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Un no rompido suefio,

un dia puro, alegre, libre quiero;

no quiero ver el cefo

vanamente severo

de a quien la sangre ensalza o el dinero.

Fray Luis de Leén
(«Vida retirada»)

1. Acomparfado de gran difusion en los medios especializados y en las redes sociales
profesionales, recientemente ha visto la luz el Real Decreto (RD) 402/2025, de 27 de mayo,
por el que se regula el procedimiento previo para determinar los supuestos en los que proce-
de permitir el adelanto de la edad de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social median-
te la aplicacién de coeficientes reductores. Es esta la primera regulacién del procedimiento
para la reduccién de la edad de jubilaciéon por razén de la actividad desde la reforma del
articulo 206 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) operada por la Ley 21/2021,
de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones, lo que ha aumen-
tado, si cabe, el interés sobre esta disposicion. Por todo ello, se ha considerado oportuno,
mas que realizar un examen detallado de la norma de procedimiento —puesto que son nu-
merosos los analisis que ya se han efectuado sobre la misma-, destacar sus aspectos fun-
damentales, revisitando, como antesala a estos, algunas claves normativas en torno a esta
formula de jubilacion a edad reducida.
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E Editorial M. Miharro Yanini

Como es sabido, la edad de jubilacion es

un tema siempre candente que, por sus im- La edad de jubilacion es un tema
portantes implicaciones econémicas, se en- siempre candente que, por sus

cuentra de manera casi permanente en el importantes implicaciones economicas,
centro de los debates politicos. Efectivamen- se encuentra de manera casi

te, el cumplimiento de la edad pensionable permanente en el centro de los debates
implica, por una parte, dejar de cotizar y, por politicos

otra, acceder a la jubilacion, una etapa de co-
bertura econémica vitalicia a través de la Se-
guridad Social. El aumento de la esperanza de vida experimentado, unido a que en estos
momentos empieza a acceder a ella la numerosa generacién del baby boom, determina
que sea, con mucho, la pensién que mayor volumen de gasto supone. De este modo, las
pensiones de jubilacién absorben casi las tres cuartas partes del importe total del gasto en
pensiones, habiendo alcanzado en el mes de mayo la cifra de 9.893,6 millones de euros.
Sin duda, ello explica y justifica los muchos desvelos que esta cuestion provoca al Gobier-
no, que se enmarcan en las sempiternas advertencias formuladas por la Comision Europea
a Espafa. A fin de paliar dicho efecto, ya la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualiza-
cion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social reviso al alza la edad
de jubilacion, con el objetivo de alargar las carreras de cotizacion y retrasar —y con ello re-
ducir- el tiempo de percepcion de la pension, ademas de reforzar la contributividad, a fin
de ajustar en mayor medida las cotizaciones realizadas a la pensién contributiva recibida.

2. Con todo, la problematica que la pension de jubilacion entrafia transciende del plano
cuantitativo, para alcanzar también cuestiones cualitativas cuya relevancia es tal que tienen
el efecto de alterar las directrices politicas ampliatorias de la edad de jubilacion. En este
sentido, la complejidad de la pensién de jubilacion no solo procede de las abultadas cifras
apuntadas, sino también de otros factores, algunos de ellos derivados de su configuracion
técnica. Asi, la férmula de fijacién de la edad de jubilacion es rigida. De este modo, aunque
la prevision todavia debe modularse en atencion a las reglas transitorias establecidas por
la citada Ley 27/2011, de 1 de agosto, el articulo 205 de la LGSS, basicamente, establece
como regla general la edad de jubilacion a los 67 afios con exigencia de 15 afos de cotiza-
cién, aunque la rebaja a 65 afos de acreditarse 38 afios y 6 meses cotizados. Asi, muestra
con claridad que a efectos de jubilacién se establece una pauta homogénea, Unica para
todas las personas trabajadoras, que atiende a dos parametros: la edad y los afios cotizados.
Por lo que respecta a la primera, esta fijada en atencién a criterios demograficos, econdmi-
cos y sociales, y no puede considerarse causa, sino condicion necesaria, de la pension. En
cuanto al requisito de contar con cierto periodo cotizado, es exponente de las exigencias
contributivas del sistema, y en su caso, si alcanza el parametro determinado por la norma,
puede obrar el efecto de reducir en dos afios la edad de jubilacion.

Sin embargo, aunque esta férmula Unicamente atiende a los dos factores sefialados, lo

cierto es que existen otros que razonablemente podrian tomarse en consideracién, pero que
introducirian mayor diversidad y, por tanto, mas complejidad en la apreciacién de la con-
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currencia de la situacion protegida. Por ello,

ante la imposibilidad de fijar de manera indi- Ante la imposibilidad de fijar de manera
vidualizada la edad de jubilacion, se opta por individualizada la edad de jubilacion,
establecer, con caracter general, la formula bi- se opta por establecet, con caricter
factorial expuesta, pero se introducen, de ma- general, una férmula bifactorial, pero
nera excepcional, otros cauces que posibiliten se introducen, de manera excepcional,
reducirla, en su caso, en atencion a ciertas otros cauces que posibiliten reducirla,
condiciones presentes en la actividad desa- en su caso, en atencion a ciertas

rrollada por las personas trabajadoras. Asi, las condiciones presentes en la actividad
caracteristicas y/o condiciones especificas de desarrollada por las personas

las actividades desarrolladas por las personas trabajadoras

trabajadoras, que tienen indudable importan-
cia a estos efectos, pueden cobrar relevancia
en la determinacion de la edad de jubilacién.

3. En este sentido, ya la Ley de bases de Seguridad Social de 1963 apuntaba que la
edad de jubilacion —entonces fijada en los 65 aflos— «podra rebajarse en aquellas activida-
des profesionales en que, por su indole o naturaleza, asi se considere procedente» (base
9.2, 39). El Decreto 907/1966, que aprueba el texto articulado, concreto tal referencia inde-
terminada al indicar que esta posibilidad podria aplicarse

en aquellos grupos o actividades profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza
excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices
de morbilidad o mortalidad, siempre que los trabajadores afectados acrediten el mi-
nimo de actividad que se establezca en la respectiva profesion o trabajo (art. 150.2).

El actual articulo 206 de la LGSS continlia recogiendo la esencia del supuesto, si bien
en el camino recorrido ha ido incorporando y reorganizando sus contenidos. Es de destacar
lo confusa que resulta la rubrica del precepto, «Jubilacion anticipada por razén de la activi-
dad», puesto que técnicamente no recoge un supuesto de anticipo de la edad de jubilacién
respecto de la ordinaria, sino una rebaja de la edad ordinaria para el colectivo de referen-
cia. De sumo relieve en la configuracion actual del articulo fue la modificacion realizada por
la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones,
que introdujo una regulacion mas completa y ordenada, separando los dos heterogéneos
supuestos que la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un
sistema de jubilacion gradual y flexible, habia introducido en el precepto, a saber, los de
jubilacion a edad reducida por morbilidad y mortalidad, y por discapacidad, ubicando este
ultimo en el articulo 206 bis de la LGSS.

4. Entrando en su contenido, debe destacarse que, en términos muy similares a los de
la originaria regulacién de esta medida, el articulo 206 de la LGSS establece la posibilidad
de que la edad de jubilacién sea rebajada con relacién a
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grupos o actividades profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcio-
nalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de mor-
bilidad o de mortalidad, siempre que los trabajadores afectados acrediten en la
respectiva profesién o trabajo el minimo de actividad que se establezca.

El fundamento de la posibilidad de anticipo de la jubilacién es muy claro, pues esta su-
pone el colofén a una vida profesional, que deja necesariamente su huella en el estado de
salud de la persona que la desarrolla. Provoca, asi, un desgaste que se acentua al ir cum-
pliendo afos, pues el organismo se debilita, y este Idgicamente es mayor cuanto mas exten-
so es el tiempo en el que se ha trabajado. Esta
circunstancia, evidentemente, no es igual en
todas las profesiones o actividades. En con-
secuencia, es este un supuesto de rebaja de
la edad de jubilacién cuyo fundamento es de
indole preventiva, por lo que es la proteccion
de la salud y seguridad de las personas tra-
bajadoras la que justifica esta medida, tan ex-
cepcional en el contexto general descrito. Asi,
su objetivo es evitar que personas trabajado-
ras de edad avanzaday que lleven un tiempo
ciertamente prolongado realizando trabajos
penosos, toxicos, peligrosos o insalubres, cuando se haya constatado fehacientemente
que lo son, por registrar elevados niveles morbilidad o de mortalidad, deban continuar rea-
lizandolos, con el particular impacto negativo en su salud y seguridad que ello supone. En
este sentido, esta medida conectaria con dos técnicas juridico-laborales de muy diversa in-
dole. Por una parte, con la ya muy conocida -y criticable, puesto que lo que debe hacerse
es aplicar medidas que minimicen el impacto— de compensar de algin modo a la persona
trabajadora que soporta condiciones penosas, toxicas, peligrosas e insalubres, si bien en
el caso examinado, a diferencia de otros —pluses de penosidad, peligrosidad...— la propia
férmula compensatoria tiene un efecto preventivo —si bien, limitado- frente a la causa per-
niciosa. Por otra, en el sentido que se acaba de apuntar, se trata de una medida en cuyo
trasfondo se halla la proteccion de la seguridad y salud de la persona trabajadora, pues pro-
cura la proteccion evitando la exposicion al agente nocivo, aunque sea en ese ultimo tramo
de la vida laboral. Confirmando esta dimensién, el precepto indica que tal reduccién de la
edad de jubilacién solo operara ante imposibilidad de modificar tales condiciones de trabajo.

Es este un supuesto de rebaja de la
edad de jubilacién cuyo fundamento es
de indole preventiva, por lo que es la
proteccion de la salud y seguridad de
las personas trabajadoras la que justifica
esta medida, tan excepcional en el
contexto general descrito

Asimismo, apunta que dicha rebaja no se hara de manera directa, sino a través de «co-
eficientes reductores de la edad de jubilacién», que exigiran que previamente se realicen

estudios sobre siniestralidad en el sector, penosidad, peligrosidad y toxicidad de
las condiciones del trabajo, su incidencia en los procesos de incapacidad laboral
de los trabajadores y los requerimientos fisicos o psiquicos exigidos para continuar
con el desarrollo de la actividad a partir de una determinada edad.
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La técnica de establecer esta reduccién de la edad mediante coeficientes, y no de
manera rigida y homogénea, es coherente con la finalidad de la medida, puesto que per-
mite tener en cuenta una circunstancia tan relevante como es el periodo de exposicién a
las condiciones o factores penosos, téxicos, peligrosos o insalubres que la motivan, que
es determinante de la incidencia en su estado. Aunque este precepto no establece de
manera directa el procedimiento a seguir para el calculo de tales coeficientes, pues indi-
ca que se hara mediante «real decreto, a propuesta del titular del Ministerio de Inclusién,
Seguridad Social y Migraciones», si prevé las bases fundamentales de dicha regulacion,
que luego este reitera. En este sentido, indica quiénes son los sujetos que deben solicitar
el inicio del procedimiento, a través de qué medios se debe solicitar, de qué indole han
de ser los indicadores que acrediten la concurrencia de las circunstancias justificativas y
a quiénes corresponde su valoraciéon. Asimismo, indica que supondra la aplicacion de un
tipo de cotizacion adicional sobre la base de contingencias comunes a fin de mantener
el equilibrio financiero, que los coeficientes reductores se revisaran cada 10 afios y que,
en ningun caso, supondran el acceso a la pension de personas trabajadoras con edad
inferior a 52 anos.

5. El ya citado RD 402/2025 es, como se ha apuntado, la nueva disposicion que estable-
ce ese procedimiento especifico sefialado en el articulo 206 de la LGSS. Desde una dimen-
sion general, ha de subrayarse que este real decreto es fruto del didlogo social; por tanto,
cuenta con el consenso de sindicatos y asociaciones empresariales, lo que siempre es una
afortunada circunstancia. Descendiendo a su contenido, aunque en una valoracion global,
debe destacarse que los cambios realizados en el citado precepto de la LGSS por la Ley
21/2021, asi como la voluntad de mejorar algunos puntos oscuros del RD 1698/2011 al que
deroga y sustituye, han determinado que existan algunas diferencias de relieve entre sen-
das disposiciones. Con todo, se trata, al igual que esta, de una norma de aplicacion tanto
a las personas trabajadoras por cuenta ajena como por cuenta propia (art. 3), cuyo objeto
es establecer el procedimiento para determinar los supuestos en que procede permitir la
reduccion de la edad de jubilacién en el sistema de la Seguridad Social a través de coefi-
cientes reductores respecto de grupos o actividades profesionales que en el desarrollo de
su trabajo estén expuestos a excepcional penosidad, toxicidad, peligrosidad o insalubridad,
cuando esta suponga elevados indices de morbilidad o mortalidad (art. 1).

Una importante y muy positiva novedad
que incorpora la nueva norma es la muy con-

siderable mejora en la definicion de las con- Una importante y muy positiva
diciones de base que justifican la reduccién novedad que incorpora es la muy

de la edad de jubilacion, cuya importancia es considerable mejora en la definicion de
esencial para delimitar y dar seguridad en re- las condiciones de base que justifican la
lacién con los colectivos que pueden benefi- reduccion de la edad de jubilacion

ciarse de esta. En este sentido (art. 2), define
«penosidad» como la
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realizacién de actividades en condiciones extremas que implican un esfuerzo cons-
tante o de gran dificultad, caracterizado, entre otras circunstancias, por la edad,
la exposicion a calor o frio extremo, ruido, vibraciones, uso permanente de fuerza
fisica, nocturnidad y uso permanente de equipos de proteccién personal portados.

