos colectivos. Una solución adecuada 
en esta dirección podría consistir en modificar el contenido del párrafo 3.º de la letra g) del 
artículo 49.1 del ET que pasaría a tener el siguiente tenor literal: «En los casos de jubilación 
del empresario y de extinción de la personalidad jurídica del contratante deberán seguirse 
los trámites del artículo 51»; dándose así un mismo tratamiento jurídico a efectos de la ex-
tinción del contrato de trabajo en relación con dos supuestos en los que concurre identidad 
de razón. Lo que precisaría también la modificación del apartado 2 del mismo precepto en el 
sentido de suprimir la referencia a la jubilación del empresario o empresaria como supues-
to en el que procede la percepción de una indemnización equivalente a un mes de salario.
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coronavirus. El recurrente obtiene una victoria pírrica, por causa del importe de los gastos objeto 
de reintegro, y difícilmente expansiva a otros supuestos de reintegro, por causa del contexto 
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Abstract
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1.  Marco jurídico

Una reciente Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 8 mayo 2024 
(núm. 682/2024) acaba de pronunciarse, en casación para la unificación de doctrina, 
sobre un asunto de reintegro o reembolso de gastos sanitarios derivados de la utilización 
de servicios ajenos al Sistema Nacional de Salud, la cual traía causa de una solicitud ini-
cial en sede administrativa, en la que el interesado alegaba que dicha utilización suya se 
había debido a una situación de riesgo vital. El marco jurídico atinente a la solicitud en 
cuestión 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 actualización (norma reglamentaria que desarrolla el apdo. 3 del 
art. 102 de la Ley general de la Seguridad Social de 1974, todavía vigente a estos efectos, 
así como el art. 17 de la Ley 14/1986, de 25 abril, general de sanidad). Más en concreto, 
interesa el apartado 3 de su artículo 4 (crípticamente rotulado «Personal y centros autori-
zados»), a cuyo tenor: 1) su inciso primero identifica cuál es la regla y cuál la excepción, 
limitando esta última a «situaciones de riesgo vital» (literalmente, «La cartera de servicios 
comunes únicamente se facilitará 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 más –si bien de manera parcialmente tautológica– qué deba entenderse por 
«situaciones de riesgo vital», las cuales equipara a «casos de asistencia sanitaria urgente, 
inmediata y de carácter vital» (literalmente, «En esos casos de asistencia sanitaria urgen-
te, inmediata y de carácter vital que hayan sido atendidos fuera del Sistema Nacional de 
Salud, se reembolsarán los gastos de la misma, una vez comprobado que no se pudieron 
utilizar oportunamente los servicios de aquel y que no constituye una utilización desviada 
o abusiva de esta excepción»); 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 España sea parte o en normas de derecho interno reguladoras de la 
prestación de asistencia sanitaria en supuestos de prestación 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 ámbito doméstico.

En apariencia, esta disposición reglamentaria de 2006 constituía una versión más am-
pliada y sofisticada que la de la norma que procedió a sustituir, contenida en el Real Decre-
to 63/1995, de 20 enero, sobre ordenación de prestaciones sanitarias del Sistema Nacional 
de Salud, siendo la concreta norma sustituida el apartado 3 de su artículo 5 (precepto ca-
rente de rótulo, y a cuyo tenor, «En los casos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y 
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de carácter vital, que hayan sido atendidos fuera del Sistema Nacional de Salud, se reem-
bolsarán los gastos de la misma, una vez comprobado que no se pudieron utilizar oportu-
namente los servicios de aquel y que no constituye una utilización desviada o abusiva de 
esta excepción»). Pero esta apariencia resultaría engañosa si no reparásemos en que el ci-
tado apartado 3 del artículo 4 del Real Decreto 1030/2006 es más bien una norma de re-
corte o, para ser más preciso, una norma que consolida el recorte operado en el tema del 
reembolso o reintegro de gastos sanitarios por el apartado 3 del artículo 5 del Real Decreto 
63/1995, en la medida en que la norma que este último procedió a sustituir, incluida en el 
Real Decreto 2766/1967, de 16 noviembre, por el que se dictan normas sobre prestaciones 
de asistencia sanitaria y ordenación 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 carácter vital, sino también en los supuestos conocidos como de denegación 
injustificada (literalmente, «si […] se le denegase [al beneficiario] injustificadamente la pres-
tación de la asistencia debida, podrá reclamar el reintegro de los gastos efectuados por la 
utilización de servicios distintos de los que corresponderían siempre que lo hubiera notifica-
do en el plazo de 48 horas siguientes al comienzo de la asistencia, debiendo, al solicitarlo, 
razonar la petición y justificar los gastos efectuados»), ambos regulados en su artículo 18 
(rotulado gráficamente «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 denegación injustificada de la 
asistencia sanitaria podía llegar a revisarse ahora en el orden contencioso-administrativo, 
pero no era ello poca cosa, compartiendo la afirmación crítica (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 demás, este marco normativo había 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 
aquí, bastando indicar para probarlo que solo su fundamento de derecho (FD) tercero –nú-
cleo de la argumentación puramente jurídica de la decisión– 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 representación 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 cuestión consiste 
en la reproducción literal de parte de algunas de estas sentencias anteriores. Como vere-
mos más 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 irrupción de la pandemia sa-
nitaria del coronavirus.

2.  Síntesis del supuesto de hecho

Así se hace constar, en efecto, en la síntesis del supuesto de hecho que efectúa el FD 
primero de la sentencia que nos ocupa, refiriéndose –en esencia– a los siguientes extremos: 
1) «el demandante –celador en el Hospital [público] Universitario Gregorio Marañón– inició 
un proceso de incapacidad temporal por coronavirus el 20 de marzo de 2020», esto es, solo  
6 días después de que el Gobierno declarase el primer estado de alarma para la gestión de 
la crisis sanitaria; 2) «el 24 de marzo acudió a las Urgencias de dicho hospital [público], re-
cibiendo el alta hospitalaria al día siguiente, con diagnóstico de […] sospecha de COVID […] 
e indicación de tratamiento farmacológico […], buen estado general, ausencia de trabajo 
respiratorio y posterior control radiológico, [por lo que] me abstengo de realizar el resto de 
la exploración física para minimizar contacto»; 3) «al día siguiente del alta, el 26 de marzo, 
el actor ingresó en el Hospital [privado] Nuestra Señora del Rosario con neumonía bilate-
ral […], experimentando un empeoramiento clínico con infiltrados bilaterales e insuficiencia 
respiratoria, iniciándose terapia farmacológica […], precisando de ingreso en la UCI el 1 de 
abril de 2020, […] y V[entilación] M[ecánica] desde el ingreso»; 4) «durante su estancia en la 
UCI el actor presentó como complicaciones insuficiencia respiratoria secundaria a neumonía 
bilateral por COVID-19 […], traqueotomía, delirio/agitación y sobreinfección respiratoria»; y 
5) «a su salida de la UCI, 35 días después, regresó a la planta de medicina interna, con una 
evolución lentamente favorable, recibiendo rehabilitación y fisioterapia motora y respirato-
ria, así como ciclo de antibiótico, siendo emitida el alta hospitalaria el 15 de mayo de 2020».

En el texto de la sentencia que aquí nos ocupa consta que «el demandante ha abo-
nado al Hospital [privado] Nuestra Señora del Rosario una factura por un importe total de 
80.973,19 euros», aunque en la resultancia fáctica lo que se impone es la afirmación 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-
ción del reintegro de la cantidad en cuestión, teniendo en cuenta que dicho procedimien-
to (administrativo primero, judicial después) aparece escalonado en cinco fechas clave, tal 
como obran en la propia resultancia fáctica 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-
ño de la Salud denegó su solicitud, por entender que […] había acudido voluntariamente 
a un centro ajeno al Sistema Nacional de Salud»; 3) la del «30 de junio de 2020», en que 
fue «desestimada por resolución expresa» la reclamación 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.º 19 de Madrid dictó sentencia […], desestimando la demanda interpues-
ta por [el celador hospitalario interesado] […] contra el Servicio Madrileño 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 [procedió a] […] desestimar […] el recurso de suplicación interpuesto por el 
[…] letrado […] en nombre y representación [del celador hospitalario interesado] […] y […] 
confirmar […] la sentencia de instancia».

A pesar de que la cuantía de la reclamación quedaba limitada a poco más de 2.000 euros  
(en lugar de los más de 80.000 € aparentemente facturados por el hospital privado), el ce-
lador hospitalario y su abogado se animaron a interponer el correspondiente recurso de 
casación para la unificación de doctrina, invocándose 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– sí acabó reconociendo la obliga-
ción del Servicio Madrileño 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 [público] por sospecha 
de infección por coronavirus, y tras empeorar, el 14 de marzo acudió con su hijo al Hospi-
tal [público] Ramón 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 
diagnosticó al padre del actor "posible viriasis sin datos de alarma a filiar evolutivamente"»; 
3) «el día 16 de marzo de 2020, el demandante acudió en compañía de su padre al hos-
pital [público] Gregorio Marañón donde fue diagnosticado de "Sospecha de infección por 
coronavirus", y ese mismo día fue igualmente con sus padres al hospital [privado] Nuestra  
Señora de América, donde fueron ingresados, falleciendo la madre el 7 de abril de 2020 por 
insuficiencia respiratoria por afectación 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 habría tenido que inadmitir el 
recurso de casación para la unificación de doctrina si no hubiese salvado la objeción plan-
teada, tanto por el Servicio Madrileño de Salud recurrido como por el Ministerio Fiscal, a la 
existencia de contradicción 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 contradicción 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 Pública […], en el ahora recurrido el demandante, tras ser 
dado de baja médica por coronavirus, fue solo una vez al Servicio de Urgencias del 
Hospital [público] Gregorio Marañón […], procediéndose entonces a su ingreso un 
día más tarde en el centro hospitalario privado,

siendo esta una objeción que no detuvo a la sala, pues –de nuevo con sus palabras, que 
destacan la condición del recurrente de celador hospitalario–:

[…] el hecho de que el ahora actor tan solo acudiera una vez al Hospital público y en el  
supuesto de la sentencia referencial fueran dos las veces que los padres del de-
mandante fueron atendidos en centros hospitalarios públicos, no puede resultar 
relevante a los efectos de considerar incumplido el requisito de contradicción, 
máxime […] teniendo […] en cuenta que el actor prestaba servicios en el hospital 
[público] Gregorio Marañón (donde fue dado de alta), lo que lo hacía conocedor 
de la real situación de saturación en la que se encontraba el centro,

que es una situación 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 atención de los pacientes, con índices de mortandad alarmantemente des-
orbitados». Y por si ello no fuera suficiente, la sala se encargó de destacar otros hechos 
que consideraba sustancialmente iguales en las sentencias comparadas, con el objeto de 
blindar la existencia de contradicción entre ellas (así, «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 pública sin que los enfermos 
fueran hospitalizados en ella», e «igualmente [en los dos casos], la evolución hacia la gra-
vedad fue inminente y severa»).

Superada la objeción relativa a la falta de contradicción, la Sala de lo Social del Tribunal 
Supremo debía verificar el cumplimiento de las exigencias habilitantes del reintegro de gas-
tos sanitarios contenidas en el citado apartado 3 del artículo 4 del Real Decreto 1030/2006, 
allí donde se refiere –recuérdese– a «situaciones de riesgo vital», entendidas como «casos 
de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de carácter vital». Es aquí donde la Sala de lo 
Social del Tribunal Supremo trae a colación la retahíla de 23 decisiones previas suyas al 
respecto, reiterando ahora –con cita de la más 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 únicamente al peligro de muer-
te inminente o si debe también incluirse la pérdida de funcionalidad de órganos 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, así lo 
hubiera expresado en términos tales como "peligro inminente de muerte", pero no se hizo 
así, [sino que] […] se acudió a una expresión de mucho más 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 protección so-
cial en materia sanitaria, derivado del mandato constitucional del derecho de protección a 
la salud (art. 43.1 de la CE) no permite una interpretación mezquina del precepto que nos 
ocupa». Sobre la base de estas consideraciones, ¿a qué conclusión 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 conclusión 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 cuantía aparentemente facturada –por importe, recuérdese, de más 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 detalló y desglosó». No obstante, pensando 
en eventuales efectos futuros de esta decisión judicial, no queda más remedio que advertir 
que esta conclusión suya está fuerte e íntimamente 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-
tación (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 «utilización desviada o abusiva» de la asis-
tencia sanitaria privada), las cuales aparecen expuestas en los siguientes términos literales:

La situación del demandante, como ya avanzamos en fundamentos jurídicos ante-
riores de esta resolución, 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-
ción de los pacientes, y con índices de mortandad alarmantemente desorbitados. 
En este marco, el alta hospitalaria del actor, constatada ya la existencia de neu-
monía, como se evidenció de la gravísima evolución que experimentó 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 pública, pues, efectivamente lo hizo, y ante su alta –y con 
la evidencia de la saturación 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 público.

4.  Valoración crítica

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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privados –a pesar de la generosa apreciación 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) efectuó aquí del requisito de contradicción (cuando la Sala 
de lo Social quiere casar unificando doctrina, puede)–, especialmente teniendo en cuenta 
que la falta de datos estadísticos (o al menos, la lamentablemente usual falta de acceso 
libre a esos datos, supuesto que existan) relativos a la utilización de medios sanitarios pri-
vados –en el contexto o no de la pandemia– entorpece una toma de posición firme acer-
ca del potencial multiplicador de esta decisión 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 continúa 
pidiendo una reforma estructural, por la que no queda más remedio que seguir esperando. 
Llegado el caso, una eventual reforma del marco normativo del reintegro de gastos también 
podría poner interés en evitar la naturaleza pírrica de victorias como la del celador hospi-
talario de este caso (incapaz de hacer valer en el procedimiento, administrativo primero, 
judicial después, la cuantía de su «factura por un importe de 80.973,19 €»), especialmente 
pírrica si hubiese tenido que hacer frente (y cabe suponer que habrá 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-
viéndome idealmente en un plano comparatista –tomando como elemento de contraste el 
derecho de los Estados Unidos de América–, ello podría 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 configuración de la reclamación administrativa previa 
como un procedimiento distinto de un mero trámite abocado inexorablemente al fracaso,  
transmutando su naturaleza de contenciosa (o de confrontación entre solicitante y Admi-
nistración) en inquisitiva (o de verificación real y efectiva por la Administración del derecho 
del solicitante), con todas las ventajas que ello comportaría (ventajas explicadas con primor 
entre nosotros por Iván Vizcaíno Ramos este mismo año 2024, haciéndose eco de la más 
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 modificación de 
la Ley orgánica 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 garantía de la igualdad 
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación, 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 
depósito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, la validez de un plan de igualdad de 
ámbito empresarial elaborado de forma unilateral por la empresa ante la dificultad de contar 
con interlocución válida para su negociación. 

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 
artículo 2 n) de la Ley reguladora de la jurisdicción 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.

Keywords: equality plan; unilateral implementation; Royal Decree 901/2020; absence of valid 
interlocution; labor authority; refusal to register.

Received: 15-07-2024 / Accepted: 15-07-2024 / Published: 06-09-2024

Citation: �Fabregat Monfort, G. (2024). Unilateral equality plan in the face of trade union silence. Commentary 
on Supreme Court Ruling 545/2024, of 11 April. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482, 
164-173. https://doi.org/10.51302/rtss.2024.22473

mailto:gemma.fabregat@uv.es
https://orcid.org/0000-0001-8367-6492
https://doi.org/10.51302/rtss.2024.22473


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

G. Fabregat Monfort

1.  Marco jurídico

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-
ción unilateral empresarial de un plan de igualdad ante la falta de interlocución social tras la 
entrada en vigor del Real Decreto-Ley (RDL) 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes 
para garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el em-
pleo y la ocupación, por el que, por lo que aquí interesa, se modifican los artículos 45 y 46 
de la Ley orgánica (LO) 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres, así 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 depósito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo.

El marco jurídico de la sentencia, en consecuencia, referencia expresamente lo anterior 
además 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 jurídico segundo íntegramente 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 artículos 45 y 46 de la LO 3/2007, de 22 
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, tras la modificación de 
su redacción por el RDL 6/2019, respectivamente referidos a la identificación de 
las empresas obligadas a la elaboración y aplicación de los planes de igualdad, 
así como al concepto y contenido de los planes de igualdad de las empresas.

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

c)	 Especial importancia tiene en la resolución de este supuesto de hecho, el RD 
901/2020, cuyo extenso artículo 5 supone el desarrollo reglamentario del proce-
dimiento de negociación de los planes de igualdad; y cuyo no menos trascen-
dente artículo 11 expresamente prevé que «Los planes de igualdad serán objeto 
de inscripción obligatoria en registro público, cualquiera que sea su origen o na-
turaleza, obligatoria o voluntaria, y hayan sido o no adoptados por acuerdo entre 
las partes».

http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066437&tkId=d636285f-f012-460d-87db-f669e42255bc&op=rtss
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2019/03/01/6/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/2007/03/22/3/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/2020/10/13/901/con
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066437&tkId=d636285f-f012-460d-87db-f669e42255bc&op=rtss
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066437&tkId=d636285f-f012-460d-87db-f669e42255bc&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20220907&tn=1#a45
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20220907&tn=1#a46
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3244#a1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3244#a1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240522&tn=1#a17
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240522&tn=1#a85
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240522&tn=1#a90
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-2020-12214&p=20230518&tn=1#a1-3
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	 Sin ignorar su disposición adicional primera («Registro de Planes de Igualdad») 
en la que se lee lo siguiente: «Se efectuarán 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 último lugar, cierra el elenco de normas de especial trascendencia 
en este caso, el RD 713/2010, de 28 de mayo, tras su modificación por el citado 
RD 901/2020, por el que se regula el registro y depósito de convenios colectivos, 
acuerdos colectivos de trabajo y planes de igualdad. De cuanto allí se prevé, a 
los efectos que aquí interesan deben considerarse los artículos 2.1 f), 6, 8 y 11.

2.  Síntesis del supuesto de hecho

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

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

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

•	 El 8 de marzo de 2021, la empresa remite correo electrónico a los sindicatos 
más representativos a fin de constituir la mesa negociadora del plan de igual-
dad, sin que en los diez días hábiles siguientes hubiera recibido respuesta.

•	 El 30 de abril de 2021, la empresa presentó por medios electrónicos la so-
licitud de inscripción de su plan de igualdad en el registro de Convenios, 
Acuerdos colectivos de trabajo y planes de igualdad en la Subdirección 
General de Relaciones Laborales (Secretaría de Estado de Empleo y Eco-
nomía Social; Dirección General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y 
Economía Social), abriéndose el expediente n.º 90/19/0713/2021.

•	 El 31 de agosto de 2021, la Administración interesa que se acredite docu-
mentalmente la debida constitución de la comisión negociadora del plan 
de igualdad presentado, así como la modificación/inclusión de parte del 
contenido mínimo obligatorio.

•	 El 14 de septiembre de 2021, la empresa solicita ampliación del plazo para 
subsanar el tema de la comisión, porque afirma que solo ha recibido res-
puesta de la Unión General de Trabajadores (UGT), además de presentar 
el plan de igualdad modificado, a lo que accede la Dirección General de 
Trabajo el 6 de octubre siguiente.

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
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•	 El 20 de octubre de 2021, la empresa manifiesta que ha vuelto a requerir a 
los sindicatos mayoritarios para que constituyan la comisión negociadora 
sin que haya obtenido respuesta satisfactoria.

C)	 La empresa ha intentado constituir una comisión negociadora, durante un periodo 
superior a un año, con los sindicatos más representativos. Consta, según la sen-
tencia, que, a los efectos expuestos, la empresa ha remitido correos electrónicos 
a UGT, solicitando su participación en la formación 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 facilitó a la UGT diversos datos requeridos. 
Asimismo, ha quedado acreditado –según recoge la sentencia– que la empresa, 
con idéntica finalidad, remitió a Comisiones Obreras (CC. OO.) diversos correos 
(los últimos en junio de 2022 y enero de 2023), habiendo respondido este sindi-
cato que le era imposible atender esa solicitud de negociación debido a la acu-
mulación de tales iniciativas.

D)	 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 resolución de 14 de febrero de 2022, la directora general de Trabajo 
desestima la inscripción del plan de igualdad por no haberse producido 
la constitución de la comisión negociadora. Invoca las previsiones del RD 
713/2010 y del artículo 5.3 del RD 901/2020, de 13 de octubre.

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

E)	 La empresa interpuso demanda ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacio-
nal, impugnando la referida Resolución 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 artículo 11.4 b) 
de la Ley reguladora de la jurisdicción social (LRJS), conforme al cual:

Cuando el acto impugnado proceda de un Ministro o Secretario de Es-
tado, conforme a la letra b) del artículo 7, el conocimiento del asunto 
corresponderá a la Sala de lo Social en cuya circunscripción tenga su 
sede el órgano autor del acto originario impugnado, o, cuando tenga 
un destinatario individual, a la Sala de lo Social en cuya circunscripción 
tenga su domicilio el demandante, a elección de este.

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
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F)	 Mediante la demanda de 7 de diciembre de 2022, la empresa impugna la citada 
Resolución 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 comisión negociadora. La empresa hace cons-
tar que ha acabado contratando personal especializado para elaborar el plan y 
afirma que ha hecho todo lo que está a su alcance. Considera, la empresa, que la 
situación a la que se ve abocada es excepcional y que debe admitirse la inscrip-
ción 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, 
apunta y 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.

G)	 Mediante su Sentencia 178/2023, de 24 febrero, la Sección Tercera de la Sala 
de lo Social del TSJ de Madrid, estima la demanda de la empresa. La sentencia 
concluye dejando sin efecto la resolución impugnada y la de confirmación del 
14 de febrero de 2022, denegatoria de la inscripción del plan de igualdad de la 
demandante, condenando a la demandada a proceder a la inscripción de este. 
Lo fundamenta en el tenor de las previsiones del RD 901/2020 de 13 de octu-
bre (arts. 5.3 y 11), así 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 comisión negociadora porque carece de representación de las personas 
trabajadoras y los sindicatos no han accedido a integrarse en ella generando una 
situación excepcional, de bloqueo negocial por ausencia de órganos representa-
tivos de las personas trabajadoras.

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

H)	 Esta sentencia es la que se recurre en casación por parte del Abogado del Es-
tado en nombre del Ministerio del Trabajo y Economía Social (Subdirección Ge-
neral de Informes, Recursos y Publicaciones). Se invoca como único motivo de 
recurso al amparo del artículo 207 e) de la LRJS, la infracción del artículo 5.3 del 
RD 901/2020.

I)	 El Ministerio Fiscal emitió informe en el sentido de considerar improcedente el 
recurso.

J)	 Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D. Antonio V. Sempere Navarro, se 
declararon conclusos los autos, y dadas las características de la cuestión jurí-
dica planteada y su trascendencia, procedió su debate por la Sala en Pleno de 

http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ058947&tkId=eb66e4e3-e686-497b-bf9e-536df15b85ba&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066584&tkId=9a29c41d-7763-407e-9f60-23d6965eed6a&op=rtss
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-2020-12214&p=20230518&tn=1#a1-3
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066584&tkId=9a29c41d-7763-407e-9f60-23d6965eed6a&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066584&tkId=9a29c41d-7763-407e-9f60-23d6965eed6a&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12214&p=20230518&tn=1#a1-3
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12214&p=20230518&tn=1#a1-3
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20231220&tn=1#a207
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-2020-12214&p=20230518&tn=1#a5
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conformidad con lo dispuesto en el artículo 197 de la Ley de orgánica del Poder 
Judicial. A tal efecto, se acordó señalar para deliberación, votación y fallo el día 
10 de abril de 2024, convocándose a cuantas magistradas y magistrados con-
forman la sala, en cuya fecha tuvo lugar, concluyendo todo ello en la emisión de 
la sentencia que se comenta ahora.

3.  �Aspectos clave de la posición judicial determinantes en 
el fallo

Con carácter 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 propósito 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 pedagógico y muy instructiva, pese a dar cuenta expresa de la 
doctrina del TS a propósito de los planes de igualdad, no puede aplicar, por analogía, nin-
gún pronunciamiento previo a este caso.

No obstante lo anterior, resulta claro, como además 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 presidirán, 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.º 1.2 y 5) cuanto por la sentencia recurrida 
(FJ 1.º 3) como por el informe de Fiscalía (FJ 1.º 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 
decía, la situación que se debe resolver por esta sentencia se genera tras la falta de inter-
locución social por parte de la empresa no obstante haber seguido esta el procedimiento 
fijado por el RD 901/2020 en defecto de representación de las personas trabajadoras en 
la empresa.