Por lo que respecta a la «toxicidad», indica que supone el desempefio de «trabajos en los
que la persona trabajadora esta expuesta a agentes fisicos, quimicos o bioldgicos agresivos
0 nocivos». Asimismo, entiende por «peligrosidad» la «realizaciéon de trabajos susceptibles
de causar un accidente laboral o enfermedad profesional con mayor indice de incidencia
o frecuencia que otros trabajos y, por tanto, con elevados indices de morbilidad o mortali-
dad». En fin, considera que existe «insalubridad» cuando se llevan a cabo «actividades en
las que se produce exposicion a un ambiente susceptible de ser perjudicial para la salud».
Por lo que respecta al otro pilar que debe concurrir, consecuencia del caracter penoso, t6-
xico, peligroso o insalubre del trabajo, consistente en el efecto de elevados indices de mor-
bilidad o mortalidad, la nueva norma (art. 4) aporta mayor claridad que la antecedente. Asi,
sefiala que puede ser consecuencia, bien de los requerimientos fisicos o psiquicos que se
acusen fundamentalmente a partir de una determinada edad, bien de las secuelas que su
desempeno produzca. Complementariamente, se establece un anexo que incluye unos in-
dicadores objetivos que atienden a la incidencia, la gravedad, la duracién de la incapaci-
dad resultante y la permanencia. Es de destacar que en la valoracién de estos indicadores
se atiende al género de la persona trabaja-
dora. Es cierto que el RD 1698/2011 también
establecia la necesidad de «tener en cuenta»
el género en el previo estudio preceptivo que
examinaba la concurrencia de las condiciones
habilitantes. No obstante, en la nueva norma,
la dimension de género cobra una mayor re-
levancia, pues, ademas de valorarse como in-
dicador, en torno a esta se prevé la creacion
de un grupo de trabajo especifico, dedicado
al estudio de la dimension de género y la pe-
nosidad en el desempefio del trabajo por la
edad, cuyo objeto es analizar y evaluar la di-
mensién de género en la fijacién de coeficien-
tes reductores en las actividades feminizadas
(disp. adic. primera).

También la dimension de género
cobra una mayor relevancia: ademas
de valorarse como indicador, se prevé
la creacion de un grupo de trabajo
especifico, dedicado al estudio de la
dimension de género y la penosidad en
el desempefio del trabajo por la edad,
cuyo objeto es evaluar la dimension
de género en la fijacion de coeficientes
reductores en las actividades
feminizadas

Por lo que respecta a los requisitos, cobra especial importancia, como es logico, la si-
tuacién de la persona trabajadora y el tiempo en el que se han desarrollado las actividades
que dan lugar a la reduccién de la edad de jubilacion. En el primer sentido, para acceder a
la aplicacion de coeficientes reductores (art. 5), aunque se establecen algunas diferencias
segun las condiciones de acceso, como regla general, se exige que la persona trabajado-
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ra esté en situacion de alta en la actividad que permita su aplicacion y prestando servicios
efectivos, si bien se admite que esta pueda ser otra diferente. En cualquier caso, se requiere
acreditar un periodo cotizado en la actividad penosa, téxica, peligrosa e insalubre igual —o,
se sobrentiende, superior— al exigido para causar la pension de jubilacion ordinaria, permi-
tiendo la norma que se acredite este parametro mediante la suma de cotizaciones en dis-
tintas actividades que den lugar a la jubilacién a edad reducida.

Por lo que respecta al computo del tiempo de desarrollo de la actividad (art. 6), se des-
cuentan los periodos de inactividad, incluyendo en el &mbito publico la situacion de segun-
da actividad o similares. No obstante, se establecen una serie de excepciones a esta regla,
por lo que si se computaran los periodos de incapacidad temporal, suspensiones por na-
cimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento de menores de 6 afios o
mayores con discapacidad o especiales dificultades de insercion, riesgo durante el emba-
razo y la lactancia natural, permiso parental y de trabajadora victima de violencia de género
o de violencia sexual, asi como los permisos y licencias retribuidos.

En cuanto a la edad reducida de jubilacién,
que como ya indica el articulo 206 de la LGSS,
debe alcanzar el minimo de los 52 afos, se
establece a través de coeficientes reductores
aplicados al periodo de desarrollo efectivo de
la actividad (art. 7), lo que implica que cada
ano real cotizado representa un periodo supe-
rior. Por lo que respecta al tiempo de reduc-
cion de la edad, se considera tiempo cotizado
a efectos de determinar la base reguladora,
y, por tanto, la cuantia de la pension. Ello im-
plica que la pensién no sufre reduccion debi-
da al anticipo, lo que explica que se exija una
cotizacién adicional (art. 8), de aplicacion a la
base reguladora de contingencias comunes, a fin de equilibrar las cuentas publicas. Estos
coeficientes, en fin, se revisaran cuando cambien sus causas o se reduzcan sus efectos y,
en cualquier caso, cada diez afios (art. 9).

En cuanto a la edad reducida de
jubilaciéon —no inferior a 52 aflos—,

se establece a través de coeficientes
reductores aplicados al periodo de
desarrollo efectivo de la actividad, lo
que implica que cada afio real cotizado
representa un periodo superior. La
pensién no sufre reduccion debida al
anticipo, lo que explica que se exija una
cotizacion adicional

Por lo demas, en coherencia con su objetivo, la pension de jubilacion a edad reducida
es incompatible con el trabajo en la actividad en la que aquella trae causa (art. 5.5), sien-
do aplicable igualmente esta regla a quienes hayan accedido a esta situacion al amparo de
normas anteriores y, vigente esta, pretendan volver a desarrollar la misma actividad (disp.
adic. tercera).

6. El procedimiento para determinar los supuestos de reduccién de la edad de jubilacion

por causa de la actividad desarrollada se regula con cierta extensién y, de hecho, ocupa
todo el capitulo Il del RD 402/2025. Como claves del nuevo procedimiento ha de subra-
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yarse que es bastante mas ordenado que el

previo y que tiene soporte digital, con las ven- Como claves del nuevo procedimiento
tajas —si realmente funciona bien, es accesible ha de subrayarse que es bastante mas
para las personas usuarias y estas saben uti- ordenado que el previo y que tene
lizarlo correctamente, lo que en este caso se soporte digital, con las ventajas de
presume- de rapidez, eficiencia y seguridad rapidez, eficiencia y seguridad que ello
que ello implica. implica

Muy brevemente, cabe destacar que pue-
den iniciar el procedimiento (art. 10), en rela-
cion con las personas trabajadoras por cuenta ajena, las organizaciones empresariales y
sindicales mas representativas; por lo que respecta a las personas trabajadoras por cuen-
ta propia, las asociaciones profesionales de autobnomos y organizaciones empresariales y
sindicales mas representativas; en el ambito del empleo publico, las Administraciones pu-
blicas junto con las organizaciones sindicales mas representativas y, en cualquier caso, a
peticion individual y razonada de los anteriores, el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social
y Migraciones de forma excepcional y motivada.

La solicitud, evidentemente referida solo a los grupos que desarrollen una misma activi-
dad, debe dirigirse a la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social (DGOSS),
incluyendo los datos y especificaciones establecidos en la norma (art. 11), cuyo objeto es
identificar con la mayor precision el colectivo al que se refiere. Con ese mismo propésito,
pero en un nivel mas concreto y especifico, recibida la solicitud, la DGOSS recabara a las
partes legitimadas la identificacion fiscal de las personas incluidas en el colectivo, y elabo-
rara la base de datos, la representatividad estadistica de la muestra —esencialmente, anali-
zando la posible existencia de sesgos-y su suficiencia —determinando el nivel de precision
que permite alcanzar- (art. 12). Seguidamente, dara publicidad a la solicitud (art. 13).

En este procedimiento tienen gran importancia varios informes. El primero de ellos es
el informe de morbilidad y mortalidad que ha de elaborar la DGOSS y que ha de compren-
der la identificacion del colectivo, la determinacion de los indicadores basicos y un estu-
dio detallado de la siniestralidad y el dafio producido, con especial referencia a la edad y
al género (art. 14). Este se debe remitir, por una parte, al Instituto Nacional de Seguridad
e Higiene en el Trabajo (INSHT), para que, en su condicidon de organismo cientifico-técni-
co del ministerio, emita un informe técnico sobre las condiciones de trabajo asociadas a la
actividad de referencia, que incluira propuestas de actuacion y mejora, y que debe tener
en cuenta los estudios epidemiolégicos de que disponga (art. 15). Asimismo, dicho infor-
me de morbilidad y mortalidad ha de remitirse a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad So-
cial (ITSS), a fin de que elabore otro informe motivado sobre la posibilidad de modificar las
condiciones de trabajo y dando cuenta sobre las medidas que estime oportunas, asi como
sobre la concurrencia de las condiciones de penosidad, toxicidad, peligrosidad e insalubri-
dad de las actividades a las que se refiere. En caso de que el procedimiento sea solicitado
por un colectivo de personas empleadas publicas, la DGOSS enviard, ademas, su informe
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al Ministerio para la Transformacién Digital y de la Funcién Publica (MTDFP) (art. 17). Los
informes emitidos por el INSHT, la ITSS y el MTDFU no son vinculantes, y deben ser emi-
tidos en el plazo de un mes.

Todos estos informes deben remitirse a la Comision de evaluacion prevista en el articulo
206.3 de la LGSS (art. 19), integrada por los Ministerios de Inclusién, Seguridad Social y Mi-
graciones, de Trabajo y Economia Social, y de Hacienda y Funcion Publica, asi como por
las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas a nivel estatal, que debe
crearse en el plazo maximo de 4 meses desde la publicacién de esta norma (disp. adic. se-
gunda). Esta debe emitir un informe sobre la concurrencia de circunstancias objetivas que
justifiquen la aplicacién de coeficientes, en el que ha de incluir recomendaciones de cam-
bios en los puestos, condiciones laborales o medidas de prevencién para reducir la peno-
sidad, peligrosidad, insalubridad o toxicidad que afecte al colectivo. A tal efecto, puede
solicitar otros informes (art. 19).

La DGOSS pondra en conocimiento de los interesados todos los informes recabados
durante el procedimiento, concediéndoles un plazo de 10 dias para realizar alegaciones
(art. 20). Por ultimo, en el plazo maximo de 6 meses resolvera, estimando —en cuyo caso,
iniciara los tramites para la adopcién del real decreto que fije los coeficientes reductores en
dicha actividad- o desestimando la solicitud (art. 21), siendo el silencio negativo (art. 22).

7. En suma, el RD 402/2025 constituye
un importante avance, puesto que mejora la
norma antecedente en numerosos aspectos.
En este sentido, puede destacarse que define
con mas precision —permitiendo con ello una
mayor objetivacion- las condiciones penosas,
toxicas, peligrosas o insalubres, asi como los
indices de morbilidad y mortalidad, que cons-
tituyen el eje de esta jubilacion a edad reducida. Asimismo, otorga mas importancia y mues-
tra mayor preocupacion por la dimensién de género en la determinacién de los coeficientes
reductores de la edad de jubilacién en actividades feminizadas. En fin, también establece
un procedimiento mas agil -dado su caracter digital-, completo y ordenado.

El RD 402/2025 constituye un
importante avance, puesto que mejora
la norma antecedente en numerosos
aspectos

8. El nimero 487 de la revista, que tienen ante sus ojos, es un nimero variado, en temas
y, mas alla, también en dimensiones, pues incluye estudios de esencia clasica, como el
que examina el papel del derecho del trabajo en la transicién espafiola, de Angel Guillén
Pajuelo, o los que analizan las politicas de conciliacion desarrolladas, de Sergio Gonzalez
Garcia y de Raquel Valle Escolano. No obstante, también incluye articulos de vertientes
mas ligadas a la realidad sociolaboral del momento, como es el referido a los datos bio-
métricos y registro horario, de Alba Navalén Arnal, o a las siempre actuales y complejas
migraciones en la Unién Europea, de Maria Elisa Cuadros Garrido. Asimismo, se incluye
un estudio de recursos humanos, sobre el trato en la banca, de Aima Rodriguez Sanchez
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E Editorial M. Miharro Yanini

y Andrés Salas Vallina. Por lo que respecta a los dialogos con la jurisprudencia, contamos
con un muy distinguido y reconocidisimo plantel de comentaristas, que examinan cinco
sentencias del maximo interés y actualidad, a saber: las Sentencias del Tribunal Supre-
mo 49/2025, de 23 de enero, 102/2025, de 5 de febrero, y 1015/2024, de 11 de julio; del
Tribunal Constitucional 28/2025, de 10 de febrero, y del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia 419/2025, de 29 de enero.

Como siempre, desde estas paginas agradecemos intensamente la colaboracién de las
autoras y los autores de estos estudios y comentarios jurisprudenciales, y queremos tam-
bién dar las gracias a las personas que nos siguen y nos leen por la atenciéon que nos pres-
tan, pues son quienes cada dia dan impulso a nuestro trabajo.