Con todo, y pese a que la invocada STS 571/2021, de 25 de mayo, aborda una cuestión 
acontecida en el año 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) sí será tomada en consideración por el Alto Tribunal en la resolución de este caso. 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666&p=20221223&tn=1#acientonoventaysiete
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666&p=20221223&tn=1#acientonoventaysiete
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066437&tkId=d636285f-f012-460d-87db-f669e42255bc&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066437&tkId=d636285f-f012-460d-87db-f669e42255bc&op=rtss
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2019/03/01/6/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/2020/10/13/901/con
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066584&tkId=9a29c41d-7763-407e-9f60-23d6965eed6a&op=rtss
https://www.boe.es/eli/es/rd/2020/10/13/901/con
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066584&tkId=9a29c41d-7763-407e-9f60-23d6965eed6a&op=rtss
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Así, hay que entender, con el TS, que la regla general en materia de planes de igualdad es 
la de la negociación, 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 órganos representativos) podría aceptarse que la empresa estableciera 
un plan de igualdad obviando las referidas exigencias, pero entendido como provisional».

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

4.  Valoración crítica de la sentencia

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

Y es que, de hecho, la situación resulta excepcional. Pero además ilógica desde el de-
recho. Fundamentalmente porque la empresa ha hecho más de lo exigible por la norma 
para poder constituir una comisión 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 conformación de una hipotética comisión nego-
ciadora, la Administración niega la inscripción del plan por no estar negociado, generando 
consecuentemente un incumplimiento en la obligación empresarial de implantar un plan de 
igualdad susceptible de sanción por parte de la Inspección 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 Administración laboral res-
pecto a los planes de igualdad lo que en última 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 compañeros varones que hubiesen podido disfrutar si el plan 
finalmente se hubiese implantado.

No considero que este sea el momento de incidir más al respecto, por lo que a efec-
tos de un tratamiento más extenso de la realidad de los planes de igualdad en defecto 
de representación de las personas trabajadoras tras el RD 901/2020 me remito, para no 
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reiterarme, a una participación en El Foro de Labos que realicé bajo el título «Los pla-
nes de igualdad ¿se ignora la Ley orgánica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres 
y hombres», así como al Brieff de la Asociación Española de Derecho del Trabajo y de la 
Seguridad Social que firmé con el profesor Alfonso Mellado, y que responde al título de 
«Empresas sin representación de las personas trabajadoras, obligación de negociar el 
Plan de Igualdad y Lógica jurídica».

Pero lo que sí diré es que la solución que da el TS en esta sentencia resulta ser, a mi pa-
recer, la más ajustada a derecho y la más lógica, 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 Administración se condicionan a tener un 
plan de igualdad, lleva a que en numerosos supuestos, como en el que aquí se enjuicia, las 
organizaciones sindicales llamadas a negociar no contesten o no puedan asumir esa ne-
gociación y menos en los plazos legalmente establecidos (10 días 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 
obligación empresarial.

En efecto, si alguna organización 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 solución extrajudicial del respectivo ámbito, incluso en último 
extremo y ante una negativa a negociar o una situación de bloqueo total imputable a la 
parte sindical se ha admitido muy excepcionalmente una implantación 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 diferenciación entre la no obligación empresarial de contar con un 
convenio de empresa propio, pero sí, 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 ratificación reali-
zada por el TS al argumento del TSJ de Madrid en el sentido de que la ausencia de acuerdo 
no debe impedir la inscripción y publicación 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 inscripción. Y esto explica que, aunque en su día en la demanda se solicitó la 
inscripción provisional, la inscripción del plan deba ser definitiva. Resulta llamativo que el  
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TS incida en la cuestión pese a que en el recurso nadie lo plantea expresamente. Pero resulta 
fundamental que lo haga, porque al abordar expresamente la cuestión advierte que su propia 
doctrina, cuando en su día planteó el registro provisional –STS 832/2018, de 3 de septiem-
bre, y STS 571/2021, de 25 de mayo–, lo hizo porque no existía la regulación reglamentaria 
de referencia, es decir, el RD 901/2020. Sin olvidar que la calificación por el Alto Tribunal 
«no aludía tanto al factor ontológico cuanto a la convicción de que en cuanto fuera posible, 
debiera propiciarse la elaboración de un plan de igualdad con una verdadera negociación».

En definitiva, por tanto, y teniendo en cuenta que la sentencia concluye desestimando 
el recurso interpuesto por el Ministerio de Trabajo y Economía Social (Subdirección Gene-
ral de Informes, Recursos y Publicaciones), representado y defendido por el Abogado del 
Estado, confirmando y declarando firme la Sentencia núm. 178/2023 dictada por la Sala de 
lo Social del TSJ de Madrid, de 24 de febrero, en autos núm. 1360/2022, seguidos a instan-
cia de la mercantil Asseco Spain, SA, contra dicho recurrente, sobre impugnación de actos 
administrativos, considero importante finalizar este comentario resaltando, como recapitu-
lación de lo expuesto, que si bien en materia de planes de igualdad la regla general sigue 
siendo la de la negociación con la representación de las personas trabajadoras, no solo 
por ser lo más deseable desde la paz social, sino porque es lo que exige la LO 3/2007 y el  
RD 901/2020, en defecto de representación, el reiterado silencio o la reiterada negativa de 
los sindicatos más representativos llamados a constituir la comisión negociadora del plan 
de igualdad, no impedirá que la empresa, de manera excepcional, pueda implantar unilate-
ralmente el plan de igualdad, quedando obligada la correspondiente Administración laboral 
a proceder a su inscripción y publicación 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 además por lo lógico que resulta 
ser el fallo desde la normativa aplicable, dando la mejor solución a un bloqueo negocial que 
puede producirse más veces de las deseables. Sin ignorar en modo alguno que la comen-
tada es, seguramente, la solución más 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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1.  Marco normativo

Con carácter general, el principio de compatibilidad ha marcado las relaciones entre 
la realización de un trabajo y la percepción de una pensión de Seguridad Social por in-
capacidad permanente absoluta (IPA) o gran invalidez (GI), aunque se cobre una presta-
ción vitalicia equivalente al 100 % de la correspondiente base reguladora (en el caso de la 
IPA), o bien dicha cuantía más un complemento (si se trata de una GI). En este sentido, el 
artículo 198.2 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS), al igual que el anterior ar-
tículo 141.2 de la LGSS de 1994, prevé que:

Las pensiones vitalicias en caso de incapacidad permanente absoluta o de gran 
invalidez no impedirán 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 revisión.

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

La resolución de este interrogante ha contado con criterios jurisprudenciales cambian-
tes a lo largo de los últimos años, pudiendo destacar tres fases sucesivas desde el punto 
de vista cronológico:

1. En una primera etapa, el Tribunal Supremo (TS) consideró que las actividades labo-
rales o profesionales que la persona pensionista podía desarrollar deberían tener un ca-
rácter marginal o residual, desde una perspectiva temporal y/o económica, esto es, que no 
fuesen constitutivas de su medio fundamental de vida. Se imponía así una tesis restrictiva 
que consideraba incompatible la percepción de pensiones que, por definición, compen-
san la ausencia total de capacidad para trabajar con ocupaciones que exigían el manteni-
miento de un determinado nivel de concentración, de esfuerzo, de rendimiento, etc. Para 
llegar a esta conclusión, el Alto Tribunal tomó en consideración los principios generales 
que inspiran la legislación de la Seguridad Social, la propia realidad social a la que se  

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240522&tn=1#a198
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1994-14960&p=20190812&tn=1#a141
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refiere el artículo 3.1 del Código Civil y la doctrina previa de la Sala de lo Social que venía 
reconociendo que:

[…] la incapacidad permanente absoluta es aquella situación que impide al tra-
bajador la realización de cualquier actividad por liviana y sedentaria que sea, [de 
manera que] el resultado de una interpretación distinta conduciría a un resultado 
[…] de contradicción plena con el sistema y conduciría 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 tendrían, sin 
duda, un efecto beneficioso y fundamento en los arts. 35 y 49 de la Constitución española–, 
pero tal posibilidad tenía un carácter limitado a quehaceres esporádicos o marginales. En 
cualquier caso, el desempeño de tales tareas debía comunicarse a la entidad gestora que 
podía suspender el pago de la pensión, proceder a la revisión 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 varió totalmente a partir de la Sentencia 
del TS (STS) de 30 de enero de 2008, pasando precisamente a defender la solución con-
traria, esto es, una consideración muy amplia y favorable de las actividades laborales o 
profesionales compatibles con la percepción de una pensión por IPA o GI. Esta argumen-
tación extensiva encontró apoyo en cuatro razones fundamentales: a) el derecho al trabajo 
no puede negarse a quien se encuentra en una situación de IPA o GI; b) no existe ninguna 
disposición legal que se refiera a que las actividades desarrolladas por la persona pensio-
nista por IPA o GI deban ser superfluas, accidentales o esporádicas; c) lo que se valora a 
efectos del régimen de compatibilidad no son las rentas –la de la pensión y la del trabajo–, 
sino la relación entre el trabajo y el estado de la persona incapacitada, de forma que lo que 
se prohíbe es el ejercicio de aquellas actividades que no sean compatibles –en el sentido 
de inadecuadas o perjudiciales– con el estado –no con la pensión– de la persona benefi-
ciaria; d) la opción interpretativa contraria llevaría a hacer de mejor condición a la persona 
trabajadora declarada como incapacitada permanente total (legalmente apta para cualquier 
actividad que no sea la profesión u oficio para la que haya sido declarada inválida) que a la 
persona declarada incapacitada permanente absoluta o gran inválida (a la que se le nega-
ría toda actividad –e ingresos– extramuros de la marginalidad).

Esta teoría ha sido seguida por múltiples 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 pensión por IPA o GI con un trabajo por 
cuenta propia o ajena a tiempo completo o parcial, con el único límite 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 daría 

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20230301&tn=1#art3
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lugar, no a una incompatibilidad con la pensión, sino a una posible revisión por mejoría o por 
error de diagnóstico. Además, el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) no podía 
proceder a suspender el abono de la pensión por el hecho de que la persona pensionista de  
GI o IPA desarrollara actividades retribuidas y a tiempo completo.

Es más, 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 inválidas, en alguna ocasión ha manifestado su recelo a que puedan desarrollar 
cualquier actividad laboral. Buena muestra de tal consideración puede encontrarse en la  
Sentencia 205/2011, de 15 de diciembre, que califica de singularidad «la situación de una per-
sona que compatibiliza el trabajo por cuenta propia o ajena con la percepción de una pensión 
pública que tiene como finalidad esencial la cobertura económica de situaciones de disminu-
ción o anulación 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 percepción de una pensión 
de GI (esto es, destinada, conforme al art. 194.6 LGSS, a atender «la situación del trabaja-
dor afecto de incapacidad permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatómicas o 
funcionales, necesite la asistencia de otra persona para los actos más esenciales de la vida, 
tales como vestirse, desplazarse, comer o análogos») con un trabajo que se venía realizan-
do habitualmente o que permita la obtención regular de rentas.

2.  Breve referencia al supuesto de hecho

El conflicto planteado en el presente recurso de casación para la unificación de la doc-
trina radica en determinar si el reconocimiento de una pensión de GI a un trabajador de la 
Organización Nacional de Ciegos Españoles (ONCE) es compatible con la continuación de 
su actividad laboral como vendedor de cupones en dicha organización.

El relato fáctico puede resumirse en los siguientes episodios: 1) el actor tenía reco-
nocida una IPT para la profesión habitual de peón agrícola por la pérdida de visión; 2) en 
enero de 2017 comenzó a prestar servicios para la ONCE como vendedor de cupones;  
3) en enero de 2018 pidió la revisión del grado de invalidez que le fue denegada por reso-
lución de la entidad gestora, por lo que planteó demanda judicial recayendo sentencia de 
instancia que le reconoció la situación de GI; 4) el INSS notificó al beneficiario que no proce-
dería a abonarle dicha pensión de GI hasta que dejara de prestar servicios en la ONCE; 5) el 
afectado solicitó la ejecución de la sentencia, recayendo Auto de 19 de noviembre de 2020, 
que estimó tal pretensión ejecutiva y condenó al INSS y a la Tesorería General de la Segu-
ridad Social a abonar la pensión de GI correspondiente al periodo de 24 de abril de 2018 
al 7 de noviembre de 2019; 6) dicho auto fue recurrido en reposición, siendo confirmado  
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por otro de 4 de diciembre de 2020; 7) con posterioridad, el demandante recurre la sen-
tencia de suplicación de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cía, sede de Sevilla, de 26 de octubre de 2022 (rec. 340/2021), que estimó la impugnación 
del INSS declarando que la pensión de GI era incompatible con las rentas derivadas del 
trabajo, ya que la función de aquella es sustituir la falta de estas, concluyendo que no ha 
lugar a despachar la ejecución solicitada; 8) el trabajador recurre este último pronuncia-
miento judicial en casación para la unificación de la doctrina.

Como fundamento del recurso de casación, la parte demandante señala la infracción 
del artículo 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 Cataluña, de 30 de enero de 
2022 (rec. 1152/2001), que declara la compatibilidad de la prestación 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 contradicción en los términos exigidos por el artículo 219 
de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicción 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 GI en la recurrida, ambas regu-
ladas de forma conjunta en el actual artículo 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-
tículo 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 carácter marginal y de poca impor-
tancia que no requieran darse de alta, ni cotizar por ellos a la Seguridad Social; es 
decir, los residuales, mínimos y limitados y, en manera alguna, los que constitu-
yen los propios que se venían realizando habitualmente ni cualesquiera otros que 
permitan la obtención regular de rentas y que […] den lugar a su inclusión 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 pensión por GI 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 jurídico tercero:

1. Una interpretación literal del artículo 198.2 de la LGSS, que se refiere a la posible con-
comitancia entre la pensión de IPA o de GI 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 revisión». Resulta claro que este tenor, referido a «actividades 
compatibles» y «no trabajos», está aludiendo a labores o tareas marginales y limitadas y no 
a ocupaciones permanentes o cotidianas que por su extensión o intensidad den lugar a su 
inclusión en el sistema de Seguridad Social.

2. Una interpretación sistemática atendiendo a los tres extremos siguientes. En primer lugar, 
a la definición de las situaciones de IPA y de GI conforme a lo previsto en el artículo 194 de 
la LGSS, que califica a la primera como la inhabilitación completa de la persona trabajadora 
para toda profesión 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-
tómicas o funcionales padecidas, necesite la asistencia de otra persona para los actos más 
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o análogos. Bajo tal premisa, 
considera el Alto Tribunal que resulta difícil imaginar que, por un lado, la norma califique la 
IPA como situación que inhabilita por «completo» al trabajador para «toda» profesión u oficio; 
y que, por otro, esté permitiendo la simultaneidad con actividades que, según la definición 
anterior, no podría realizar.

En segundo término, el artículo 198.1 de la LGSS hace referencia a la compatibilidad 
de la incapacidad permanente total (IPT) (que inhabilita para la profesión u oficio anterior-
mente desarrollado) con la percepción del «salario» por la realización de funciones no coin-
cidentes con las que provocaron la incapacidad. Sin embargo, el párrafo segundo de este 
mismo precepto no se refiere en ningún momento al salario, sino a actividades que «sean 
o no lucrativas».

En tercer lugar, el apartado 3 del artículo 198 de la LGSS reitera, para después de la 
jubilación, la previsión del mencionado apartado 2 respecto de la IPA y la GI antes de pro-
ducirse el retiro, pues tales situaciones «serán incompatibles con el desempeño por el pen-
sionista de un trabajo, por cuenta propia o por cuenta ajena, que determine su inclusión en 
alguno de los regímenes del sistema de la Seguridad Social».

La lógica de esta secuencia solo puede conducir, en palabras del TS:

[…] a que la recta hermenéutica de las actividades compatibles únicamente pueda 
referirse a tareas o funciones que no sean las correspondientes a alguna profe-
sión u oficio, sino a labores de índole accesorio, marginal, ocasional o limitado 
que, siendo o no lucrativas, no den lugar a su inclusión en el sistema de Segu-
ridad Social.
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3. Una interpretación finalista, pues el objetivo último:

[…] de todas las prestaciones que componen en cada momento el sistema de Se-
guridad Social es subvenir situaciones de necesidad de los ciudadanos o, más 
concretamente, de los afiliados al sistema, en tanto que la Seguridad Social es un 
régimen jurídico de protección social formado, entre otras ayudas o servicios, por 
prestaciones públicas que tratan de colocar a los ciudadanos a salvo de las situa-
ciones de necesidad social a las que la vida les puede enfrentar.

Así, cabe recordar que el sistema español 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 
múltiples necesidades a las que atender, «el sistema, de conformidad con sus principios ins-
piradores y con las normas de aplicación, establece el régimen jurídico de cada prestación 
que incluye tanto la protección a otorgar como su régimen de compatibilidades». Como no 
podía ser de otra manera, tal entramado normativo debe ser interpretado «en función del 
diseño constitucional y legal del sistema y conforme a los principios de suficiencia de las 
prestaciones y equilibrio financiero».

4. Una interpretación específica sobre el ámbito 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 situación incapacitante sufrida por el trabajador. Ello implica 
que, si no existe esa pérdida de rentas del trabajo porque la situación incapaci-
tante no implicara la imposibilidad de obtener las mismas, la prestación no nace 
porque no concurriría la situación de necesidad específica que precise de protec-
ción y del esfuerzo social del resto de ciudadanos para la acumulación de ingre-
sos que permitan atender dicha situación de necesidad.

Recogiendo la doctrina vertida en pronunciamientos previos, el Alto Tribunal recuerda 
que:

[…] el régimen ordinario en la dinámica del derecho a prestaciones de incapacidad 
permanente –por definición– tiene por principio básico la absoluta incompatibilidad 
entre la prestación a ella debida y el desempeño de la misma actividad para la que 
se proclama la incapacidad, pues no hay que olvidar que la pensión de incapaci-
dad permanente se satisface precisamente para compensar la pérdida de ingre-
sos provenientes del desempeño de la actividad profesional del trabajador, por lo 
que entre este y aquella existe una incompatibilidad esencial, […] [de suerte que] 
la pensión de invalidez permanente total tiene por finalidad, de modo análogo a lo  
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que sucede en otras pensiones de invalidez o incapacidad y en los subsidios perió-
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-
peñaba […] [esto es] una función de sustitución 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 interpretación a contrario, pues admitir la compatibilidad en los términos en los que 
lo hacía la jurisprudencia anterior a la actual Sentencia de 11 de abril de 2024, que expresa-
mente se rectifica, implicaba, en muchas ocasiones, «la ocupación de un empleo que podría 
haber sido ocupado por un trabajador desempleado que percibía prestación pública de desem- 
pleo y que sí resultaba –y resulta– incompatible con ese nuevo empleo», de forma que:

[…] el beneficiario seguía 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 percibía rentas de trabajo por carecer 
de empleo y que podría haber accedido a las rentas de trabajo derivadas del em-
pleo que ocupaba el beneficiario de la prestación de incapacidad. [Tal realidad 
resulta contraria] a la lógica y a la sostenibilidad del sistema de prestaciones pú-
blicas de protección social; y, también, al principio de solidaridad que impregna e 
informa la concepción constitucional y legal de la Seguridad Social, en la medida 
en que una misma persona –imposibilitada normativamente para el ejercicio de 
toda profesión u oficio– compatibiliza una pensión pública con rentas derivadas 
del trabajo que desarrolla.

6. Una interpretación atinente a la realidad, pues:

Si en las actuales circunstancias sociales las nuevas tecnologías informáticas y el 
uso de la denominada inteligencia artificial pueden permitir a personas con serias 
dificultades somáticas la realización de trabajos con la ayuda de tales instrumen-
tos, la solución al problema que se plantea no debe ser la compatibilidad de las 
rentas del trabajo con la prestación pública que compense la incapacidad; sino, al 
contrario, la revisión del sistema de incapacidades en general y, específicamente, 
la del beneficiario afectado en orden a potenciar sus capacidades y la consecu-
ción de rentas dignas derivadas de su esfuerzo y trabajo al margen de la pensión 
pública cuya finalidad era sustituir las rentas que no existían.

7. Una interpretación ad futurum, no en vano:

[…] el sistema de protección social, en general, y las políticas de asistencia social, 
en particular, poseen y deben arbitrar nuevos mecanismos tendentes a la reinser-
ción 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 ámbito de la Seguridad Social que 
permiten la obtención regular de rentas derivadas del trabajo.

4.  Valoración crítica

La duda sobre las posibles actividades o trabajos que no impiden el devengo de una pen-
sión por GI, es decir, destinada a atender «la situación del trabajador afecto de incapacidad 
permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatómicas o funcionales, necesite la asis-
tencia de otra persona para los actos más esenciales de la vida, tales como vestirse, despla-
zarse, comer o análogos», 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 carácter marginal y de poca impor-
tancia que no requieran darse de alta, ni cotizar por ellos a la Seguridad Social; es 
decir, los residuales, mínimos y limitados y, en manera alguna, los que constitu-
yen los propios que se venían realizando habitualmente ni cualesquiera otros que 
permitan la obtención regular de rentas y que […] den lugar a su inclusión en un 
régimen de la Seguridad Social.

La respuesta al interrogante planteado y la conclusión alcanzada no es, sin embargo, 
sencilla, y así lo ha demostrado una jurisprudencia cambiante, pues, por un lado, la legis-
lación de Seguridad Social solo permite que se declare la existencia de una IPA o de una 
GI 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 artículo 198 
de la LGSS, son tres las condiciones legales que determinan la posibilidad de trabajar de 
una persona gran inválida (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 revisión; 3) que no haya cumplido la edad de acceso a la jubilación, pues en ese 
supuesto se le aplicarán las reglas específicas sobre compatibilidad entre pensión de jubi-
lación y trabajo, pues el párrafo tercero de este precepto señala que el disfrute de la pen-
sión de GI (o IPA) a partir de la edad de acceso a la pensión de jubilación:

[…] será incompatible con el desempeño por el pensionista de un trabajo, por 
cuenta propia o por cuenta ajena, que determine su inclusión en alguno de los re-
gímenes del sistema de la Seguridad Social, en los mismos términos y condicio-
nes que los regulados para la pensión de jubilación en su modalidad contributiva 
en el artículo 213.1.
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Ahora bien, mantener la concomitancia plena y sin modulación alguna más allá de las tres 
referencias anteriores distorsionaría la lógica de un sistema de protección que se fundamen-
ta en el abono de prestaciones económicas sustitutivas de las rentas de activo. Entender, 
por el contrario, que el disfrute de la prestación no puede simultanearse con la percepción 
del salario podría contradecir el tenor literal del artículo 198.2 de la LGSS que no ha esta-
blecido una incompatibilidad general entre la pensión y las rentas de trabajo, al tiempo que 
podría provocar un desincentivo a la inserción laboral de las personas con discapacidad 
atendiendo a la equiparación formulada por el artículo 4.2 de la Ley general de derechos 
de personas con discapacidad y su inclusión social, en virtud del cual «se considerará 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 pensión de incapacidad per-
manente en el grado de total, absoluta o gran invalidez».

Se contraponen, por tanto, derechos y bienes jurídicos difícilmente 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 anatómicas, mentales o funcionales; y, por otra, el reco-
nocimiento de una pensión sobre la base de una patología invalidante que no ha variado y 
que, por tanto, no admite revisión.

Tales consideraciones enfrentadas aconsejan llevar a cabo una reforma de lo previsto en el 
artículo 198.2 de la LGSS, con el objetivo de clarificar y concretar el grado de compatibilidad 
que resulta admisible. Así, de desarrollar la persona pensionista por GI (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 carácter lucrativo, tal quehacer resultaría compa-
tible con la percepción total de la pensión. En cambio, llevar a cabo un trabajo ordinario por 
parte de una persona pensionista por GI (o IPA), compatible con su estado, debería tener 
como consecuencia inevitable una reducción del importe de la prestación que viniera perci-
biendo (en una cuantía equivalente a la de la pensión de IPT), en el bien entendido sentido 
de que esa minoración porcentual solo se mantendría durante el tiempo en el que la perso-
na pensionista desempeñase una actividad laboral o profesional, recuperándose el montan-
te íntegro, con las consiguientes revalorizaciones, una vez se cesase en aquella actividad.
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https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12632&p=20230509&tn=1#a4
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12632&p=20230509&tn=1#a4
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240522&tn=1#a198
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Extracto
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1.  �Un avance previo sobre la ampliación del permiso de 
maternidad en familias monoparentales: la división de la 
doctrina judicial

La posibilidad de acumular en una única 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 ámbito jurisdiccional como en el doctrinal (Andrade Santana, 2023).