Como citar: Mifiarro Yanini, M. (2025). La nueva regulacion del procedimiento para reducir la edad de jubilacion
por coeficientes por la excepcional penosidad, toxicidad, peligrosidad e insalubridad de la
actividad desarrollada: mucho mas que una regulacion rituaria. Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, 487, 7-16. https://dol.org/10.51302/rtss.2025.24679
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Extracto

Las tecnologias de biometria son uno de los sistemas escogidos para dar cumplimiento a la
obligacion legal de registro horario del articulo 34.9 del Estatuto de los Trabajadores (ET). A pesar
de que esta provisiéon de la normativa laboral no incluye mencion alguna a la privacidad de las
personas trabajadoras, el empleo de esta tipologia de sistemas implica el tratamiento de datos
biométricos y, por tanto, la observancia del Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD).
En este sentido, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) considera que el articulo
34.9 del ET no es lo suficientemente expreso para levantar la prohibicién de tratamiento que el
RGPD configura sobre los datos biométricos. No obstante, esta interpretacion, que contribuye
a la salvaguarda del derecho a la proteccion de datos, se contrapone, en cierta manera, a una
jurisprudencia tendente a considerar que el tratamiento de los datos biométricos con fines de
registro horario es proporcional y a una negociacién colectiva que se aleja de su tradicional
papel garantista. En el presente trabajo se expone cuales son los criterios de la AEPD y de
la jurisprudencia; se plantea si pudieran verse modificados o reforzados a raiz de la reforma
propuesta en materia de registro horario, aprobada en segunda vuelta el pasado 6 de mayo
de 2025 por el Consejo de Ministros; y se examina cudl es la intervencion de la negociacion
colectiva. Partiendo de este andlisis, se propone incluir una prohibiciéon de tratamiento de
los datos biométricos para el control horario en la normativa laboral, con el fin de corregir la
inseguridad juridica existente en la materia.
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Abstract

Biometric technologies are one of the systems chosen to comply with the legal obligation to
record working hours in Article 34.9 of the Workers' Statute. Although this provision of labour
legislation does not include any mention of the privacy of workers, the use of this type of
system implies the processing of biometric data and, therefore, compliance with the General
Data Protection Regulation. In this regard, the Spanish Data Protection Agency considers that
Article 34.9 of the Workers' Statute is not sufficiently express to lift the prohibition on processing
of biometric data that the GDPR sets out. However, this interpretation, which contributes to
safeguarding the right to data protection, is to some extent at odds with a case law that tends
to consider that the processing of biometric data for time registration purposes is proportional
and with collective bargaining that is moving away from its traditional role as a guarantor. The
present study reviews the criteria of the Spanish Data Protection Agency and the case law; it
considers whether they could be modified or strengthened as a result of the proposed reform
on time recording, approved in the second round on 6 May 2025 by the Council of Ministers;
and it examines the role of collective bargaining. On the basis of this analysis, it is proposed
to include a prohibition on the processing of biometric data for time and attendance control in
labour legislation, in order to correct the existing legal uncertainty in this area.
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1. Introduccion

Las tarjetas magnéticas, las claves PIN, el fichaje mediante aplicaciones informaticas
0 paginas web, el reconocimiento facial, el escaner de huella dactilar, etc. son algunos de
los métodos que permiten dar cumplimiento a la obligacién legal de registro de la jornada
diaria. No obstante, no todos ellos interfieren de la misma manera en los derechos funda-
mentales de las personas trabajadoras, teniendo una especial injerencia en el derecho a la
proteccion de datos y en el derecho a la intimidad las tecnologias de biometria, tales como
los sistemas de verificacion del rostro o de la huella dactilar.

Si bien se trata de tecnologias que no pueden ser calificadas como novedosas (Rodri-
guez-Pifiero Royo, 2019, p. 92), la concienciacién de las personas trabajadoras sobre sus
implicaciones se ha visto acrecentada recientemente. De hecho, la AEPD ha reportado un
mayor nimero de reclamaciones sobre la materia en los Ultimos afios2. Ante el aparente in-
cremento de la concienciacién y los cambios normativos planteados sobre el registro hora-
rio, debe ser sefialado que la AEPD y la jurisprudencia sostienen opiniones dispares acerca
de la legitimidad del uso de datos biométricos para control horario, lo que ocasiona un es-
cenario de inseguridad y desproteccion juridica.

Asi, en el presente trabajo se expondra cudles son los criterios sostenidos por la AEPD y
la jurisprudencia respecto al tratamiento de datos biométricos con fines de registro horario;
si estos pudieran ser susceptibles de algin cambio ante la posible aprobacion del proyecto
de Ley para la reduccion de la duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo y la garantia
del registro de jornada y el derecho a la desconexion, el registro de jornada y el derecho a la
desconexion, y cudl es el papel de la negociacion colectiva en esta area. Con todo, se sos-
tendrd, en primer lugar, que incluir una prohibicién expresa de tratamiento de datos biomé-
tricos con fines de control horario en la normativa laboral permitiria corregir la inseguridad
juridica y adoptar una posicion mas garantista del derecho a la proteccion de datos de las

' Ello no implica que el resto de los sistemas de registro no puedan suponer un riesgo para la privacidad

de las personas trabajadoras, e incluso para otros derechos como el derecho a la vida, a la proteccién
de la salud, a la no discriminacién o incluso a la conciliacion de la vida laboral y familiar (Gémez-Millan
Herencia, 2020, pp. 254-255).

2 La AEPD recogid, en su Memoria anual de 2023, que:

Las reclamaciones por el tratamiento de datos no son adn muy numerosas en datos absolutos,
pero también estan en claro crecimiento, habiéndose triplicado en estos dos afios, principalmente
por su uso en sistemas de verificacion de identidad para el acceso a todo tipo de instalaciones,
especialmente en el &mbito laboral y relacionadas con el control de jornada (p. 154).
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personas trabajadoras. En segundo lugar, que las tecnologias biométricas de registro ho-
rario no cumplen con el requisito de necesidad del principio de proporcionalidad. Y, en ter-
cer lugar, que la reforma propuesta por el proyecto de ley no deberia suponer, en principio,
el levantamiento de la prohibicion de tratamiento que versa sobre los datos biométricos.

2. La obligacion legal de registro horario

El articulo 35.5 del ET (RDLeg. 1/1995, de 24 de marzo) recogia la obligacién de regis-
trar dia a dia la jornada laboral de cada persona trabajadora «a efectos del cémputo de
horas extraordinarias»®. No obstante, aparte de contemplar esta obligacion respecto a las
horas que excedian de las ordinarias, no desarrollaba la manera en la que debia efectuarse
el registro; generando, por tanto, una clara inseguridad juridica (Rodriguez Martin-Retor-
tillo, 2022). Las dudas que suscitaba la norma —centradas principalmente en el debate de
si era necesario efectuar un registro de la jornada completa o unicamente de las horas ex-
traordinarias— no fueron resueltas ni aclaradas con la reforma del ET, aprobada por el Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (Montesdeoca Suarez, 2022, p. 174). La nor-
mativa conservo y no amplid, en un inicio, los preceptos relativos a la obligacion de registro
horario; manteniendo asi la litigiosidad que giraba en torno a la materia y que resultd en el
dictamen de las conocidas sentencias de la Audiencia Nacional (AN) de 4 de diciembre de
2015 (rec. 301/2015) y del Tribunal Supremo (TS) de 23 de marzo de 2017 (rec. 81/2016).
Sin entrar en mayores detalles al respecto, el debate fue zanjado, al menos en lo referente
al corazén de la cuestion, con la introduccion del apartado noveno del articulo 34 del ET y
el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 14 de mayo de
2019, asunto C-55/18 (Rodriguez Pastor, 2019, pp. 17-20).

Por una parte, el Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de pro-
teccidn social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, modificod
el articulo 34 del ET, ampliando la obligacion de registrar la jornada mas alla de las horas
extraordinarias, y recogiendo, asi, el deber empresarial de contabilizar «el horario concreto

3 Esta obligacion de registrar la jornada laboral se amplié posteriormente para las personas trabajadoras a

tiempo parcial, mediante la aprobacién del Real Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas
para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores. Ademas, estaba
contemplada en otros supuestos concretos: trabajadores méviles, trabajo en la marina mercante, traba-
jadores moviles en el transporte ferroviario en servicios de interoperabilidad transfronteriza y trabajado-
res desplazados (Rodriguez Pastor, 2019, p. 39).

Por una parte, la AN considerd que la Unica forma de controlar si se superaban los limites de la jornada
ordinaria era registrando la jornada diaria completa (FJ 2). Y, por otra parte, el TS, resolviendo el recurso
de casacion interpuesto frente a la sentencia de la AN, entendié que el articulado no contemplaba la
obligacion de un registro de jornada diaria, por lo que no podia ser exigido, a pesar de que fuera conve-
niente una reforma de la norma (FJ 5).
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de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada persona trabajadora». Con escasa
diferencia de tiempo, por otra parte, se pronuncié el TJUE, en el asunto C-55/18, acerca
de la adecuacion de la normativa espanola a la Directiva 2003/88, de 4 de noviembre de
20083, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo. En dicha
sentencia se reconocié que para poder comprobar que se ha respetado la duracion maxi-
ma del tiempo de trabajo semanal (art. 6 de la directiva) y los periodos minimos de des-
canso diario y semanal (arts. 3 y 5) era esencial determinar el nimero de horas de trabajo
diario y semanal (FJ 49).

En este sentido, si bien tanto la reforma normativa como la resolucién del TUUE permi-
tieron zanjar la duda respecto a la obligatoriedad de llevar un registro de la jornada diaria
de cada persona trabajadora, estos instrumentos juridicos introdujeron escasas referencias
sobre la forma en la que debia ser efectuado dicho registro (Rodriguez-Pifiero Royo, 2020;
Gomez-Millan Herencia, 2020, p. 223).

Asi, el articulo 34.9 del ET traslada la facultad de organizar y documentar el registro ho-
rario a la negociacion colectiva o a los acuerdos de empresa; afiadiendo que, en ausencia
de ambos, la empresa podra decidir la forma de efectuarlo unilateralmente, no obstante,
previa consulta con los 6érganos de representacion de las personas trabajadoras en su caso
(Cristébal Roncero, 2020, p. 609). Y en adicion a esta remisién expresa a la negociacion co-
lectiva, el precepto Unicamente indica que los registros deberan conservarse durante cua-
tro afios y permanecer «a disposicion de las personas trabajadoras, de sus representantes
legales y de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social». De esta forma, la empresa
debe permitir que las personas interesadas puedan acceder a la documentacion en cual-
quier momento; informacién que debe estar fisicamente en el centro de trabajo o ser ac-
cesible desde el mismo®.

Por otra parte, en relacién con la regulacion europea, el Tribunal de Justicia indica, en la
resolucion de 14 de mayo de 2019, que para «garantizar el efecto Util de los derechos reco-
gidos en la Directiva 2003/88 [...] los Estados miembros deben imponer a los empresarios
la obligacion de implantar un sistema objetivo, fiable y accesible [...]» (FJ 60).

De esta manera, la normativa actual, tanto europea como espafola, no impone una forma
concreta de conducir el registro de la jornada; sino que recoge, por el contrario, unas di-
rectrices generales (Alfonso Mellado, 2019, p. 59). Se entiende, por tanto, y asi lo ha plas-
mado el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, en la Guia sobre el registro
de jornada, que se admite «cualquier sistema o medio, en soporte papel o telematico, apto

5 En este sentido se pronuncia la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en el Criterio Técnico

101/2019, en materia de registro de jornada (p. 12).
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para cumplir el objetivo legal, esto es, proporcionar informacion fiable, inmodificable y no
manipulable a posteriori». Aunque cabe matizar que la AN considerd que la firma en papel
no era un sistema fiable (Sentencia 22/2022, de 15 de febrero).

En un inicio, esta falta de concrecion puede entenderse como un rasgo positivo porque
otorga a la empresa la libertad de escoger el mecanismo o sistema de registro que mejor
se adapta a sus circunstancias concretas®’. No obstante, tal margen de maniobra sin ga-
rantias también puede jugar en detrimento de los derechos fundamentales de las personas
trabajadoras®. En este sentido, la normativa laboral abarca aspectos estrictamente labo-
rales, absteniéndose de pronunciarse sobre los derechos fundamentales a la intimidad y
a la proteccién de datos que pudieran verse afectados en el proceso de fichaje (Mufoz
Ruiz, 2023, p. 36).

Una de las areas en las que se reflejan las consecuencias de este desamparo juridico
es en el empleo de herramientas de registro horario que implican el tratamiento de datos
biométricos, tales como sistemas de reconocimiento facial o de escaneo de la huella dac-
tilar. Asi, de la lectura exclusiva del articulo 34.9 del ET se podria concluir que este tipo de
tecnologias son plenamente validas para el cumplimiento de la obligacion de registro, por
cuanto proporcionan informacién fiable sobre el inicio y fin de la jornada. Y esto seria asi
siempre y cuando no se contemplase la normativa en materia de proteccién de datos y, en
concreto, el RGPD (Reglamento 2016/679)°.

El hecho de que el poder legislativo en el articulo 34.9 del ET haya omitido cualquier
referencia al derecho a la proteccién de datos o a las garantias en el tratamiento de datos
biométricos que la normativa especifica contempla, genera o, mas bien, aumenta la inse-
guridad juridica, dado que promueve la disparidad de criterios sostenidos, en la materia,
por la jurisprudencia y la AEPD'. Para comprender la problematica, es relevante sefialar la
naturaleza de esta tipologia de datos personales y su regulacion en el RGPD.

La normativa reconoce flexibilidad a la empresa siempre y cuando el sistema empleado garantice «la
fiabilidad y veracidad de los datos» (Garcia Coca, 2020).

En este sentido, el TJUE, en la Sentencia de 14 de mayo de 2019, entendié que recae sobre los Estados
miembros la facultad de definir el sistema, «especialmente la forma que este debe revestir, teniendo en
cuenta, en su caso, las particularidades propias de cada sector de actividad de que se trate e incluso
las especificidades de determinadas empresas, como su tamano» (FJ 63).

En términos generales, la digitalizacion en ambito laboral, ante «la falta de un marco legal adecuado
coloca a las personas trabajadoras en una situacion de desventaja» (Pérez del Prado, 2023, p. 118).

La Ley orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los dere-
chos digitales (LOPDPGDD) no incluye una regulacion adicional sobre el control biométrico, a pesar de
que si que regula otros instrumentos de control digital (arts. 87, 89 y 90) (Gonzalez Moreno, 2019).

0 véase Rodriguez-Pifiero Royo (2019).
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3. Categorizacion de los datos biométricos y obligaciones
concretas del responsable del tratamiento

Los datos biométricos hacen referencia a las caracteristicas fisicas, fisioldgicas o con-
ductuales de una persona fisica que permiten o confirman la identificacion Unica de la misma
(art. 4.14 RGPD)'"". En términos generales, engloba toda aquella informacién que es gene-
rada por el propio cuerpo del sujeto (Gomez Sanchez, 2021, p. 1043).