A este respecto, puede señalarse un conjunto de pronunciamientos judiciales –existen 
muchos más– que se han posicionado a favor de la ampliación del permiso sobre la inter-
pretación del marco jurídico integrado por los artículos 2, 3, 18 y 19 de la Convención sobre 
los Derechos del Niño; artículos 2 y 3.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea; 
artículos 21 y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea; artícu-
los 9.2 y 14 de la Constitución española (CE)1. Siendo común la controversia jurídica que 
afrontan, no lo es la eventual solución que plantean al poder diferenciar dos grandes corrien-
tes interpretativas: aquellas que reconocen la acumulación total del permiso (16 semanas), 
frente a los reconocimientos de una parte (10 semanas), por una interpretación teleológica 
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 desestimación de la ampliación del permiso a este colectivo de 
familias monoparentales2. Entre las razones, puede señalarse grosso modo, dos argumen-
tos como estima la STSJ de Madrid 552/2022, de 29 de septiembre.

Por un lado, por la condición de familia monoparental: el criterio seguido por el poder le-
gislativo ha sido considerar un único y clásico modelo de familias sin distinción, lejos de tra-
tarse de «un olvido […] [es] una decisión deliberada» (Aragón Gómez, 2023, p. 7). En el caso 
de preverse otros tipos o modelos e incumplir los mandatos legislativos podría incurrirse en 
una «causa ilícita de discriminación». Sin embargo, en estos momentos, una cuestión cierta 
y no debatida es que la desigualdad se encuentra patente en la situación social del colecti-
vo y no en la ley. Por tales razones, la raíz del problema radica en una «indiferenciación» que 
no es lo mismo que diferenciación legal.

1	 Entre otros ejemplos, interesa destacar las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia (SSTSJ) del País 
Vasco 608/2022, de 24 de marzo, de Galicia 2173/2022, de 9 de mayo, de Castilla y León 361/2022, de 24  
de mayo, de Cataluña 6389/2022, de 29 de noviembre, así como la propia STSJ del País Vasco 1217/2020, de  
6 de octubre, que ha llegado en casación a la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.

2	 Pueden señalarse 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.

https://doi.org/10.51302/rtss.2023.10277
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
https://www.boe.es/doue/2010/083/Z00047-00199.pdf
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229#a9
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229#a14
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/7d7c224b316b3e55a0a8778d75e36f0d/20221028
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8781059
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/06c418edb2bdff06a0a8778d75e36f0d/20220620
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/06c418edb2bdff06a0a8778d75e36f0d/20220620
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/bb1881f05527a11fa0a8778d75e36f0d/20220614
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5ac4f60fbda2866aa0a8778d75e36f0d/20220615
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5ac4f60fbda2866aa0a8778d75e36f0d/20220615
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/287eeb04da04c63aa0a8778d75e36f0d/20221220
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/96e3b2c2d3871d96/20201201
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/96e3b2c2d3871d96/20201201
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ064694&tkId=f11ee3f4-e239-4059-bb25-0bb5d6f5d5f0&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ064690&tkId=ba552c96-e9df-4e81-95b0-a3a8e8f00dcb&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ064690&tkId=ba552c96-e9df-4e81-95b0-a3a8e8f00dcb&op=rtss
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e9bd26a99b530980/20220331
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6537a3f3e114a153a0a8778d75e36f0d/20220726
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/60ffaac3c302befaa0a8778d75e36f0d/20220621
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/60ffaac3c302befaa0a8778d75e36f0d/20220621
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No obstante, la STSJ de Madrid 552/2022, de 29 de septiembre, concreta que una cues-
tión distinta es el mandato previsto en el artículo 9.2 de la CE por el cual los poderes públicos 
podrían dispensar un trato diferenciado a ciertos colectivos –las familias monoparentales– 
promoviendo las actuaciones que fueran necesarias y removiendo aquellos obstáculos que 
dificulten su plena integración social. Sin embargo, en tanto en cuanto no se adopte dicha 
previsión, no es posible invocar un trato desigual favorable en virtud el artículo 14 de la CE.

Por otro lado, por razón de género: tomando en consideración el supuesto de hecho (la fa-
milia monoparental) y partiendo de una situación neutra, ya que puede afectar tanto a varones 
como a mujeres, pese a que afecta mayoritariamente a estas últimas, la ley no prevé nada al 
respecto. Por lo que entiendo que bien podría justificarse «la discriminación por indiferencia-
ción», ante una situación a la que se ofrece objetivamente el mismo trato (la no acumulación 
del periodo de descanso atribuido a la otra persona progenitora tal y como sucede en otros 
supuestos prácticos posibles). Así, la cuestión controvertida ha pivotado sobre la previsión del 
artículo 48 del Estatuto de los Trabajadores (ET) de un modelo familiar clásico y arraigado (per-
sonas de distinto sexo), sin consideración, por el contrario, de una estructura familiar monopa-
rental que ha crecido exponencialmente en los últimos años. Puntualizando, además, que el 
mayor porcentaje de este tipo de familias está liderado por mujeres (80 %)3. Una circunstancia, 
la elección del modelo familiar monoparental, que podría provocar un mayor índice de vulnera-
bilidad al aflorar, nuevamente, mayores dificultades de conciliación de la vida laboral y familiar. 
Unos datos que, analizados de forma conjunta con la interpretación del ordenamiento jurídi-
co interno, artículos 177-179 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) en relación con 
el artículo 48.4 del ET, permiten evidenciar una falta de tutela expresa ex artículo 39 de la CE.

Sin embargo, la contradicción 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 acumulación en una única persona progenito-
ra, que integra una familia monoparental, de la prestación por nacimiento y cuidado de menor 
que le hubiera correspondido a la otra, de existir, puesto que no existe ninguna previsión al 
respecto en nuestro ordenamiento jurídico. Y, acabado el recorrido judicial en nuestro país,  
el objeto de análisis radica, precisamente, en el planteamiento por el Juzgado de lo Social n.º 1  
de Sevilla de dos cuestiones prejudiciales a las que ha dado respuesta el Tribunal de Justi-
cia de la Unión Europea (TJUE) en su Sentencia de 16 de mayo de 2024, asunto C-673/22.

2.  Breve síntesis 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. Núm. 11-1. 
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(INSS) le concedió la prestación por maternidad con una duración que abarcaría entre el  
5 de noviembre de 2021 y el 24 de febrero de 2022. No obstante, el 22 de febrero de 2022 la 
demandante solicitó al INSS la ampliación del permiso con una duración de 16 semanas adi-
cionales por su condición de familia monoparental. Ante tal solicitud, el INSS y la Tesorería 
General de la Seguridad Social (TGSS), concluyeron negativamente para sus intereses, en vir-
tud del artículo 177 de la LGSS; por un lado, en cuanto a las familias biparentales, el recono-
cimiento del derecho a un permiso parental no es automático ya que deben cumplirse, a título 
individual, los requisitos legales para su reconocimiento. Por otro, en las familias monoparen-
tales, la concesión a la progenitora biológica de la ampliación del permiso parental por obra de 
la acumulación que podrían disponer las personas progenitoras en una familia biparental po-
dría suponer una discriminación de dichas familias ya que no opera la automaticidad alegada.

Ante esta negativa, la demandante acudió a la jurisdicción social y presentó demanda 
contra el INSS y la TSGS ante el Juzgado de lo Social n.º 1 de Sevilla, que plantea las cues-
tiones prejudiciales objeto de estudio. A este respecto, dicho juzgado se plantea si, tomando 
en consideración el artículo 5 de la Directiva 2019/1158 en relación con el considerando 37  
de esta, se permite la adaptación del acceso al permiso parental y sus modalidades a las 
necesidades específicas de progenitor y progenitora. Además, si de conformidad con el 
derecho de la Unión aplicable a los Estados miembros se incluye la obligación de configu-
rar, en relación con la conciliación 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 cuestión prejudicial, se plantea lo siguiente:

Si la omisión por el legislador español 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 valoración de las necesidades específicas de la familia monoparental, en el 
ámbito de la conciliación de la vida laboral y familiar con repercusión en el pe-
riodo de prestación de cuidados al hijo/a recién nacido/a, en comparación 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 prestación de la Seguridad Social, es respetuosa con 
la Directiva, que impone una particular valoración, 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 prestación económica de la Seguridad Social y el ré-
gimen de disfrute del permiso parental y, en particular, la posible ampliación de 
la duración del mismo por ausencia de otro/a progenitor/a distinto/a de la madre 
biológica que dispense cuidados al menor, deben interpretarse, ante la ausencia 
de específica previsión normativa por el legislador español, de una forma flexible 
bajo el amparo de la norma comunitaria.

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20240522&tn=1#a177
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-81171
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3.  Aspectos clave determinantes del fallo

En cuanto a la admisibilidad de la petición de decisión prejudicial, el TJUE 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 decisión prejudicial como la pertinencia 
de las cuestiones que plantea ex artículo 94 del Reglamento de Procedimiento del TJUE. A 
este respecto, en el análisis de las cuestiones prejudiciales planteadas al TJUE se pueden 
diferenciar dos vías por las que se fundamenta su decisión.

La primera, en la valoración sobre la necesidad (ratione materiae) del artículo 5 de la  
Directiva 2019/1158. Sobre esta cuestión, el TJUE señala que existe una falta de conexión 
entre el supuesto de hecho planteado por el Juzgado de lo Social n.º 1 de Sevilla (amplia-
ción del permiso de maternidad) y la interpretación del artículo 5 de la Directiva 2019/1158, 
así como la relación con la normativa nacional referida al permiso de maternidad o pater-
nidad. Por tales razones, se solicitó al Juzgado de lo Social n.º 1 de Sevilla que aclararse 
el supuesto de hecho del litigio principal y, en virtud de ello, el papel y la naturaleza de la 
intervención del INSS, así como que razonara el porqué de la interpretación del citado ar-
tículo 5 de la Directiva 2019/1158.

Ante la respuesta del Juzgado de lo Social n.º 1 de Sevilla, el TJUE vuelve nuevamente a 
subrayar que no se ha dado respuesta por el juzgado nacional sobre la relación entre el litigio 
principal y la interpretación del artículo 5 de la Directiva 2019/1158. Todo ello, reconociendo que:

No desvirtúan esta conclusión las similitudes alegadas entre el permiso parental 
y el permiso de maternidad ni el riesgo de que se realice una aplicación estricta 
de la normativa española que pudiera no tener en cuenta la situación particular de 
las familias monoparentales.

Por tales motivos, el TJUE considera innecesaria la interpretación de esta norma para 
que el Juzgado de lo Social n.º 1 de Sevilla pueda resolver el litigio en origen planteado.

La segunda cuestión y sobre la oportunidad (ratione temporis) de la Directiva 2019/1158, 
en concreto ex artículo 20.1, el TJUE remarca que la solicitud de ampliación del permiso de 
maternidad precede al propio límite de trasposición por los Estados miembros. En pocas 
palabras, no procede interpretar las disposiciones de la Directiva 2019/1158 puesto que no 
se había efectuado la trasposición al derecho nacional español 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 Unión cuya interpretación 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 carácter hipotético.

http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066438&tkId=0c9aeb54-24f6-4796-892e-6f791705ca45&op=rtss
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Por lo que es más que evidente que la respuesta nos devuelve a la casilla de partida en 
la controversia jurídica planteada.

4.  Un apunte final a la controversia jurídica planteada

La respuesta emitida por el TJUE ha resultado insatisfactoria por el alcance que podrían 
haber tenido sus consecuencias para el colectivo afectado, es decir, las familias monopa-
rentales. Pese a ello, igualmente puede llevarse a cabo una valoración conjunta y crítica del 
itinerario jurisprudencial abordado.