Como indica el GT29, en su Dictamen 3/2012 sobre la evolucion de las tecnologias bio-
métricas, dentro de esta tipologia de datos se incluyen multiples rasgos del individuo tales
como: el rostro, la huella dactilar, el iris, la retina, la voz, el ADN, la firma manuscrita, la
forma de caminar, etc. De esta manera, los datos biométricos no son tratados exclusiva-
mente cuando se emplean técnicas de reconocimiento facial o de escaneo de la huella dac-
tilar. No obstante, deben ser resaltadas estas dos tecnologias en concreto porque son las
que generalmente se emplean en el registro horario, o al menos las que estan presentes en
los procedimientos conducidos por la AEPD (entre otros, PS/00617/2010, PS/00232/2015,
PS/00218/2021, PS/00544/2022, PS/0074/2024, PS/00545/2023).

El hecho de que los datos biométricos sean Unicos y permanentes, permitan distinguir
a una persona concreta (Rodriguez-Pifiero Royo, 2019, p. 94) y eviten, en gran medida, la
posibilidad de que el registro horario sea efectuado por otra persona trabajadora constitu-
ye una de las principales razones por la que las empresas deciden implantar sistemas que
implican su tratamiento (Poquet Catala, 2020)2.

En este sentido, dado que los datos biométricos engloban caracteristicas de las que la
persona no puede liberarse, desprenderse o modificar en la mayoria de los casos (Garriga
Dominguez, 2023, p. 124), el tratamiento de esta tipologia de datos puede entrafar una no-
table intromision en los derechos y libertades fundamentales de la persona titular de estos
(considerando 51 RGPD). A este respecto, la AEPD sefala reiteradamente en sus resolu-
ciones que una intrusién en el sistema en el que esta almacenado el dato biométrico puede
suponer un robo de identidad perpetuo (por todas, AEPD, PS/00074/2024). Se trata de una
incidencia que ademas afecta al resto de sistemas en los que la persona trabajadora tenia
introducidos sus datos biométricos como, por ejemplo, aplicaciones bancarias o sanitarias

" El Grupo de Trabajo del articulo 29 (GT29), en su Dictamen 3/2012 sobre la evolucién de las tecnolo-
gias biométricas incluyé también como datos biométricos los elementos psicolégicos (Rodriguez-Pifiero
Royo, 2019).

La evitacién del fraude es la ventaja por excelencia que proporcionan las tecnologias de biometria. Esto
se debe a que, a diferencia de lo que ocurre con las tarjetas magnéticas, los datos biométricos son,
en principio, «absolutamente intransferibles» (Selma Penalva, 2010). No obstante, también influye en la
decision de emplearlas el progreso tecnoldgico que han experimentado estas tecnologias (Rodriguez-
Pifiero Royo, 2019, p. 92) y el reducido coste de su instalacién (Fernandez Orrico, 2020).
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a las que se accede identificando a la persona usuaria mediante el reconocimiento de su
rostro o de su huella dactilar (AEPD, PS/00218/2021).

También debe ser subrayado que los datos biométricos pueden contener informacion
adicional de la persona que identifican referente a su salud, origen étnico o racial, religion
e incluso héabitos o lugar de residencia'® (European Data Protection Board -EDPB-, 2023),
pudiendo, por tanto, un uso indebido de los mismos acrecentar la injerencia en la vida pri-
vada de la persona (Poquet Catala, 2020)'.

Es por estas razones por las que el RGPD ha querido otorgar al tratamiento de datos
biométricos una proteccion que podria ser calificada como reforzada o especial (Garriga Do-
minguez, 2023, p. 120). Y ello parte de la categorizacion de este tipo de datos como datos
de caracter sensible (art. 9.1 RGPD).

Asi, atendiendo a los articulos 6, 9 y 35 del RGPD, para poder realizar un tratamiento de
datos biométricos, deben ser observados y superados tres elementos’. En primer lugar,
sobre los datos biométricos, al formar parte de la categoria especial de datos personales,
se cifie una prohibicion general de tratamiento (art. 9.1 RGPD), que Unicamente puede ser
levantada si confluye una de las excepciones descritas en el apartado segundo de dicho
precepto. De esta forma, previa instalaciéon de un sistema de reconocimiento facial o de es-
caneo de la huella dactilar, la empresa debera cerciorarse de que el tratamiento se encuen-
tra justificado sobre la base de algunas de las excepciones contempladas en el articulo. En
segundo lugar, tras quedar levantada la prohibicion de tratamiento, se debera comprobar si
concurre una base legitimadora del tratamiento de datos personales; es decir, si el empleo
de los datos biométricos es licito, por cuanto se cumple al menos una de las condiciones
descritas en el articulo 6.1 del RGPD (AEPD, 2023). Y, por ultimo, con caracter previo a la
instalacion del sistema, la empresa tendra la obligacién de elaborar —y superar- una eva-
luacion de impacto relativa a la proteccién de datos (EIPD), que debera incluir, entre otros
aspectos, una demostracion de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad del tratamiento

3" De hecho, el Reglamento de Inteligencia Artificial (Reglamento (UE) 2024/1689, de 13 de junio de 2024)
prohibe, en su articulo 5.1 g):

La introduccion en el mercado, la puesta en servicio para este fin especifico o el uso de sistemas
de categorizacion biométrica que clasifiquen individualmente a las personas fisicas sobre la base
de sus datos biométricos para deducir o inferir su raza, opiniones politicas, afiliacion sindical,
convicciones religiosas o filosoficas, vida sexual u orientacién sexual [...].

4 Como sefala Escajedo San Epifanio (2017), han sido realizados estudios que indican que las peculiari-
dades de las impresiones dactilares pueden revelar, por ejemplo, la existencia de leucemia, esquizofre-
nia o trastorno bipolar.

5 Se recalcan tres elementos, lo que no exime del cumplimiento del resto de los preceptos del RGPD,
entre los que se incluyen los principios del tratamiento (art. 5) o el derecho de informacion (arts. 12, 13
y 14).
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(AEPD, 2023), asi como una evaluacion de los potenciales riesgos para los derechos de las
personas trabajadoras y una prevision de medidas concretas para mitigarlos (art. 35.7 RGPD).

Con todo lo expuesto, considerando las exigencias recogidas en la normativa de pro-
teccién de datos y la obligacion de registro del articulo 34.9 del ET, la AEPD entiende que
no pueden ser tratados los datos biométricos con fines de control horario.

4. El criterio de la AEPD en el tratamiento de datos biométricos
con fines de control horario

Por una parte, la AEPD razona que la empresa inicialmente si que esté legitimada para
tratar los datos personales de la plantilla, por cuanto, debido a la existencia de una relacion
contractual, concurre la base de licitud del articulo 6.1 b): «el tratamiento es necesario para
la ejecucién de un contrato en el que el interesado es parte [...]» (por todas, PS/00545/2023).
No obstante, si bien se puede entender superado el articulo 6 del RGPD, la AEPD (2023)
recuerda que ello no implica que se permita el tratamiento de datos biométricos, dado que
se debera acreditar el levantamiento de la prohibicién que versa sobre el mismo. En este
sentido, existen dos excepciones aplicables al presente supuesto: que la persona intere-
sada haya prestado su consentimiento (art. 9.2 a), o que el tratamiento sea necesario para
el cumplimiento de obligaciones y el ejercicio de derechos especificos de la persona res-
ponsable del tratamiento o de la persona interesada en el ambito del derecho laboral y de
la seguridad y proteccién social, en la medida en que asi lo autorice el derecho de la Union,
de los Estados miembros o un convenio colectivo con arreglo al derecho de los Estados
miembros que establezca garantias adecuadas del respeto de los derechos fundamentales
y de los intereses de la persona interesada (art. 9.2 b).

4.1. El levantamiento de la prohibicion via articulo 9.2 b) del
RGPD

Comenzando por la segunda de ellas, el criterio actual de la AEPD (2023) es conciso: el
articulo 34.9 del ET no es lo suficientemente explicito para levantar la prohibicion de trata-
miento (ni por ende el art. 20.3 ET'). Se trata de una interpretacion efectuada en vista de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) y del TJUE. Por una parte, el TC en sus

6 Antes de la introduccién del apartado noveno del articulo 34 del ET, la Autoridad Catalana de Proteccion
de Datos, en su Dictamen CNS 63/2018, entendioé que la utilizacién del articulo 20.3 del ET como obliga-
cion legal habilitante para el levantamiento de la prohibiciéon de tratamiento de datos biométricos podia
generar dudas, por cuanto el precepto en ninglin momento hacia referencia a una autorizacion para el
empleo de categorias especiales de datos con fines de control horario o de otro tipo.
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Sentencias 76/2019 y 292/2000 indica que cualquier injerencia a un derecho fundamental
regulada por ley debe realizarse mediante reglas precisas que permitan previsiblemente co-
nocer los limites que imponen. Siguiendo esta linea, el TJUE ha argumentado, en multiples
resoluciones (p. €j., de 4 de julio de 2023, asunto C-252/21), que el articulo 9.2 del RGPD
debe ser interpretado de manera restrictiva, puesto que introduce excepciones a la prohi-
bicion de tratamiento de categorias de datos sensibles, que requieren de una especial pro-
teccion. Atendiendo a la ausencia de mencion expresa al tratamiento de datos biométricos,
la AEPD (2023) entiende que el articulo 34.9 del ET no incorpora una obligacién legal habi-
litante a la luz del articulo 9.2 b) del RGPD.

4.2. La acreditacion de la necesidad del sistema de biometria

Ademas, el propio articulo 9.2 b) del RGPD exige el cumplimiento de un segundo requi-
sito: la acreditacién de la necesidad del tratamiento de esta tipologia de datos. Se trata de
un supuesto en el que se vincula la legitimidad del tratamiento a la observancia del princi-
pio de minimizacion de datos personales del articulo 5.1 ¢) del RGPD (Troncoso Reigada,
2021, p. 876).

El principio de minimizacion de datos implica que solamente seran tratados los datos
personales cuando sean adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario para los fines
previstos. En este sentido, el considerando 39 incluye una puntualizacion al respecto, indi-
cando que los datos personales Unicamente deberan ser empleados si la finalidad del trata-
miento no pudiera lograrse razonablemente por otros medios. Asi, el GT29, en su Dictamen
3/2012 sobre la evolucion de las tecnologias biométricas, recoge que «es preciso considerar
previamente si el sistema es necesario para responder a la necesidad identificada, es decir,
si es esencial para satisfacer esa necesidad» (p. 8). Asimismo, matiza que se debe ponderar
si «la pérdida de intimidad resultante es proporcional a los beneficios esperados», enten-
diendo que la comodidad o el ahorro econémico no suponen un beneficio relevante (p. 8).

De esta forma, con el fin de acreditar la necesidad del tratamiento, deben ser analizadas
todas las opciones de sistemas de registro disponibles, y razonar por qué ha sido escogi-
da una tecnologia de biometria (AEPD, PS/00170/2023) y por qué no existe otro sistema
apropiado menos intrusivo para los derechos de las personas trabajadoras (Rodriguez-Pi-
fiero Royo, 2020)".

7 A este respecto, se pronuncié el Comité de Ministros del Consejo de Europa en la Recomendacion CM/
Rec (2015) 5 relativa al tratamiento de datos personales en el entorno laboral indicando que: «The collec-
tion and further processing of biometric data should only be undertaken when it is necessary to protect
the legitimate interests of employers, employees or third parties, only if there are no other less intrusive
means available [...]».
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Este «test de necesidad» esta intimamente relacionado con el juicio de proporcionali-
dad de la medida implantada (Troncoso Reigada, 2021, p. 882). El GT29, en el Dictamen
2/2017 sobre el tratamiento de datos en el trabajo, razona que, previo tratamiento de los
datos personales

se debe realizar una prueba de proporcionalidad con el fin de determinar si el tra-
tamiento es necesario para lograr un fin legitimo, asi como las medidas que deben
adoptarse para garantizar que las violaciones de los derechos a la vida privada y
al secreto de las comunicaciones se limiten al minimo (p. 4).

Se trata de una provision que es reiterada en el articulo 35.7 b) del RGPD, cuando se
recoge que la EIPD debera incluir «una evaluacién de la necesidad y la proporcionalidad de
las operaciones de tratamiento con respecto a su finalidad».

En este sentido, la AEPD, cuando evalla la legitimidad de la tecnologia de biometria, va-
lora si supera el principio de proporcionalidad a la luz de la doctrina constitucional (AEPD,
PS/00074/2024). El TC entiende que la constitucionalidad de cualquier medida restricti-
va de derechos fundamentales debe observar el principio de proporcionalidad (por todas,
Sentencia 39/2016, de 3 de marzo)'®; consistente en el cumplimiento de tres requisitos o
condiciones: si la medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de ido-
neidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra mas moderada para
la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad), y, finalmente, si la
misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcio-
nalidad en sentido estricto) (por todas, Sentencia 186/200, de 10 de julio).

Bajo estas premisas, en aplicacion del principio de minimizaciéon de datos y de propor-
cionalidad, la AEPD descarta, entre otros aspectos, que la eleccion de la medida se efectie
exclusivamente escogiendo la mas rentable (AEPD, PS/00218/2021)'°. Ademas, sefiala que
no debe confundirse la necesidad con la utilidad del sistema, por lo que no debe optarse por
el medio mas practico o agil si es mas invasivo para la intimidad de las personas trabajado-
ras (AEPD, PS/00170/2023). Por otra parte, remarca que no puede entenderse acreditado
el caracter necesario cuando la empresa indirectamente demuestra que podia aplicar otro
sistema menos intrusivo; dado que, por ejemplo, durante la tramitacion del expediente, retira

8 Asimismo, este principio de proporcionalidad es un principio general de la legislacién de la Unién Euro-
pea (Mufioz Ruiz, 2023, p. 34), por cuanto se encuentra recogido en el articulo 52.1 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que indica que, respecto a los derechos y libertades de
la carta: «Solo se podran introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando
sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a
la necesidad de proteccién de los derechos y libertades de los demas».