Desde una primera perspectiva, el incorrecto planteamiento de las cuestiones prejudi-
ciales por el Juzgado de lo Social n.º 1 de Sevilla ha provocado que el TJUE no pudiera 
pronunciarse ex artículo 94 del Reglamento de Funcionamiento. Por tales motivos, no se 
ha conocido una de las posibles respuestas, es decir, un llamamiento al poder legislativo 
español a modo de lege ferenda para adoptar una previsión específica para las familias mo-
noparentales en el sistema de protección 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 línea divisoria de nuestro sistema constitucional sobre la función legisla-
tiva y función interpretativa, es decir, a la imposibilidad de atribuirse y ejercer una función 
subsidiaria (la legislativa) por los tribunales frente al mutismo del poder legislativo. Una 
actuación que conllevaría resultados poco deseados, es decir, quebrantar y sobrepasar 
la función interpretativa, máxime en este tipo de situaciones, cuando se puede llegar a 
alterar el equilibrio económico-financiero del conjunto del sistema contributivo de protec-
ción social ex artículos 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 decisión distinta, basada en una interpretación 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 práctica ju-
dicial que actúa como «un método de impartición de justicia equitativa a través del derecho 
con dos finalidades sustanciales: franquear los estereotipos en las actuaciones judiciales y 
detectar las asimetrías de género del ordenamiento jurídico» (Poyatos Matas, 2022, p. 364). 

Una actuación, por ende, que nos despierta dudas evidentes y razonables sobre por qué 
ahora no y antes sí, cuando lo previsible era seguir la misma línea que en los casos anterio-
res adoptando una posición rígida y estricta en la «interpretación y aplicación del derecho». 
Sobre lo anterior, y en la búsqueda de las respuestas posibles, resulta factible señalar –como 
han identificado voces iuslaboralistas muy solventes– si la tesis del TS se corresponde con 
alguno de los siguientes titulares: «¿miedo escénico o precaución jurídica en el TS?» (Rojo 
Torrecilla, 2023) o «la extralimitación de funciones judiciales» (Beltrán de Heredia Ruiz, 2023).

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2012-81756
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065041&tkId=5653f421-dc99-44df-b52a-fcc4fe643278&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065041&tkId=5653f421-dc99-44df-b52a-fcc4fe643278&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229#a41
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229#a50
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ000512&tkId=9794dfca-6470-40d7-8990-6646947e4d7e&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ000512&tkId=9794dfca-6470-40d7-8990-6646947e4d7e&op=rtss
https://digitum.um.es/digitum/handle/10201/119903
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/03/miedo-escenico-o-precaucion-juridica-en.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/03/miedo-escenico-o-precaucion-juridica-en.html
https://ignasibeltran.com/2023/03/21/sobre-la-prestacion-por-nacimiento-y-cuidado-del-menor-en-familia-monoparental-o-monomarental-stspleno-2-3-23/
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No obstante, también es posible examinar otra posición, quizás 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 práctica. A este respecto, un sector doctrinal, pese a reconocer que 
pudiera darse respuesta legislativa a esta situación jurídica con la ampliación del permiso 
por nacimiento a las familias monoparentales, manifiesta que esta opción no es la solución 
práctica esperada a fin de corregir la problemática examinada. Así, se comparte como un 
argumento sólido que el resultado que pudiera provocar en la práctica la ampliación del 
permiso sería contraproducente, es decir, en tanto en cuanto existen riesgos implícitos de 
«penalización 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 sería interesante reorientar el debate a las repercusiones que en la 
práctica pudiera tener la ampliación de dicho permiso y, además, si no existiera otra me-
dida alternativa igualmente positiva para el colectivo. A este respecto, se comparte con un 
sector doctrinal que sería más beneficioso para ambas partes, persona que ejerce la labor 
de cuidados y persona cuidada, que en aras de alcanzar un modelo de conciliación fructí-
fero se optase por desarrollar otro modelo flexible de la jornada de trabajo ex artículo 34.8 
del ET (Molina Navarrete, 2021, p. 178). De este modo, la persona trabajadora con un mo-
delo de familia monoparental no tendría que verse abocada a un periodo extenso de des-
conexión con su empresa o, en el peor de los casos, del mercado de trabajo. Con ello, se 
estaría evitando, a toda costa, el conocido efecto expulsión que la regulación de las ausen-
cias, en lugar de la presencia, ha tenido hasta el momento.

En aras de ofrecer alternativas a esta situación, pueden plantearse diferentes escena-
rios, como pueden ser el desarrollo de baremos de sistemas especiales de conciliación 
(STSJ de Galicia 407/2024, de 24 de enero), adoptar o reformular el arduo procedimiento de  
negociación previsto ex artículo 34.8 del ET potenciando los sistemas alternativos de reso-
lución de conflictos o, siendo más progresistas, de reducción de jornada (cuantificada dia-
riamente) sin reducción de salario (Blasco Jover, 2020, p. 134).

En conclusión, a la sugerente pregunta, ¿queda cerrada la posibilidad de ampliación 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 señalados por la doctrina (Arenas, 2023). Todo ello, entre me-
dias, en tanto el poder legislativo pueda aprobar y solventar, en parte, la problemática con 
una ley que defina y clarifique un ámbito de protección diferenciado y propio para cada una 
de las unidades familiares que legítimamente decidan constituirse.

Por el momento y hasta que dicha situación se produzca, aún debemos seguir espe-
rando los futuros acontecimientos legislativos que auguran una concreción con mayor 
fuerza e intensidad del status de los derechos sociales de las familias monoparentales 
(STS 169/2023, de 2 de marzo).

https://doi.org/10.51302/rtss.2020.958
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240522&tn=1#a34
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240522&tn=1#a34
https://doi.org/10.51302/rtss.2021.2304
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a54114eaa6cb96b0a0a8778d75e36f0d/20240308
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20240522&tn=1#a34
https://doi.org/10.51302/rtss.2020.958
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9618340
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9618340
https://miguelonarenas.blogspot.com/2023/03/acumulacion-de-los-permisos-y.html
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065041&tkId=5653f421-dc99-44df-b52a-fcc4fe643278&op=rtss
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Enunciado

Félix García, nacido en 1980, ingeniero industrial, empezó a trabajar por cuenta ajena, 
en la empresa Reparaciones Atenea, SL el 1 de enero de 2004. Posteriormente adquirió el 
5 % del capital de la sociedad, desempeñando, además, desde 2018, el puesto de direc-
tor gerente. En 2022 percibió, por ello, una retribución mensual, en concepto de sueldo y 
complemento por especial disponibilidad horaria, de 2.500 euros mensuales, más un plus 
de transporte de 115 euros al mes, y otro de 600 euros por estudios de hijos del empleado. 
La empresa, además, realiza aportaciones a un fondo de pensiones de empleo consisten-
te en una cantidad lineal de 300 euros mensuales por cada uno de sus trabajadores. Final-
mente, tiene derecho a dos pagas extraordinarias por año, equivalentes cada una de ellas 
a una mensualidad de sueldo y complemento de especial disponibilidad. El 1 de enero de 
2023 pasa a ser propietario del 60 % del capital de la sociedad, sin que nadie comunicase 
nada al respecto a la Tesorería General de la Seguridad Social.

Respecto de la cobertura de accidentes de trabajo y enfermedad profesional, la empre-
sa, que tiene el riesgo cubierto con una mutua colaboradora de la Seguridad Social, está 
acogida al código CNAE 33 (reparación e instalación de maquinaria y equipo), si bien para 4 
de sus 30 empleados escogió la ocupación «A». Estos 4 empleados realizan habitualmente 
trabajos de oficina en la sede social de la empresa, aunque una o dos veces por semana se 
desplazan al taller de esta y/o domicilio de los clientes para consensuar detalles técnicos 
que pueden influir en la facturación final a los mismos.

El 15 de enero de 2023 la empresa recibe, sin previa notificación de ninguna naturaleza, 
una providencia de apremio por unas bonificaciones indebidamente practicadas durante 
parte del ejercicio 2022. Tras diversas consultas, decide impugnarlas, presentado el opor-
tuno recurso el 28 de febrero de 2023.

En marzo de 2023, la empresa recibe la visita de un inspector de Trabajo y Seguridad 
Social.

En otro orden de cosas, Margarita López, informática de la empresa Reparaciones Ate-
nea, causa derecho el 3 de enero de 2022 a una jubilación parcial, con 63 años de edad. 
Para ello, suscribió un contrato a tiempo parcial con la empresa, con una reducción de jor-
nada del 50 %, que empezó a desarrollar a partir del 4 de enero de 2022, realizando las 
mismas funciones como informática que cuando trabajaba a tiempo completo. Como ya 
quedó dicho, la empresa tiene cubiertas las contingencias comunes y profesionales con 
una mutua colaboradora de la Seguridad Social.
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Margarita, a partir de mediados del mes de abril de 2022, comienza con unas moles-
tias de espalda y, tras varias pruebas, su médico de atención primaria le expide la baja con 
fecha 3 de mayo de 2022 por enfermedad común. Tras varias intervenciones quirúrgicas, 
su médico de atención primaria expide con fecha de 1 de diciembre de 2022 un alta con 
propuesta de incapacidad.

Por parte de la Dirección Provincial del INSS, se inicia el procedimiento para, en su caso, 
declarar la situación de incapacidad permanente, que se impulsará de oficio en todas sus 
fases (art. 4 del RD 1300/95 y art. 6 de la OM de 18 de enero 1996). El procedimiento fina-
liza con resolución de fecha de 3 de enero de 2023 del director/a provincial en la que se 
reconoce a Margarita una incapacidad permanente en grado de total para su profesión ha-
bitual. Margarita recibe el 15 de enero de 2023 la resolución. A partir de esa fecha, Marga-
rita decide no volver a trabajar.

Margarita López tiene un hijo, Francisco, nacido el 1 de mayo de 1992, y forman una 
familia monoparental. Francisco los fines de semana realiza un voluntariado en un banco 
de alimentos y allí conoce a una pareja de jóvenes, Carmen Martínez y Manuel Juanes, que 
todas las semanas acuden a recoger una ayuda alimentaria, y les facilita un tríptico infor-
mativo del INSS sobre como solicitar el ingreso mínimo vital (IMV).

Carmen Martínez nació el 16 de julio de 2003 y Manuel Juanes, el 18 de marzo de 2002; 
tienen un hijo en común, Raúl, nacido el 13 de enero de 2022. Viven en una infravivienda 
de la calle Gumersindo, número 20, y están empadronados en dicha vivienda desde el 11 
de noviembre de 2021, con la excepción de su hijo, que figura empadronado en dicho do-
micilio en la misma fecha de su nacimiento.

Carmen Martínez y Manuel Juanes se personan en un CAISS el 2 de enero de 2023 y 
presentan solicitud de IMV con esa misma fecha. En la citada solicitud declaran que son 
españoles (aportando el DNI y libro de familia), solteros, no son administradores de socie-
dades, no trabajan, están inscritos como demandantes de empleo, en el año anterior no han 
tenido ingresos por ningún concepto, no poseen bienes muebles o inmuebles a su nombre 
y tienen un hijo en común.

La entidad gestora, a través de los distintos cruces que tiene con las distintas Administra-
ciones (Agencia Tributaria, INE, SEPE, etc.), confirma que los datos declarados son ciertos.

Preguntas

1.  Examine la situación de alta de Félix García en 2022 y 2023, determinando 
cuál sería el régimen de Seguridad Social aplicable y los conceptos 
cotizables, según las circunstancias del caso.
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2. Calcule la base de cotización y las cuotas a ingresar por Seguridad 
Social y, en su caso, por concepto de recaudación conjunta, de Félix 
García en el mes de noviembre de 2022.

3. Examine y razone los motivos que, en el presente caso, podrían justificar 
plausiblemente la impugnación presentada por Reparaciones Atenea, y 
la resolución que ante ellos debería adoptar la Tesorería General de la 
Seguridad Social.

4. Explique y razone qué consecuencias podrían derivarse de la visita 
del inspector de Trabajo y Seguridad Social.

5. Razone y justifique jurídicamente si durante la percepción de la 
jubilación parcial:

a)	 ¿Margarita tendría derecho al complemento para la reducción de la bre-
cha de género? ¿Margarita podría ser considerada pensionista a efectos 
de asistencia sanitaria y gasto farmacéutico?

b)	Incidencia de la baja médica y la posterior alta del servicio público de 
salud con propuesta de incapacidad permanente en la prestación de ju-
bilación parcial, así como en la dinámica del derecho y abono de la pres-
tación de incapacidad temporal de Margarita.

6. Una vez declarada y reconocida la incapacidad permanente total para 
su profesión habitual de Margarita:

a)	 Razone y justifique jurídicamente la incidencia del reconocimiento de la 
incapacidad permanente total sobre la prestación de jubilación parcial.

b)	Razone y justifique jurídicamente si se podría incrementar o complemen-
tar la prestación de incapacidad permanente de Margarita.

c)	 ¿Qué ocurriría si Margarita, en el momento de causar derecho a la pres-
tación de incapacidad permanente, hubiera cumplido su edad ordinaria 
de jubilación?

7. En relación con la solicitud del IMV efectuada por Carmen Martínez 
y Manuel Juanes, razone jurídicamente si cumplen los requisitos de 
acceso a la prestación (unidad de convivencia, residencia, vulnerabilidad 
económica, etc. Determine cuál debería ser el sentido de la resolución 
de esta entidad gestora e importe de la prestación en su caso.
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Solución

1.  Examine la situación de alta de Félix García en 2022 y 2023, determinando 
cuál sería el régimen de Seguridad Social aplicable y los conceptos cotizables, 
según las circunstancias del caso.

En primer lugar, Félix García en el año 2022, aun teniendo un 5 % del capital de la socie-
dad en la que desempeña su trabajo, es un trabajador por cuenta ajena, ya que con base 
en el artículo 136.2 c) del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aproba-
do por Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre (de aquí en adelante, TRLGSS), 
lo será siempre que no posea su control en los términos previstos en el artículo 305.2 b) 
de esa misma ley, y a pesar de realizar funciones de dirección y gerencia, como venía ocu-
pando Félix desde 2018, aunque esta condición le hace ser asimilado a cuenta ajena, por 
lo que estaría excluido de desempleo y del Fondo de Garantía Salarial; tal y como se dice 
en el propio enunciado. Por lo tanto, su régimen de Seguridad Social aplicable sería el ré-
gimen general.

No obstante, en 2023, el 1 de enero, Félix García ya es propietario del 60 % del capital de  
la sociedad a la que estaba prestando sus servicios, por lo que según el artículo 305.2 b) 
del TRLGSS mantiene el control efectivo de la empresa y además continúa desempeñando 
funciones de dirección y gerencia, al ser director gerente. Es decir, ha de encuadrarse en el 
régimen especial de trabajadores autónomos o por cuenta propia (RETA).

Por otra parte, si nos referimos ya a los conceptos cotizables, nos hemos de fijar en los 
artículos 147 del TRLGSS y 23 del Reglamento general de cotización y liquidación de otros 
derechos, aprobado por el Real Decreto 2064/1995 (en adelante, RGCL). Con base en ello 
podemos observar, al menos para el régimen general, que la base de cotización está cons-
tituida por la remuneración total, cualquiera que sea su forma o denominación que, con ca-
rácter mensual, tenga derecho a percibir el trabajador o la que efectivamente perciba de ser 
esta superior, por razón del trabajo que realice por cuenta ajena sin otras exclusiones que 
los conceptos retributivos no computables determinados expresamente que se apuntan en 
los puntos segundos de sendos artículos citados más arriba. Así pues, en el año 2022 los 
conceptos por los que tendría que cotizar serían:

•	 Sueldo y complemento especial de disponibilidad horaria de 2.500 euros.

•	 Plus de transporte: 115 euros.

•	 Plus estudios de hijos: 600 euros.

•	 Fondo de pensiones de empleo: 300 euros.

•	 Pagas extraordinarias: 5.000 euros/12.
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En 2023, cuando ya pasa a ser autónomo, según los artículos 308 y 309 del TRLGSS 
en su redacción dada por el Real Decreto-Ley 13/2022, de 26 de julio (BOE de 27 de julio), 
y el artículo 44 del RGCL, la base de cotización en el RETA está constituida por todos los 
rendimientos netos obtenidos por el trabajador durante cada año natural, por sus distin-
tas actividades profesionales o económicas, aunque el desempeño de algunas de ellas no 
determine su inclusión en este sistema de la Seguridad Social y con independencia de las 
que realice a título individual.

2.  Calcule la base de cotización y las cuotas a ingresar por Seguridad Social y, 
en su caso, por concepto de recaudación conjunta, de Félix García en el mes 
de noviembre de 2022.

La base de cotización se encuentra constituida por la remuneración total, cualquiera 
que sea su forma o denominación que, con carácter mensual, tenga derecho a percibir el 
trabajador o la que efectivamente perciba de ser esta superior, por razón del trabajo que 
realice por cuenta ajena, sin otras exclusiones que los conceptos retributivos no computa-
bles determinados expresamente.

En noviembre de 2022, Félix realizaba una actividad laboral como trabajador por cuenta 
ajena asimilada según el artículo 136 c) del TRLGSS.

La base de cotización del mes de noviembre se encuentra integrada por los 2.500 euros 
de sueldo en virtud del artículo 147 del TRLGSS, cantidad a la que hay que sumar:

•	 Los 115 euros de plus de transporte, ya que no se trata de uno de los supuestos 
de gastos excluidos de cotización, contemplados en el apartado segundo del ar-
tículo 147 del TRLGSS y el artículo 23.2 del RGCL.

•	 Los 600 euros por estudios de hijos del empleado, en virtud del artículo 23.1 c) 
del RGCL.

•	 Los 300 euros de las aportaciones a un fondo de pensiones de empleo, valoradas 
por la totalidad de su importe de acuerdo con el artículo 23.1 a) del RGCL.

•	 Y, además, la cuantía de las 2 pagas extraordinarias formadas por el sueldo y el 
complemento especial de disponibilidad [(2.500 × 2) / 12 = 416,66 €], en virtud 
del artículo 147.1 del TRLGSS.

Siendo una suma total de 2.500 + 115 + 600 + 300 + 416,66 = 3.931,66 euros.

Los tipos de cotización aplicables, conforme al artículo 4 de la Orden PCM/74/2023, de 
30 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotización a la Seguridad So-
cial, desempleo, protección por cese de actividad, Fondo de Garantía Salarial y formación 
profesional para el ejercicio 2023, y las cuotas resultantes son:
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•	 Para las contingencias comunes, el 28,30 %, del que el 23,60 % será a cargo de 
la empresa y el 4,70 %, a cargo del trabajador.

	 3.931,66 × 23,60 % = 927,87 a cargo de la empresa y 3.931,66 × 4,70 % = 184,78 
euros a cargo del trabajador.

•	 Para las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, se 
aplicarán los tipos de la tarifa de primas establecida en la disposición adicional cuar-
ta de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado 
para el año 2007, siendo las primas resultantes a cargo exclusivo de la empresa.

	 Por IT 2 % y por IMS 1,85 %; total 3,85 %: 3.931,66 × 3,85 % = 151,36 euros.

•	 Para el mecanismo de equidad intergeneracional, el 0,6 % aplicable sobre la base 
de cotización por contingencias comunes, del que el 0,5 % será a cargo de la em-
presa y el 0,1 %, a cargo del trabajador.

	 3.931,66 × 0,5 % = 19,65 a cargo de la empresa y 3.931,66 × 0,01 % = 3,93 a 
cargo del trabajador.

•	 Para formación profesional, el 0,70 %, del que el 0,60 % corre a cargo de la em-
presa y el 0,10 %, a cargo del trabajador.

	 3.931,66 × 0,60 % = 23,58 a cargo del empresario y 3.931,66 × 0,1 % = 3,93 a 
cargo del trabajador.

No cotiza por desempleo ni FOGASA, ya que durante noviembre de 2022 Félix es tra-
bajador por cuenta ajena asimilado y se encuentra excluido de estas.

3.  Examine y razone los motivos que, en el presente caso, podrían justificar 
plausiblemente la impugnación presentada por Reparaciones Atenea, y la resolución 
que ante ellos debería adoptar la Tesorería General de la Seguridad Social.

En el caso analizado, se trata una impugnación de una providencia de apremio por bo-
nificación indebidamente practicada, la cual se recibió sin previa notificación alguna, mo-
tivo por el cual puede considerarse que se trata de una providencia de apremio directa.

Conforme al artículo 85 del Reglamento generación de recaudación de la Seguridad So-
cial aprobado por Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio (en adelante, RGRSS), podemos 
encontrar supuestos en los cuales procede la expedición de una providencia de apremio, 
como se recoge en el señalado precepto:

Artículo 85. Providencia de apremio: casos en que procede.

1. Se dictará providencia de apremio, sin previa reclamación de deuda o acta de 
liquidación, en los siguientes casos:
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[…]

b) Falta de ingreso de las cuotas relativas a trabajadores cuya cotización se deter-
mine mediante el sistema de liquidación simplificada, con arreglo a lo previsto en 
los artículos 19.1 c) y 26.4 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad 
Social y en los artículos 15 y siguientes del Reglamento general sobre cotización 
y liquidación de otros derechos de la Seguridad Social.

Sin embargo, conforme a las previsiones del artículo 86 del RGRSS conviene tener pre-
sentes la fecha de la notificación de la mencionada providencia de apremio (circunstancia 
que acaece el 15 de enero de 2023) y, a su vez, la fecha de presentación de la impugnación 
(producida el 28 de febrero de 2023):

Artículo 86. Impugnación de la providencia de apremio.

1. Contra la providencia de apremio solamente será admisible recurso de alzada ba-
sado en los motivos, debidamente justificados, que a continuación se especifican:

[…]

e) Falta de notificación de la reclamación de deuda, cuando esta proceda, del acta de 
liquidación o de las resoluciones que estas o las autoliquidaciones de cuotas originen.

Indicándose dicho plazo en el artículo 122 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del pro-
cedimiento administrativo común de las Administraciones públicas.

Artículo 122. Plazos.

1. El plazo para la interposición del recurso de alzada será de un mes, si el acto 
fuera expreso. Transcurrido dicho plazo sin haberse interpuesto el recurso, la re-
solución será firme a todos los efectos.

Del contenido del supuesto analizado, la presentación de la impugnación se habría pro-
ducido transcurrido el mes desde la notificación de la providencia de apremio, por lo que 
el recurso sería extemporáneo.

4.  Explique y razone qué consecuencias podrían derivarse de la visita del 
inspector de Trabajo y Seguridad Social.

De la visita del inspector de Trabajo y Seguridad Social se derivará la consecuencia de 
la determinación como incorrecta de la inclusión de los 4 trabajadores en la ocupación A 
(recogida en el cuadro II de la Tarifa para la cotización por accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales), ya que para ello los trabajadores deben desarrollar su actividad 
laboral únicamente en los lugares destinados a oficinas de la empresa, y tal y como dispone 
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el enunciado, los 4 trabajadores de la empresa se desplazan una o dos veces por semana 
al taller y/o domicilio de los clientes. Todo ello en virtud de lo dispuesto en la disposición 
adicional 4.ª de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Esta-
do para 2007, y el artículo 6.5 de la OM PCM/74/2023.

Por tanto, deriva de esta situación una infracotización por parte de la empresa por estos 
trabajadores, y procede entonces un procedimiento recaudatorio, ya sea reclamación de 
deuda o acta de liquidación en función de si se realizase valoración jurídica.

Por otro lado, no se ha procedido por la empresa a la comunicación a la Tesorería Ge-
neral de la Seguridad Social sobre el cambio de Félix, que estaba encuadrado en el régimen 
general, al RETA desde el 1 de enero de 2023.

Con base en el artículo 60.2 del Reglamento general sobre inscripción de empresas y afi-
liación, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, aprobado 
por Real Decreto 84/1996, de 26 de enero (en adelante, RIA), el alta indebida en un régimen 
del sistema de la Seguridad Social de personas incluidas en el campo de aplicación de otro 
régimen distinto será válida hasta la fecha que se fije en la resolución administrativa que de-
clare indebida el alta anterior y, en su defecto, hasta el último día del mes de su notificación.

Las cotizaciones efectuadas conforme a las normas del régimen en el que el alta se de-
clare indebida serán computadas recíprocamente, a efectos de la protección que corres-
ponda, con las del régimen de inclusión procedente.

Por ello puede la ITSS expedir la correspondiente acta de infracción, con la sanción que 
corresponda, motivada por la falta de comunicación de esta situación, según lo estipulado 
en el texto refundido de la Ley de infracciones y sanciones del orden social.

5.  Razone y justifique jurídicamente si durante la percepción de la jubilación 
parcial.

a)  ¿Margarita tendría derecho al complemento para la reducción de la brecha de 

género? ¿Margarita podría ser considerada pensionista a efectos de asistencia sa-

nitaria y gasto farmacéutico?