% En este sentido, se pronuncia igualmente el GT29, en su Dictamen 3/2012 (p. 8).
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el sistema de reconocimiento facial e implementa un sistema de tarjetas eficaz para el cum-
plimiento de la misma obligaciéon (AEPD, PS/00361/2023). Por ultimo, la AEPD no considera
que sea suficiente acreditar o argumentar que el sistema de biometria no guarda la imagen
del rostro o de la huella dactilar en si. En ocasiones, la tecnologia empleada crea una plan-
tilla biométrica, a partir de unos patrones extraidos del rasgo personal, guardando exclusi-
vamente unos puntos de este y no almacenando la imagen completa (Mufioz Ruiz, 2023, p.
27). La AEPD entiende, a este respecto, que, si bien se trata de una medida de seguridad,
no determina que el sistema no suponga un riesgo para la proteccién de los datos de las
personas afectadas, por cuanto, la plantilla o hash permite identificar inequivocamente a la
persona trabajadora (de lo contrario, no cumpliria su funcién) (entre otras, PS/00361/2023).

4.3. El levantamiento de la prohibicién via articulo 9.2 a) del
RGPD: consentimiento

Quedando descartada la posibilidad de levantar la prohibicién via articulo 9.2 b) del RGPD
—a criterio de la autoridad espafiola—, cabe analizar si pudiera alzarse mediante el consenti-
miento de las personas trabajadoras afectadas por la instalacion de un sistema de registro
biométrico (art. 9.2 a) RGPD). Para dar respuesta a este planteamiento, se debe tener en
cuenta la naturaleza de las relaciones laborales (Todoli Signes, 2022). El desequilibrio con-
tractual existente entre las partes se contagia a cualquier tratamiento de datos personales
que pueda ocurrir en el lugar de trabajo (Cruz Villalon, 2020). Esta circunstancia dificulta
que pueda entenderse cumplido uno de los requisitos que exige el RGPD para interpretar
que el consentimiento ha sido validamente prestado: que el mismo sea libre® (art. 4.11 y
considerando 43?7).

Sobre esta materia, se pronuncié el GT29 en sus Directrices sobre el consentimiento
en el sentido del Reglamento 2016/679, sefialando que, atendiendo a la dependencia que
caracteriza la relacion entre la parte empleadora y la parte empleada, dificilmente podia in-
terpretarse que la persona trabajadora tenia la capacidad de negar el consentimiento «sin
experimentar temor o riesgo real de que su negativa produzca efectos perjudiciales» (p. 7).
A este respecto, el TS, en su Sentencia de 21 de septiembre de 2015 (rec. 259/2014), con-
siderd que el consentimiento no podia ser libre y voluntario por completo cuando la clausula
que autorizaba a la empresa a tratar los datos personales se encontraba incluida en el pro-

20 No puede calificarse como libre un consentimiento prestado por una persona que no se encuentra en
una «situacion real de poder elegir» (Del Castillo Vazquez, 2021, p. 952).

21 El considerando 43 puntualiza que:

Para garantizar que el consentimiento se haya dado libremente, este no debe constituir un funda-
mento juridico vélido para el tratamiento de datos de caracter personal en un caso concreto en el
que exista un desequilibro claro entre el interesado y el responsable del tratamiento [...].
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pio contrato de trabajo inicial. Y ello debido a que, en estos supuestos, existe el temor de la
persona trabajadora a no ser contratada si muestra su desacuerdo (Todoli Signes, 2021a).

No obstante, las dificultades que plantea la naturaleza de las relaciones laborales no
impiden que el consentimiento pueda entenderse libremente prestado, siempre y cuando,
como indica el GT29 en las Directrices sobre el consentimiento en el sentido del Reglamento
2016/679, la empresa asi lo demuestre (p. 7). En este sentido, el EDPB, en sus Directrices
5/2020 sobre el consentimiento en el sentido del Reglamento (UE) 2016/679 (adoptada el
4 de mayo de 2020) (EDPB, 2020)?2, plantea una opcién para revertir ese desequilibrio que
se genera entre las partes. Asi, se contempla la posibilidad de que el consentimiento sea
libre si la persona trabajadora dispone de una forma alternativa para dar cumplimiento a
la obligacion de registro que no implique la prestacion del consentimiento —por cuanto no
se requiera el empleo de datos sensibles—, y a condicion de que la eleccion efectuada no
tenga consecuencias adversas y se trate de servicios equivalentes (en interpretacion de los
apdos. 22 y 37). De esta forma, el consentimiento para el tratamiento de datos biométricos
con fines de control horario podria ser valido si la persona trabajadora tuviera la opcion de
cumplir el deber de fichar el inicio y el fin de la jornada, en las mismas condiciones (idénti-
co momento y lugar), con un sistema que no exigiese su consentimiento como podria serlo
el empleo de una clave PIN.

En este sentido, la AEPD (2023) entiende que si existe una alternativa que no implica
el tratamiento de datos sensibles significa que la tecnologia de biometria no seria estric-
tamente necesaria. Por lo que, nuevamente, en términos generales —salvo que la empresa
acreditase que el consentimiento es libre—, quedaria impedido el levantamiento de la pro-
hibicion, en este caso, via consentimiento en relacion con la preceptiva observancia del
principio de necesidad.

4.4. La obligacion de efectuar una EIPD

Por ultimo, el RGPD, en el articulo 35.1, establece que es obligatoria la realizacién de
una EIPD? cuando sea probable que el tratamiento «entrafie un alto riesgo para los dere-
chos y libertades de las personas fisicas». Con el fin de concretar los tratamientos que im-
plican un alto riesgo, la norma europea reconoce a las autoridades de control la facultad
de elaborar y publicar una lista de los tipos de operaciones de tratamiento que requieran
de una evaluacién de impacto (apdo. cuarto). A este respecto, la AEPD elaboro la Listas de

22 https://www.edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_guidelines_202005_consent_es.pdf

23 A este respecto, la AEPD publicé en junio de 2021 una Guia sobre la gestion del riesgo y evaluacion de
impacto en tratamientos de datos personales (https://www.aepd.es/guias/gestion-riesgo-y-evaluacion-
impacto-en-tratamientos-datos-personales.pdf) en la que se detallan las instrucciones necesarias para
la elaboracién de la EIPD.
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tipos de tratamiento de datos que requieren evaluacion de impacto relativa a proteccion
de datos (art. 35.4) (publicada el 6 de mayo de 2019), en la que incluy6 expresamente los
tratamientos que impliquen el uso de datos biométricos con el propdsito de identificar de
manera unica a una persona fisica.

Dicho esto, es relevante matizar que el deber de realizar una evaluacion de impacto se
enmarca en la obligacion general de la persona responsable de gestionar adecuadamente
los riesgos derivados del tratamiento (art. 24.1 RGPD); es decir, forma parte de las medidas
de responsabilidad proactiva (Mufioz Ruiz, 2023, p. 77)?*. Asi es indicado por el GT29, en
sus Directrices sobre la EIPD y para determinar si el tratamiento «entrana probablemente
un alto riesgo» a efectos del Reglamento (UE) 2016/679, cuando reconoce que la EIPD es
un «proceso concebido para describir el tratamiento, evaluar su necesidad y proporcionali-
dad y ayudar a gestionar los riesgos para los derechos y libertades de las personas fisicas
derivados del tratamiento de datos personales evaluandolos y determinando las medidas
para abordarlos» (p. 4).

De esta forma, en la EIPD, aparte de demostrar que el sistema supera el triple juicio de
proporcionalidad, se debera incluir necesariamente un analisis de los riesgos (incluida la tasa
de falsa aceptacion®) y una descripcion de las medidas técnicas, organizativas y de seguri-
dad implementadas (AEPD, PS/00170/2023, PS/00074/2024), tales como: la codificacién de
la plantilla o el no almacenamiento de esta en internet (AEPD, PS/00361/2023). Ademas, se
trata de una obligacién que debe completarse, en todo caso, en un momento anterior a la
instalacion del sistema e incluso previa decisién de su implantacién?. Por ello, se descar-
ta que pueda elaborarse cuando la decisidn ya estaba avanzada (AEPD, PS/00419/2024).

24 Las consecuencias negativas en los derechos y libertades de las personas trabajadoras que pueden
surgir de no haber mitigado correctamente los riesgos «pueden suponer la comisién de diversas infrac-
ciones (por ejemplo: incumplimiento de obligaciones o principios, o bien no atender adecuadamente a
derechos de las personas afectadas)» e incluso «pueden llegar a producir dafos y perjuicios materiales
o morales, algunos irreparables» (Miralles Lopez, 2021, p. 2155). En todo caso, no realizar la EIPD cuan-
do es obligatoria puede ser sancionado con hasta 10.000.000 euros o hasta una cuantia equivalente al
2 % como maximo del volumen de negocio total anual global del ejercicio financiero anterior (art. 83.4 a)
RGPD).

Respecto a este punto, es relevante sefialar que el reconocimiento biométrico no es una tecnologia
infalible. Por ello, se debe hacer un estudio de la probabilidad de que el sistema rechace a un individuo
registrado o acepte a otro que no lo esta. Como remarca Escajedo San Epifanio (2017), se debe tener en
cuenta la tasa de aceptacion errénea y la tasa de falso rechazo.

25

26 E| GT29, en las Directrices sobre la EIPD (adoptadas el 4 de abril de 2017), aparte de mencionar que

«la EIPD debe iniciarse tan pronto como sea viable en el disefio de la operacion de tratamiento incluso
aunque algunas de las operaciones de tratamiento no se conozcan aun», remarca que se trata de un
proceso continuo que debe actualizarse cuando se producen cambios (p. 16).
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En términos generales, la AEPD concibe la EIPD como un verdadero juicio que debe su-
perarse (PS/00170/2023), y no, segun sefiala en la Guia sobre gestion del riesgo y evaluaciéon
de impacto en tratamientos de datos personales, como un mero tramite formal «plasmado en
un documento sobre el que se puedan realizar cambios minimos para adaptarlo a cualquier
tratamiento» (p. 25). Igualmente, resulta de interés remarcar que, aunque pueda servir para
demostrar la observancia de las exigencias del RGPD (p. €j., si se plasma en la evaluacién
cudl es la base legitimadora del tratamiento)?, la verificacion del cumplimiento normativo
es un requisito previo a su ejecucioén. Asi, la AEPD —en el documento titulado: Lista de ve-
rificacion para determinar la adecuacién formal de una EIPD y la presentacién de consulta
previa?®- entiende que «la ausencia de una base juridica constituiria un requisito no subsa-
nable mediante otras medidas de cumplimiento» (p. 10).

En atencidn a las particularidades de la evaluacion de impacto, las resoluciones de la
AEPD suelen sancionar a las personas responsables por incumplir con el deber del articulo
35 del RGPD; principalmente debido a la ausencia de elaboracién de este proceso (AEPD,
PS/00074/2024, PS/00361/2023) y a la no superacién del principio de proporcionalidad
(AEPD, PS/00419/2024, PS/00170/2023).

Por todo lo expuesto, se puede concluir que, en definitiva, el criterio de la AEPD des-
carta cualquier posibilidad de interpretar que el tratamiento de datos biométricos con fines
de registro horario —a la vista del art. 34.9 ET- se adecua a la normativa de protecciéon de
datos. No obstante, esta posicidén garantista del derecho a la proteccién de datos que os-
tenta la AEPD entra en contraposicion con la linea jurisprudencial sostenida en la materia
hasta la fecha.

5. Mayor permisibilidad del tratamiento de datos biométricos
por la jurisprudencia antes de la aprobacion del RGPD

En 2007, el TS se pronuncié sobre la licitud del empleo de un sistema de control de ho-
rario —instaurado por el Gobierno de Cantabria— que funcionaba a través de la lectura bio-
métrica de la mano de las personas trabajadoras. En su Sentencia de 2 de julio de 2007
(Sala de lo Contencioso-administrativo, rec. 5017/2003), reconocié que el uso de esta tec-
nologia no suponia una vulneracion del articulo 18 de la Constitucion espafiola (CE), sino
que respondia a una finalidad «plenamente legitima» (FJ 7). En referencia al mismo sistema
de registro, el TC, en el Auto 57/2007, de 26 de febrero, inadmitié un recurso de amparo

2T Esta facultad es detallada por el GT29, en las Directrices sobre la evaluacién de impacto (p. 4).

28 Se trata de uno de los documentos elaborados por la AEPD para ayudar a las personas responsables del
tratamiento a elaborar la EIPD: https://www.aepd.es/documento/lista-verificacion-eipd-consulta-previa.
docx
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por carecer de contenido constitucional, al entender que la tecnologia implantada por la
Administracion cantabra no lesionaba el derecho a la intimidad, pues habia sido adoptada
en atencidén a la normativa en materia de proteccion de datos (FJ 6).

Con parejo razonamiento se dictd, previamente, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia (TSJ) de Cantabria, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 10 de enero de 2003
(rec. 517/2002). En ella el TSJ reconoci6 la validez y eficacia de este tipo de tecnologias,
sefialando el «caracter imperfecto de los sistemas de control mas cominmente usados,
tanto el sistema de firma, por su posible manipulacién, como el sistema de reloj y ficha, por
no impedir la sustituibilidad en su cumplimiento» (FJ 9). Con posterioridad, el TSJ de la Re-
gién de Murcia, Sala de lo Social, en su Sentencia 47/2010, de 25 de enero, consider6 que
el sistema electrénico de captacion de huella digital que la empresa aplicaba no revestia
«caracteres de intromision ilegitima en la esfera de la intimidad».

Mas adelante, la AN, en su Sentencia de 19 de septiembre de 2019 (rec. 774/2018), aun
refiriéndose a un tratamiento de datos biométricos en un contexto ajeno al laboral (acceso
de la clientela a un gimnasio via escaner de huella dactilar), revocé la sancién impuesta por
la AEPD a la empresa, reconociendo que la medida superaba el principio de proporcionali-
dad. La AN argumentd que el sistema de acceso aparte de idéneo era necesario, debido a
que evitaba el intercambio de tarjetas -y, por tanto, el intrusismo y el fraude—, y proporcio-
nal en sentido estricto, dado que la empresa habia incorporado garantias en el tratamiento,
consistentes en no almacenar la huella en el sistema (sino el algoritmo) y en no emplear los
datos con un fin distinto (FJ 5).

Si bien estas resoluciones consideraron apropiado el tratamiento de datos biométricos,
debe ser senalado que fueron promulgadas a la luz de la Ley organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal —-normativa derogada—, que no in-
cluia los datos biométricos dentro de la categoria de datos especialmente protegidos (art. 7).

En este sentido, cabe remarcar que el poder legislativo europeo en el RGPD vierte una
prohibicion de tratamiento y, por tanto, una reforzada proteccion sobre determinadas ti-
pologias de datos porque considera que, por su naturaleza, el uso de estos datos «podria
entrafar importantes riesgos para los derechos vy las libertades fundamentales» (consi-
derando 51)?°. Esta naturaleza a la que se alude hace referencia a la estrecha vinculacién
de los datos sensibles con las caracteristicas mas delicadas o intimas de las personas,
ligadas directamente con su dignidad (Rebollo Delgado, 2021, p. 1016). Es por esta razén
por la que la posterior introduccién de los datos biométricos en la categoria de datos sen-

29 Aunque también se encontraba esta prohibicion de tratamiento en el articulo 8.1 de la Directiva 95/46/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos; provision que, no obstante, no incluia los datos biométricos.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 487 (julio-agosto 2025), pp. 17-52 | 33



E Estudios A. Navalén Arnal

sibles y el reconocimiento legal de su caracter especialmente vulnerable podria conducir
a un cambio en el criterio sostenido por los tribunales. Asi, aunque no constituye juris-
prudencia, la Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 2 de Alicante, 190/2023, de 15 de
septiembre, avanza en esta linea; al haber estimado la vulneracién del derecho a la inti-
midad de un trabajador, cuya imagen habia sido captada, para cumplir con la obligacién
de registro, sin su consentimiento expreso, sin el ofrecimiento de un sistema alternativo
y sin haber efectuado la previa EIPD®.

Sin embargo, cabe sefialar que tampoco puede asegurarse firmemente que esta va-
riacién en el juicio vaya a trasladarse a la jurisprudencia y doctrinal judicial, al menos de
manera uniforme. Y ello principalmente debido al hecho de que la jurisprudencia de los
Ultimos afos tiende a considerar la observancia de la legislacion en materia de proteccién
de datos como una cuestion de legalidad ordinaria en algunas materias (Todoli Signes,
2022, p. 238). Ademas, equipara la exigencia de acreditar la «necesidad» del tratamiento
(plasmada tanto en el principio de proporcionalidad como en el propio art. 9.2 b) RGPD)
con la conveniencia de la medida empresarial (Todoli Signes, 2022, p. 242). De esta forma,
a diferencia del criterio empleado por la AEPD, quien si que exige que se acredite que el
sistema es insustituible por otro menos intrusivo, los tribunales, como realiz6 la AN en la
Sentencia de 19 de septiembre de 2019, se focalizan, mas bien, en la eficacia e idoneidad
de la tecnologia.

Asi, el hecho de que la jurisprudencia y la AEPD mantengan posiciones interpretativas
—hasta la fecha— dispares genera inseguridad juridica tanto para las personas trabajado-
ras que pueden ver lesionados sus derechos fundamentales, como para las empresas
que se plantean implantar los sistemas de control biométrico (Rodriguez-Pifiero Royo,
2019, p. 104).

En atencion a lo expuesto, es importante analizar las implicaciones que tendra la reforma
del articulo 34.9 del ET planteada por el proyecto de Ley para la reduccion de la duracion
maxima de la jornada ordinaria de trabajo y la garantia del registro de jornada y el derecho
a la desconexion. Si bien esta reforma podria ser empleada para reforzar la proteccion de
los derechos fundamentales de las personas trabajadoras y zanjar el debate sobre la po-
sibilidad de emplear datos biométricos (p. €j., prohibiendo definitivamente las tecnologias
biométricas de registro horario), el texto que se propone, en mi opinién, no contribuye sino
a mantener la disparidad de criterios y a reforzar incluso la idea de que el tratamiento de
datos biométricos, en estos supuestos, es idéneo, necesario y proporcional.

30 Ademas, se encuentra la Sentencia del TS de 15 de enero de 2025 (Sala de lo Social, rec. 136/2023) que,
si bien se refiere a los datos relativos al registro salarial, considerd que la empresa no estaba obligada
a proporcionar informacion que permitiese identificar de forma inequivoca la retribucién individualizada
de una persona trabajadora porque no habia norma con rango de ley que lo previese.
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6. Las implicaciones de la reforma del registro de jornada
planteada por el proyecto de Ley para la reducciéon de la
duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo y la
garantia del registro de jornaday el derecho ala desconexién

El 4 de febrero de 2025, el Consejo de Ministros, con tramitacion por via de urgencia,
aprobo el anteproyecto de Ley para la reduccién de la duracién maxima de la jornada or-
dinaria de trabajo, el registro de jornada y el derecho a la desconexién. Posteriormente, el
anteproyecto de ley fue aprobado por el Consejo de Ministros, en su segunda vuelta, el 6
de mayo de 2025; iniciando asi la propuesta normativa su tramitaciéon parlamentaria. Es por
ello por lo que el 16 de mayo de 2025 se publico en el Boletin Oficial de las Cortes Genera-
les el proyecto de Ley para la reduccion de la duracion maxima de la jornada ordinaria de
trabajo y la garantia del registro de jornada y el derecho a la desconexion.

Se trata de un proyecto de ley que, si bien todavia debe superar los pertinentes trami-
tes parlamentarios, plantea una reforma del ET, en diversos ambitos, siendo uno de ellos
el registro de la jornada diaria.

Asi, el proyecto de ley decide suprimir el contenido del apartado noveno del articulo 34
del ET y crear un nuevo precepto bajo la denominacion de articulo 34 bis. Por una parte, el
articulado propuesto —si se mantiene en idénticos términos- recoge, en su apartado primero,
que: «La empresa mantendra un registro diario de jornada, realizado por medios digitales,
que garantice el cumplimiento efectivo de los requisitos previstos en este articulo. [...]». De
esta forma, la obligacién legal de efectuar un registro diario de jornada se ve complemen-
tada con el deber empresarial de ejecutarlo a través de medios digitales.

Por otra parte, continuando con las modificaciones propuestas, el apartado segundo,
introduce el deber de garantizar «la objetividad, la fiabilidad y la accesibilidad del registro
de jornada». Y para el cumplimiento de estas garantias, establece cinco premisas concre-
tas, siendo las dos primeras de interés para el presente estudio:

a) Las personas trabajadoras practicaran los asientos de forma personal y directa,
inmediatamente al inicio y finalizaciéon de cada jornada, de forma que la empresa
no pueda condicionar su contenido [...] [, y]

b) Para garantizar la autenticidad y la trazabilidad de los datos reflejados en el re-
gistro, este debera permitir identificar inequivocamente a la persona trabajadora
que lo realiza, asi como las eventuales modificaciones de los asientos efectuados.

Por ultimo, debe ser sefialado que se remite a la negociacion colectiva y al desarrollo
reglamentario para la concrecioén de las especificidades relativas al registro (apdos. 5y 6).
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En este punto, cabe plantearse si los cambios introducidos en el precepto podrian con-
llevar un cambio en el criterio sostenido por la AEPD. En otras palabras, cabe analizar si la
obligacion de registro horario en los términos propuestos podria ser suficiente para levan-
tar la prohibicion de tratamiento de datos biométricos, sobre la base del articulo 9.2 b) del
RGPD. La respuesta a esta pregunta requiere, en primer lugar, considerar si la forma en la
que ha sido configurado el deber de registro es lo suficientemente concreta para entender
que habilita al tratamiento de datos biométricos, y, en segundo lugar, si, de acuerdo con la
redaccion propuesta, las tecnologias de biometria superarian el principio de proporcionalidad.

6.1. La concrecion de la obligacion de registro

Respecto a la primera cuestion planteada, es de interés traer a colacion de nuevo la
jurisprudencia del TC. En la Sentencia 76/2019, de 22 de mayo, el TC reconoce que las li-
mitaciones de un derecho fundamental establecidas por una ley «pueden vulnerar la Cons-
titucion si adolecen de falta de certeza y previsibilidad en los propios limites que imponen
y su modo de aplicacion»; y ahade que la falta de precisidén supone que «la ley ya no cum-
ple su funcion de garantia del propio derecho fundamental que restringe, pues deja que
en su lugar opere simplemente la voluntad de quien ha de aplicarla» (FJ 5). En similar sen-
tido se pronuncia también la jurisprudencia del TJUE y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), indicando que una norma que posibilite una injerencia en los derechos
fundamentales de los articulos 7 y 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE
(derecho al respeto de la vida privada y familiar y derecho a la proteccién de datos de ca-
racter personal):

[...] debe contener reglas claras y precisas que regulen el alcance y la aplicacion
de una medida e impongan unas exigencias minimas, de modo que las personas
cuyos datos personales resulten afectados dispongan de garantias suficientes que
permitan proteger eficazmente sus datos personales contra los riesgos de abuso
[...] (FJ 91 STJUE de 6 de octubre de 2015, asunto C-362/14; FJ 52 STEDH de 4
de julio de 2023, demanda n.° 11519/20)%'.

31 Asi, el TEDH en la Guide on Article 8 of the European Convention on Human Rights (actualizada el 31 de
agosto de 2024), donde aborda extensamente las implicaciones del derecho fundamental al respeto a
la vida privada y familiar recogido en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, indica
que:

The national law must be clear, foreseeable, and adequately accesible [...] It must be sufficiently
foreseeable to enable individuals to act in accordance with the law» (p. 11). Ademas, respecto a
la incorporacién de garantias en la norma, establece que: «Lawfulness” also requires that there
be adequate safeguards to ensure that an individual’s Article 8 rights are respected. Domestic law
must provide adequate safeguards to offer the individual adequate protection against arbitrary
interference (p. 12).
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En este sentido, siendo que la utilizacion de datos biométricos puede implicar una in-
jerencia en el derecho a la intimidad y/o en el derecho a la proteccion de datos -teniendo
en cuenta ademas que pertenecen a la categoria de datos especialmente protegidos—, la
ley que habilite su tratamiento deberia ser clara y expresa al respecto. En este contexto, las
disposiciones introducidas por el proyecto de ley, de igual forma que el articulo 34.9 del ET,
carecen de cualquier tipo de referencia al empleo de tecnologias de biometria y al derecho
a la proteccién de datos de las personas trabajadoras.

Ademas, aunque podria ser razonado que las concreciones que incorpora el proyecto de
ley, es decir, el deber de emplear sistemas digitales y de garantizar inequivocamente la identi-
dad de la persona trabajadora, implican indirectamente una habilitacién al tratamiento de datos
biométricos, cabe realizar dos matices al respecto. Por una parte, que, de nuevo, estos requi-
sitos no equivalen a un pronunciamiento conciso sobre el uso de esta tipologia de datos, vy,
por otra, que no introducen cambios sustanciales en consideracion a la normativa vigente y la
jurisprudencia promulgada sobre la materia. Y ello sobre la base de los siguientes argumentos:

1. La obligacién de utilizar medios digitales no reduce las posibilidades al empleo
de sistemas de reconocimiento facial o de escaneo de huella dactilar. Esta espe-
cificacion parece responder, mas bien, a la necesidad de garantizar el inmedia-
to acceso al registro por parte de las personas trabajadoras, sus representantes
legales y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, asi como a la necesidad
de establecer herramientas que permitan poner a disposicion la informacién en
un formato tratable, legible y compatible con los de uso generalizado (art. 34 bis
apdos. 2 ¢) y 2 d). A este respecto, si bien el articulo 34.9 del ET no contempla
el deber de emplear sistemas digitales, las exigencias que de él derivan indirec-
tamente postulaban las herramientas digitales como los sistemas idoneos para
el cumplimiento de estas. En este sentido, se pronuncio la AN, en su Sentencia
22/2022, de 15 de febrero, en la que declard que el sistema de registro emplea-
do por la empresa, consistente en la firma de la persona trabajadora en un papel
no se ajustaba a lo dispuesto en el articulo 34.9 del ET. La AN, aparte de razo-
nar que no se trataba de un sistema fiable que acreditase la jornada diaria, en-
tendié que imponia trabas a una posible puesta a disposicién de la informacién
a la persona trabajadora, la representacion legal de las personas trabajadoras y
la Inspeccion de Trabajo (FJ 4). De esta forma, la conduccién del registro horario
mediante medios digitales podria considerarse una concrecion efectuada a la luz
de la doctrina judicial previa.

32 En este sentido, el EDPB (2023, p. 5) expone que:

Las medidas legislativas que sirven de base juridica para el tratamiento de datos personales inter-
fieren directamente en los derechos garantizados por los articulos 7 y 8 de la Carta. El tratamiento
de datos biométricos constituye en si mismo una grave injerencia en cualquier circunstancia y con
independencia del resultado.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 487 (julio-agosto 2025), pp. 17-52 | 37



E Estudios A. Navalén Arnal

2. Las letras a) y b) del apartado segundo, aun cuando mencionan que el asiento
debe ser practicado de forma personal y asegurando la identificacion inequivoca
de la persona trabajadora, suponen realmente una precision de las garantias de
objetividad, fiabilidad y accesibilidad. Como es indicado en el propio preambulo
del borrador del anteproyecto®, la observancia de estos tres principios o requi-
sitos ya era previamente requerida para dar cumplimiento a la Directiva 2003/88/
CE, de acuerdo con la interpretacion efectuada por el TJUE en su Sentencia de
14 de mayo de 2019, y plasmada en el Criterio Técnico 101/2019 de la Inspec-
cioén de Trabajo (Gémez-Millan Herencia, 2020, p. 243).