En cuanto a la primera de las cuestiones, bien es cierto que, conforme al apartado 1 del 
artículo 60 del TRLGSS, serán beneficiarias aquellas mujeres que hayan tenido uno o más 
hijos o hijas y que sean beneficiarias de una pensión contributiva de jubilación, de incapa-
cidad permanente o de viudedad. No obstante, se excluye expresamente en los casos de 
jubilación parcial, pero se reconocerá el complemento que proceda cuando desde la jubi-
lación parcial se acceda a la jubilación plena; por tanto, de momento no tendrá derecho al-
guno hasta que acceda a esta última, tal y como se expone en el apartado 4 de ese mismo 
artículo citado anteriormente.
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Por otra parte, Margarita deberá ser considerada pensionista a efectos de asistencia sa-
nitaria y gasto farmacéutico, ya que según el artículo 17 del Real Decreto 1131/2002, por 
el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, así 
como la jubilación parcial, «el jubilado parcial tendrá la condición de pensionista a efectos 
del reconocimiento y percepción de las prestaciones sanitarias, tanto médicas como far-
macéuticas, así como de las prestaciones de servicios sociales».

b)  Incidencia de la baja médica y la posterior alta del servicio público de salud con 

propuesta de incapacidad permanente en la prestación de jubilación parcial, así 

como en la dinámica del derecho y abono de la prestación de incapacidad tempo-

ral de Margarita.

Para poder determinar la incidencia de la situación de incapacidad temporal con la jubila-
ción parcial es preciso acudir al Real Decreto 1131/2002, en concreto a su artículo 14, en el 
que se determina la compatibilidad e incompatibilidad de la prestación de jubilación parcial.

1.  La pensión de jubilación parcial será compatible:

[…]

b) Con la pensión de viudedad, la prestación de desempleo, y con otras presta-
ciones sustitutorias de las retribuciones que correspondieran a los trabajos a tiem-
po parcial concertados con anterioridad a la situación de jubilación parcial […].

Se entiende entonces que la incapacidad temporal se constituye como una prestación 
sustitutoria de las retribuciones y es así compatible con la jubilación parcial.

En cuanto al abono de la misma, debemos acudir a la disposición adicional segunda de 
la Orden ministerial ESS/1187/2015, de 15 de junio, por la que se desarrolla el Real Decre-
to 625/2014, de 18 de julio, donde se establece que el subsidio de IT de los jubilados par-
ciales, con independencia de la contingencia generadora, se abona en régimen de pago 
directo por la entidad gestora o colaboradora pertinente, que ha de informar a la empresa 
del inicio del abono del subsidio, así como de su finalización.

6. Una vez declarada y reconocida la incapacidad permanente total para su 
profesión habitual de Margarita:

a)  Razone y justifique jurídicamente la incidencia del reconocimiento de la incapa-
cidad permanente total sobre la prestación de jubilación parcial.

Según el artículo 14 apartado 2 letra c) del Real Decreto 1131/2002, la jubilación parcial es 
incompatible con la pensión de incapacidad permanente total para el trabajo que se preste 
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en virtud del contrato que dio lugar a la jubilación parcial. Por tanto, cuando se reconozca la 
incapacidad permanente total, se procederá a extinguir la jubilación parcial inmediatamente.

b) Razone y justifique jurídicamente si se podría incrementar o complementar la 

prestación de incapacidad permanente de Margarita.

Podría complementarse con el complemento para la reducción de la brecha de género 
regulado en el artículo 60 del TRLGSS; dispone este que las mujeres que hayan tenido uno 
o más hijos o hijas (y que sean beneficiarias de una pensión contributiva de jubilación, de 
incapacidad permanente o de viudedad) tendrán derecho a un complemento por cada hijo 
o hija, debido a la incidencia que, con carácter general, tiene la brecha de género en el im-
porte de las pensiones contributivas de la Seguridad Social de las mujeres.

El importe del complemento de brecha de género sería de 30,40 euros por hijo, confor-
me a lo establecido en la disposición adicional de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de 
Presupuestos Generales del Estado para 2023, desarrollada por la disposición adicional 
sexta del Real Decreto 1058/2022, de 27 de enero, sobre revalorización de las pensiones 
de la Seguridad Social para el ejercicio 2023.

El derecho al complemento por cada hijo o hija se reconocerá o mantendrá a la mujer 
siempre que no medie solicitud y reconocimiento del complemento en favor del otro proge-
nitor, y si este otro es también mujer, se reconocerá a aquella que sea titular de pensiones 
públicas cuya suma sea de menor cuantía.

También debe destacarse la posibilidad de complementos por mínimos, regulado en el 
artículo 59 y la disposición transitoria 27.ª del TRLGSS y en el artículo 10.1 del Real Decre-
to 1716/2012.

En virtud del artículo 59 del TRLGSS se dispone que los beneficiarios de pensiones 
contributivas del sistema de la Seguridad Social que no perciban rendimientos del traba-
jo, del capital, de actividades económicas, de régimen de atribución de rentas y ganancias 
patrimoniales, de acuerdo con el concepto establecido para dichas rentas en el impuesto 
sobre la renta de las personas físicas, o que, percibiéndolos, no excedan de la cuantía que 
anualmente establezca la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado, ten-
drán derecho a percibir los complementos necesarios para alcanzar la cuantía mínima de 
las pensiones, siempre que residan en territorio español en los términos que legal o regla-
mentariamente se determinen.

Dada la fecha en que se reconoce la pensión de incapacidad permanente a Margarita, 
para la determinación de los correspondientes complementos a mínimos de la prestación 
habría que estarse a las previsiones del artículo 43 de la Ley 31/2022, de 27 de diciembre, 
y artículos 6 y 7 del Real Decreto 1058/2022, de 27 de diciembre.
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c) ¿Qué ocurriría si Margarita, en el momento de causar derecho a la prestación de 

incapacidad permanente, hubiera cumplido su edad ordinaria de jubilación?

De acuerdo con lo establecido en el artículo 195.1 párrafo segundo del TRLGSS, no 
se reconocerá el derecho a la prestación de incapacidad permanente derivada de contin-
gencias comunes, cuando, en la fecha del hecho causante, se tenga la edad prevista en el 
artículo 205.1 a), y siempre y cuando se reúnan los demás requisitos establecidos para ac-
ceder a la pensión de jubilación.

7.  En relación con la solicitud del IMV efectuada por Carmen Martínez y Manuel 
Juanes, razone jurídicamente si cumplen los requisitos de acceso a la prestación 
(unidad de convivencia, residencia, vulnerabilidad económica, etc.). Determine 
cuál debería ser el sentido de la resolución de esta entidad gestora e importe 
de la prestación en su caso.

Para poder determinar jurídicamente si se tiene derecho al IMV por parte de Carmen y/o 
Manuel, son varias las situaciones a analizar al amparo de lo establecido en la Ley 19/2021, 
de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso mínimo vital (en adelante, LIMV).

Primeramente, a efectos de determinar el posible beneficiario o los posibles beneficia-
rios de la prestación, debemos valorar los artículos 4 y 6 de la LIMV:

Artículo 4. Personas beneficiarias.

1. Podrán ser beneficiarias del ingreso mínimo vital:

a) Las personas integrantes de una unidad de convivencia en los términos esta-
blecidos en esta ley.

b) Las personas de al menos 23 años que no se integren en una unidad de con-
vivencia en los términos establecidos en esta ley, siempre que no estén unidas a 
otra por vínculo matrimonial o como pareja de hecho, salvo las que hayan iniciado 
los trámites de separación o divorcio o las que se encuentren en otras circunstan-
cias que puedan determinarse reglamentariamente.

Artículo 6. Unidad de convivencia.

1. Se considera unidad de convivencia la constituida por todas las personas que 
residan en un mismo domicilio y que estén unidas entre sí por vínculo matrimonial, 
como pareja de hecho o por vínculo hasta el segundo grado de consanguinidad, 
afinidad, adopción, y otras personas con las que convivan en virtud de guarda con 
fines de adopción o acogimiento familiar permanente.
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En vista de lo expuesto en dichos artículos, debe reflejarse que no se cumplen los re-
quisitos oportunos para poder ser determinados como una unidad de convivencia a ambos 
progenitores junto con el menor, dado que, pese a residir en un mismo domicilio, no se en-
cuentran unidos por vínculo matrimonial ni podrán ser considerados como pareja de hecho.

Ante esto debemos considerarles unidad de convivencia de forma individual a uno solo 
de los progenitores para con el hijo, al amparo de lo establecido en el artículo 5:

Artículo 5. Titulares del ingreso mínimo vital.

[…]

2. Las personas titulares, cuando estén integradas en una unidad de convivencia, 
deberán tener una edad mínima de 23 años, o ser mayores de edad o menores 
emancipados en caso de tener hijos o menores en régimen de guarda con fines 
de adopción o acogimiento familiar permanente o huérfanos absolutos cuando 
sean los únicos miembros de la unidad de convivencia y ninguno de ellos alcan-
ce la edad de 23 años.

Sin embargo, podría acudirse al artículo 9, con base en el riesgo de exclusión, y deter-
minarse que, pese a no cumplirse los requisitos del artículo 6, ambos podrán ser titulares:

Artículo 9. Convivientes sin vínculo de parentesco.

Cuando convivan en el mismo domicilio personas entre las que no concurran los 
vínculos previstos en el artículo 6, podrán ser titulares del ingreso mínimo vital 
aquella o aquellas que se encuentren en riesgo de exclusión de conformidad con 
lo previsto en el artículo 21.10.

En segundo lugar, en cuanto a los requisitos que se deben cumplir:

Artículo 10. Requisitos de acceso.

1. Todas las personas beneficiarias, estén o no integradas en una unidad de con-
vivencia, deberán cumplir los siguientes requisitos:

a) Tener residencia legal y efectiva en España y haberla tenido de forma continua-
da e ininterrumpida durante al menos el año inmediatamente anterior a la fecha de 
presentación de la solicitud. […]

b) Encontrarse en situación de vulnerabilidad económica por carecer de rentas, 
ingresos o patrimonio suficientes, en los términos establecidos en el artículo 11.

Además, dada la edad, debe tenerse en cuenta también el siguiente requisito:
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2. Las personas beneficiarias a las que se refiere el artículo 4.1 b) que sean meno-
res de 30 años en la fecha de la solicitud del ingreso mínimo vital, deberán acredi-
tar haber vivido de forma independiente en España, durante al menos los 2 años 
inmediatamente anteriores a la indicada fecha. Este requisito no se exigirá a las 
personas de entre 18 y 22 años que provengan de centros residenciales de pro-
tección de menores de las diferentes comunidades autónomas.

Y en relación con la unidad de convivencia:

3. Cuando las personas beneficiarias formen parte de una unidad de convivencia, 
se exigirá que la misma esté constituida, en los términos de los artículos 6, 7 y 8, 
durante al menos los 6 meses anteriores a la presentación de la solicitud, de forma 
continuada.

Este requisito no se exigirá en los casos de nacimiento, adopción, guarda con fines 
de adopción o acogimiento familiar permanente de menores, reagrupación familiar 
de hijas e hijos menores de edad, en los supuestos de mujeres víctimas de violen-
cia de género o víctimas de trata de seres humanos y explotación sexual, o en otros 
supuestos justificados que puedan determinarse reglamentariamente.

Debe tenerse en cuenta a su vez:

4. Los requisitos relacionados en los apartados anteriores deberán cumplirse en el mo-
mento de presentación de la solicitud o al tiempo de solicitar su revisión, y mantenerse 
al dictarse la resolución y durante el tiempo de percepción del ingreso mínimo vital.

Y por último, en cuanto a la cuantía a percibir, conforme al artículo 12:

El ingreso mínimo vital consistirá en una prestación económica que se fijará y se 
hará efectiva mensualmente en los términos establecidos en esta ley y en sus nor-
mas de desarrollo.

Se establece en el artículo siguiente (art. 13) que la cuantía vendrá determinada por la 
diferencia entre la cuantía de la renta garantizada, según lo establecido en el apartado si-
guiente, y el conjunto de todas las rentas e ingresos de la persona beneficiaria o de los 
miembros que componen esa unidad de convivencia del ejercicio anterior, en los términos 
establecidos en los artículos 11, 16 y 19, siempre que la cuantía resultante sea igual o su-
perior a 10 euros mensuales.

A su vez, dada la existencia de un hijo menor de 3 años, debería sumarse a la cuan-
tía determinada un complemento de ayuda para la infancia de 100 euros, conforme al ar-
tículo 11.6 de la LIMV.
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