Se puede concluir, por todo ello, que el criterio sostenido por la AEPD no tendria por qué
variar sobre este punto. En mi opinion, la ausencia de un pronunciamiento preciso sobre el
empleo de tecnologias de biometria —y de modificaciones relevantes— impide entender que
la normativa alza la prohibicion de tratamiento.

6.2. La superacion del principio de proporcionalidad

Por otra parte, aunque se alcanzase la conclusion de que si que puede ser aplicada la
excepcion del articulo 9.2 b) del RGPD, la persona responsable del tratamiento, es decir,
la empresa, deberia, en todo caso, demostrar que el sistema biométrico de registro horario
es idéneo, necesario y proporcional en sentido estricto.

Asi, no puede negarse que la medida es plenamente idonea para el cumplimiento del fin
previsto, por cuanto permite no solamente controlar la jornada de las personas trabajadoras,
sino también mitigar el fraude en el fichaje (por traspaso de tarjetas o comunicacion del PIN
de acceso, entre otros) y el robo de las credenciales (Mufioz Ruiz, 2023, p. 36)%. Sin embar-
go, es esta misma caracteristica de los sistemas biométricos la que ocasiona que los juicios
de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto presenten una mayor controversia.

Como ha sido anteriormente indicado, la necesidad del tratamiento implica demostrar
que no existen otras medidas menos intrusivas que sean eficaces para el cumplimiento del

33 Véase el borrador publicado inicialmente en el siguiente enlace: https://expinterweb.mites.gob.es/parti-
cipa/listado/download/58e3800b-9e2c-4ff1-9dd2-316d5792d396

La European Data Protection Board también indica, en las Directrices 3/2019 sobre el tratamiento de da-
tos personales mediante dispositivos de video (adoptadas el 29 de enero de 2020), que las tecnologias
de biometria pueden ser percibidas como particularmente eficaces. No obstante, expone que ello no
excluye que deba ser evaluado su impacto en los derechos y libertades fundamentales y deban ser con-
siderados otros medios menos intrusivos para lograr el fin legitimo del tratamiento (apdo. 73). https://
www.edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_guidelines_201903_video_devices_es.pdf

34
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deber de registro®. En este sentido, un factor que asiduamente es empleado por la empre-
sa, en los procedimientos ante la AEPD, para justificar la necesidad de la instalacion de sis-
temas de biometria es su fiabilidad en la identificacion de las personas trabajadoras (p. €;j.,
AEPD, PS/00218/2021, PS/00419/2024, PS/00170/2023). Con la introduccion de las modifi-
caciones planteadas por el proyecto de ley podria entenderse que la necesidad se encuentra
aun mas justificada por el deber expreso de la norma de que el sistema identifique inequi-
vocamente a la persona trabajadora y acredite que los asientos sean practicados de forma
personal y directa. Ahora bien, la fiabilidad exigida no puede equipararse con una ausencia
absoluta de errores o posibilidades de fraude, por cuanto se produciria la paradoja de que
ni tan siquiera los sistemas de reconocimiento facial o de escaneo de huella dactilar serian
vélidos para la observancia de la obligacion de registro®. Esta tecnologia esta basada en
probabilidades que no garantizan un 100 % de precision y que, ademas, podrian permitir
una suplantacion de la identidad; p. ej., empleando una simulacion en silicona del dedo de
la persona trabajadora con su huella dactilar (Escajedo San Epifanio, 2017).

Es por ello por lo que para valorar si existen medidas eficaces menos intrusivas resulta
recomendable basarse en si los sistemas presentan «niveles adecuados de calidad» (AEPD,
2023, p. 18). Asi, el hecho de que una tecnologia pueda dar lugar al fraude no tiene por qué
ser incompatible con un estandar apropiado de calidad, teniendo en cuenta, en todo caso,
que las posibles irregularidades podrian ser mitigadas mediante el uso de medidas disci-
plinarias (AEPD, PS/00218/2021). A la luz de estas consideraciones, cabe sefalar que, en
mi opinién, deviene complejo superar el principio de necesidad, atendiendo al criterio sos-
tenido por la AEPD en sus resoluciones —que ya ponderaban el factor de la fiabilidad—, por
cuanto, generalmente existiran otros mecanismos digitales de registro adecuados que no
impliquen el tratamiento de datos biométricos®’.

35 Véase el Manual para la evaluacion de la necesidad de las medidas que limiten el derecho fundamental
a la proteccion de datos de cardcter personal, elaborado y publicado el 11 de abril de 2017 por el Euro-
pean Data Protection Supervisor. https://www.aepd.es/documento/guia-evaluar-necesidad-tratamien-
tos-en-politicas-y-medidas-legislativas.pdf

36 Mufoz Ruiz (2023, p. 27) recalca que la huella digitalizada tiene una correspondencia al 96 % con un
individuo, «lo que significa que existe una determinada tasa de falsos positivos (da por buena una su-
plantacién) y falsos negativos (rechaza a un individuo autorizado)».

37 A este respecto, resulta interesante traer a colacion la normativa de otros paises. En este sentido, Esca-
jedo San Epifanio (2015, p. 178) indica que:

Noruega, en su normativa de protecciéon de datos, ha establecido con claridad que los nimeros
de identidad nacional y otros medios «claramente identificativos», como considera su Inspec-
tor Nacional de protecciéon de datos que lo son algunos tipos de datos biométricos, solo deben
emplearse cuando existe una «necesidad objetiva de identificacion» y sobre esta base prohibié
algunos usos, como el control horario de los empleados.
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Una conclusion pareja se obtiene del juicio de proporcionalidad en sentido estricto®®.
Un incremento de la eficacia del sistema no compensa aparentemente la injerencia en el
derecho a la proteccion de datos y en el derecho a la intimidad; a causa de las consecuen-
cias de una hipotética brecha de seguridad®, y a la posibilidad de afectar a otros derechos
fundamentales, debido a la facultad de las tecnologias de biometria de obtener informa-
cién personal adicional —-como datos relativos a la salud de la persona trabajadora— (Mufioz
Ruiz, 2023, p. 31)%.

Por todo lo expuesto, desde mi punto de vista, las modificaciones planteadas por el
proyecto de ley no deberian conducir a priori a un cambio del criterio de la AEPD ni, por
tanto, a un levantamiento de la prohibicién de tratamiento de datos biométricos del articulo
9.2 b) del RGPD.

No obstante, si que cabe contemplar que podria, por el contrario, respaldar la linea juris-
prudencial tendente a reforzar la legitimidad de las facultades empresariales de control. El
hecho de que el articulado propuesto prevea expresamente que se debe garantizar inequi-
vocamente la identidad de la persona trabajadora, puede derivar en que la jurisprudencia
considere que los sistemas de biometria son necesarios para el fin de control horario; espe-
cialmente si se tiene en cuenta que —como ha sido remarcado con anterioridad- los tribunales
emplean, mas bien, un criterio de conveniencia de la medida adoptada (Todoli Signes, 2022).

En consecuencia, para evitar de nuevo una disparidad de criterios y adoptar una posicién
garantista de los derechos fundamentales de las personas trabajadoras, en mi opinién, la
reforma propuesta podria haber sido empleada para incluir: directamente una prohibicion al
tratamiento de datos biométricos con fines de control horario, o al menos unas reglas claras
para que, via negociacion colectiva, se habilite su tratamiento exclusivamente en aquellos
supuestos en los que sea necesario su uso por las circunstancias de la actividad*'. Y, en
todo caso, con unas garantias concretas de caracter técnico que podrian consistir o partir
de: que el sistema no guarde el dato biométrico, que el mismo no sea almacenado en in-

38 \iéanse las Directrices del SEPD para la evaluacion de la proporcionalidad de las medidas que limitan los

derechos fundamentales a la intimidad y a la proteccion de los datos personales, elaboradas y publica-
das el 19 de diciembre de 2019 por el European Data Protection Supervisor (SEPD, 2019). https://www.
edps.europa.eu/system/files/2021-12/19_12_19_edps_proportionality_guidelines_es.pdf

39 Ademas, sobre este punto se ha pronunciado el Comité Econoémico y Social en el Dictamen 1/2025

(sobre el anteproyecto de ley) indicando que: «debieran contemplarse cuantas medidas y salvaguardas
sean necesarias en materia de ciberseguridad para minimizar el elevado riesgo de ataques informaticos
que a priori comporta la interoperabilidad del registro y la accesibilidad remota desde diferentes organi-
zaciones y servidores informaticos» (p. 15).

40 Por ejemplo, la Magistratura laboral austriaca considera que este uso de los datos biométricos supone un

control de alta intensidad para un objetivo relativamente «trivial» (Escajedo San Epifanio, 2015, p. 231).

41 En este sentido, se entiende que es especialmente eficaz para aquellas empresas cuya actividad se

desarrolle con horarios flexibles, jornadas irregulares o teletrabajo (Poquet Catald, 2020).
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ternet, que se conserven los datos de manera cifrada y que se implementen medidas téc-
nicas para impedir el uso de las plantillas biométricas con un fin distinto (Fernandez Orrico,
2020; AEPD, 2023, p. 28). No obstante, dado que la norma no se pronuncia al respecto,
cabe acudir a la negociacion colectiva.

7. El papel de la negociacion colectiva

En este contexto, ante la ausencia de pronunciamiento por parte de la normativa labo-
ral —-tanto en lo referente a la habilitacién de tratamiento de los datos biométricos como a
la inclusion de garantias—, la negociacién colectiva es dispuesta como la herramienta para
completar estas lagunas; por cuanto el articulado se remite a ella. No obstante, no parece
proporcionado, o es al menos cuestionable, que la norma delegue en la negociacién co-
lectiva la misién de corregir la «desregulacion» existente en la materia (Todoli Signes, 2022,
p. 247). Esta remision, desprovista de cualquier indicacion, en ocasiones, puede resultar
asimismo perjudicial para los derechos fundamentales de las personas trabajadoras (Cruz
Villalén, 2020)*2.

En principio, el RGPD contempla la negociacién colectiva como un mecanismo a través
del cual los Estados miembros pueden introducir «<normas mas especificas para garantizar
la proteccion de los derechos y libertades en relacién con el tratamiento de datos persona-
les de los trabajadores en el ambito laboral» (art. 88.1 RGPD y Considerando 155). Asi, la
normativa europea reconoce a los convenios colectivos la capacidad de legislar garantias
adicionales para la tutela del derecho a la proteccion de datos (Garrigues Giménez, 2022).
Por ejemplo, el Convenio colectivo del Sector Comercio del Mueble 2022-2026 (Resolucion
4 de agosto de 2023%), en su articulo 71, recoge que:

La instalacion de elementos de controles biométricos en el centro o puesto de tra-
bajo requerira la aceptacion del trabajador y debera ser consultado a la represen-
tacién de los trabajadores. En todo caso, en el tratamiento de datos la empresa se
regira por el principio de intervencion minima y proporcionalidad al fin pretendido,
asi como por las disposiciones comunes contenidas en este titulo, debiendo llevar
a cabo, antes del mismo, una evaluacién de impacto [...].

42 Asi, Cruz Villalén (2020) indica que:

A estos efectos, la intervencién del legislador estatal ha podido presentarse igualmente como con-
tradictoria: de un lado, con una légica de fomento de la intervencion de actuacién complementaria
por parte del convenio colectivo enriquecedora de las potencialidades de este como instrumento
de profundizacion del disfrute de los derechos fundamentales; de otro lado, siendo el legislador
estatal el que ofrece las posibilidades, incluso las propicia, de que el convenio colectivo se con-
vierta en instrumento lesivo de los derechos fundamentales en lo laboral.

43 Publicado en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid el 23 de agosto de 2023.
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Se trata, pues, de una disposicién que afiade el deber de consulta a los 6rganos de re-
presentacién de las personas trabajadoras.

Sin embargo, adicionalmente a esta habilidad de la negociacién colectiva, el RGPD, en
el articulo 9.2 b), prevé expresamente que la obligacion que permite levantar la prohibicion
de tratamiento de datos biométricos pueda estar contemplada en un convenio colectivo
(Mercader Uguina, 2023, p. 40). A este respecto, es relevante sefalar que el propio RGPD
reconoce a los Estados miembros un «<margen de maniobra» para especificar las normas que
versan sobre el tratamiento de datos sensibles —en él incluidas— (considerando 10). Trasla-
dada esta facultad al ambito laboral, el considerando 52 recuerda igualmente que cuando
asi lo establezcan los Estados miembros se podran autorizar «excepciones a la prohibicién
de tratar categorias especiales de datos personales». De una primera lectura del pream-
bulo del reglamento, se puede razonar, por tanto, que la legislacion europea otorga cierta
capacidad de creacion normativa a los Estados miembros, la cual puede ser extendida en
el ambito laboral a la negociacién colectiva —por cuanto asi también lo reconoce el art. 9.2
b) al mencionar los convenios colectivos—44,

En relacion con esta capacidad, no resulta extrafio, no obstante, encontrar que la misma
es empleada de nuevo contraviniendo la normativa en materia de proteccion de datos“e.
En este sentido, el propio articulo 9.2 b) del RGPD establece dos requisitos concretos para
observar: la aportacion de garantias y la justificacion de la necesidad del tratamiento (Ga-
rrigues Giménez, 2022).

7.1. El deber de recoger garantias adecuadas

El articulo 9.2 b) del RGPD recuerda que el convenio colectivo —o derecho de los Esta-
dos miembros- que autorice el tratamiento de datos biométricos debe establecer «garantias
adecuadas del respeto de los derechos fundamentales y de los intereses del interesado»
(Sierra Hernaiz, 2021).

44 Afirmativamente se pronuncia también la Autoridad Catalana de Proteccion de Datos en su Dicta-
men CNS 2/2022: https://apdcat.gencat.cat/web/.content/Resolucio/Resolucions_Cercador/Dicta-
mens/2022/Documents/es_cns_2022_002.pdf

Ademas, Rodriguez-Pifiero Royo (2019) recuerda que la regulacion sobre el empleo de tecnologias bio-
métricas entraria dentro del ambito material de los convenios colectivos de acuerdo con el articulo 85.1
del ET; por cuanto responderia al cumplimiento de la obligacién legal de registro, tratdndose esta de una
materia de indole laboral.

45

46 A este respecto, cabe sefialar que la autorizacion al tratamiento de datos biométricos podra estar inclui-

da, en todo caso, en convenios colectivos estatutarios, regulados en el titulo Il del ET (Mercader Uguina,
2023, p. 41).
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Este deber de aportar garantias adecuadas se plasma, en primer lugar, en el considerando
52 del RGPD. En él se recoge una exigencia: los Estados miembros ostentan la facultad de
configurar excepciones a la prohibicion de tratar datos sensibles, siempre que «se den las
garantias apropiadas, a fin de proteger datos personales y otros derechos fundamentales».
El «deber» de asegurar la proteccion de los derechos de las personas interesadas a través
de la introduccion de garantias adicionales no es exclusivo del apartado b) del articulo 9.2
del RGPD, sino que se reitera a lo largo de dicho precepto. Asi, se puede observar que en
los apartados @), i) y j) se recoge una similar exigencia empleando, no obstante, una expre-
sion distinta: «establecer medidas adecuadas y especificas para proteger los intereses y
derechos fundamentales del interesado».

En este contexto, es imprescindible traer a colacién la Sentencia del TC 76/2019, de 22
de mayo, que, aun refiriéndose a otra tipologia especial de datos personales —datos rela-
tivos a las opiniones politicas-*’, crea un importante precedente en cuanto a la configura-
cion legal de las garantias exigidas a lo largo del articulo 9 del RGPD. EI TC se centra en el
apartado g) del articulo 9.2 del RGPD, no obstante, los razonamientos que aporta podrian
ser aplicables al articulo 9.2 b) del RGPD, por cuanto ambos preceptos se refieren a la ne-
cesidad de aportar garantias adecuadas.

En primer lugar, el TC aclara que el «<margen de maniobra» que se reconoce a los Es-
tados miembros en el considerando 10 no solamente se extiende a la configuracion de la
causa habilitante que excepciona la prohibicién de tratamiento de datos especialmente sen-
sibles, sino que igualmente se refiere al establecimiento de las garantias adecuadas (FJ 4).
Se razona que estas son mencionadas en el reglamento como una «obligacion concreta de
los Estados miembros»; es decir, como un condicionante a la habilitacion normativa (FJ 4),
que puede entenderse cumplido cuando la norma interna prevé las garantias adecuadas
de manera expresa y no cuando «se remite implicitamente a las garantias generales conte-
nidas en el Reglamento general de proteccién de datos» (FJ 8).

A mayor abundamiento, el TC especifica que la exigencia de incluir dichas garantias no
viene Unicamente impuesta por la normativa europea, sino, asimismo, por su jurispruden-
cia. Una norma potencialmente intrusiva de derechos fundamentales —en este caso del de-
recho a la proteccion de datos del art. 18.4 CE- debe incluir «garantias adecuadas de tipo
técnico, organizativo y procedimental, que prevengan los riesgos de distinta probabilidad

47 La Sentencia 76/2019 declaré inconstitucional el articulo 58.1 bis de la Ley organica del régimen electo-
ral general por considerar que vulneraba los articulos 18.4 y 53.1 de la CE. La norma que se pretendia in-
cluir abria la puerta a que los partidos politicos pudiesen emplear datos relativos a las opiniones politicas
de las personas, bajo el pretexto de la existencia de un «interés publico» (reflejado en el considerando 56
y en el art. 9.2 g) RGPD). No obstante, el precepto no preveia las garantias adicionales que el articulo 9.2
g) y la jurisprudencia constitucional anterior exigian al respecto (previsibilidad y certeza de las medidas
restrictivas, y cumplimiento del principio de proporcionalidad).
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y gravedad y mitiguen sus efectos, pues solo asi se puede procurar el respeto del conteni-
do esencial del propio derecho fundamental» (FJ 6). Ademas, dichas garantias han de estar
previstas en la propia ley o convenio colectivo, por cuanto no pueden «deferirse a un mo-
mento posterior a la regulacion legal del tratamiento de datos personales de que se trate»
(FJ 8). La inclusion en el convenio colectivo de garantias adecuadas para la salvaguarda
del derecho fundamental a la proteccion de datos se configura, asi, como una exigencia
constitucional y legal.

En adicion, el TC recalca que las garantias deben adaptarse al tipo de tratamiento, la na-
turaleza de los datos y «la probabilidad y gravedad de los riesgos de abuso»; siendo su fina-
lidad ulterior proteger el contenido esencial del derecho fundamental (FJ 6). En este punto,
es importante recordar que el contenido esencial del derecho a la proteccién de datos se
desgrana en el poder de disposicion sobre los datos personales, y, en concreto, en: el de-
recho de la persona interesada a consentir sobre la recogida de sus datos personales y el
derecho a ser informada de la persona responsable y finalidad del tratamiento (FJ 7 Senten-
cia TC 292/2000). No obstante, como indica el TC, las garantias deben adecuarse al tipo de
tratamiento, y considerando la naturaleza de las relaciones laborales*, deviene insuficiente,
en mi opinién, asegurar exclusivamente el contenido esencial del derecho fundamental. Por
una parte, el consentimiento rara vez es libre en el ambito laboral (Cruz Villalon, 2020) y, por
otra parte, el deber de informacién individual —asi como los principios de tratamiento: mini-
mizacién, licitud, etc.— viene exigido por la normativa europea. Cabria, por tanto, centrarse
en garantias de caracter técnico y de reconocimiento del ejercicio de derechos colectivos
—como la exigencia de un consentimiento colectivo—*°.

7.2. La observancia del criterio de necesidad

En segundo lugar, el articulo 9.2 b) del RGPD reconoce que se alzara la prohibicion cuan-
do el tratamiento sea «necesario para el cumplimiento de obligaciones [...]».

48 En este sentido, cabe sefalar que la digitalizacién aumenta atin mas el desequilibrio de poderes entre el
empresario y el trabajador, por cuanto otorga mas herramientas de poder a la empresa (Pérez del Prado,
2023, pp. 116-117).

49 A este respecto, se debe resaltar que la adecuacién del RGPD al ambito laboral es cuestionable. Todoli
Signes (2024, p. 231) apunta que:

EI RGPD (y el Reglamento de Inteligencia artificial) no es una normativa laboral y no esta pensada
ni adaptada a los principios de funcionamiento de las relaciones industriales. Asi, la regulacion
en materia de proteccién de datos funciona en una logica de garantias decididas unilateralmente
por el responsable del tratamiento; de relevancia determinante del consentimiento; de derechos
de ejercicio individual, etc. Reglas de funcionamiento muy alejadas de los principios basicos del
ordenamiento laboral, cimentado en limitaciones a la autonomia de la voluntad; reconocimiento
de la autonomia colectiva; intervenciones legislativas con garantias de derechos claras; normas
de derecho minimo necesario, etc.
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A este respecto, se ha pronunciado recientemente el TJIUE en su Sentencia de 19 de
diciembre de 2024 (asunto C-65/23), en respuesta a una cuestion prejudicial planteada por
el Bundesarbeitsgericht (TS de lo Laboral aleman)®°. El tribunal aleman se cuestionaba si un
organo judicial nacional podia entrar a revisar el «caracter necesario» que el convenio co-
lectivo habia determinado en virtud de los articulos 5, 6 y 9.

En respuesta a esta cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia argumenté que cabe
entender que los 6rganos jurisdiccionales nacionales tienen la facultad de controlar lo dis-
puesto en el convenio colectivo y de valorar si efectivamente «las justificaciones alegadas
por las partes en dicho convenio acreditan el caracter necesario del tratamiento de datos
personales que se deriva de él» (FJ 58).

Este razonamiento, en mi opinidn, matiza una cuestion relevante: el momento de justifi-
cacion de la «necesidad», mencionada tanto en el articulo 6.1 b) como en el articulo 9.2 b)
del RGPD. El deber de justificacién no solamente vendria impuesto a las empresas a la hora
de efectuar la EIPD, sino que se exigiria igualmente a los agentes sociales en el momento de
la negociacién. Por tanto, se entiende que aquellas disposiciones de convenios colectivos
que carezcan de una explicacién razonable de la necesidad del tratamiento de datos bio-
métricos podran ser objeto de examen por los érganos jurisdiccionales; lo que podria tener
como consecuencia que los tribunales declarasen que el articulado pactado es ineficaz.

En este sentido, un ejemplo —si bien controvertido®'- en el que se refleja la facultad de
juicio sobre las disposiciones de los convenios colectivos, ejercida por los tribunales del
orden jurisdiccional laboral, es el supuesto enjuiciado en la Sentencia del TSJ de Aragén
379/2016, de 27 de mayo®2. Se trata de una resolucién que parte de los siguientes hechos.

El demandante y posterior recurrente, que trabajaba como asesor comercial para una
empresa de atencién telefonica a la clientela, fue despedido por proceder reiteradamente

50 E| Bundesarbeitsgericht planted una segunda cuestion prejudicial: si el articulo 88 del RGPD exigia
el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los articulos 5, 6, apartado 1y 9, apartados 1y 2.
Ante este planteamiento, el Tribunal de Justicia respondié afirmativamente, entendiendo que las normas
adoptadas en virtud de dicho articulo no pueden «tener por objeto o como efecto eludir las obligaciones
del responsable o del encargado del tratamiento que resultan de otras disposiciones de dicho Regla-
mento» (FJ 42).

51 Viéase el comentario realizado por Todoli Signes (2021b).

52 Frente a esta sentencia se presenté recurso de casacién para la unificacion de doctrina, que fue inad-

mitido mediante Auto de la Sala de lo Social del TS de 18 de mayo de 2017. Y, posteriormente, frente al
Auto del TS fue presentado recurso de amparo ante el TC, quien resolvio, en la Sentencia 160/2021, de
4 de octubre, que no habia habido vulneracion del derecho a la proteccién de datos y que la determina-
cion de la cuestion correspondia a los érganos judiciales (FJ 4). Considerd, por tanto, que se trataba de
una cuestion de legalidad ordinaria. Para profundizar en las implicaciones juridicas de esta Sentencia del
TC, es interesante acudir al andlisis critico que efectia Molina Navarrete (2021).
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de manera incorrecta en el ejercicio de sus funciones. Como medio de prueba de los in-
cumplimientos, la empresa aportd grabaciones de las conversaciones telefonicas que habia
mantenido el trabajador con las personas usuarias; grabaciones de las que si bien el traba-
jador tenia constancia de que eran efectuadas, fueron empleadas contraviniendo un com-
promiso alcanzado con la representacion de las personas trabajadoras. Asi, previo despido,
la empresay la representacién de las personas trabajadoras habian firmado un documento
de desarrollo de compromisos en el que la direccion asumié el compromiso de que la mo-
nitorizacion de las llamadas no tendria en ningun caso como objetivo su utilizacion como
mecanismo disciplinario. Atendiendo a dicho acuerdo, el trabajador alegé vulneracion del
articulo 18.4 de la CE y solicito la nulidad del despido.

El supuesto es interesante porque, tanto en instancia como en suplicacion, se declaré
que no habia lesion del derecho fundamental —ni nulidad de la prueba-, aunque se hubiera
contravenido el pacto colectivo. El TSJ argumento que de cumplirse lo acordado, se esta-
ria permitiendo «la inmunidad de los asesores frente al control empresarial de la actividad
laboral que desempefian» (FJ 4). De esta forma, el tribunal realizé6 un examen del acuer-
do colectivo adoptado, declarandolo, en cierta manera, ineficaz, bajo el pretexto de que el
poder disciplinario es irrenunciable (Todoli Signes, 2021b).

De todo lo expuesto se deduce que, si se recoge, via convenio colectivo, el tratamiento
de datos biométricos para el registro horario, deberan ser tenidas en cuenta las especifici-
dades técnicas del articulo 9.2 b) del RGPD: previsién de garantias adecuadas y determi-
nacion del caracter necesario del tratamiento.

Dicho esto, si bien la normativa europea pretende ser garantista aun cuando se trata de
excepcionar la prohibicion que versa sobre el tratamiento de datos biométricos, es comun
hallar convenios colectivos cuya articulacion no se adecua a las exigencias plasmadas.

7.3. La inobservancia de la normativa en los convenios colectivos

En ocasiones, la negociacion colectiva se limita a la reiteracion de las provisiones ya
previstas en las normas de proteccién de datos, absteniéndose de regular garantias adicio-
nales. Asi, por ejemplo, el Convenio colectivo de la industria del calzado (Resolucion de 24
de marzo de 2023%%) y el Convenio colectivo estatal para las industrias de curtido, correas y
cueros industriales y curticién de pieles para peleteria (Resolucion de 9 de marzo de 2023%%)
prevén en sus articulos 73 y 85, respectivamente, que: «El tratamiento de datos biométricos

53 Publicado en el Boletin Oficial del Estado (BOE) el 10 de abril de 2023.
% Publicado en el BOE el 22 de marzo de 2023.
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dirigidos a identificar de manera univoca a una persona requerira el consentimiento de esta,
salvo que ese tratamiento sea necesario para cumplir con la obligacion del control diario de
jornada». Estas provisiones aplican la excepcion del articulo 9.2 b) del RGPD y la concretan
en la obligacion de registro horario del articulo 34.9 del ET. Sin embargo, su redaccién obvia
la justificacién del «caracter necesario» y la configuracién de garantias para la proteccién
de los derechos fundamentales de las personas trabajadoras afectadas.

En esta linea, el Ill Convenio colectivo de residencias para personas con problemas de
salud mental, cuya titularidad y gestion se lleven a cabo de forma privada (Resolucién de 2
de febrero de 2024%), contempla, que:

Las empresas podran establecer un sistema de control de asistencia sin que el
tiempo reflejado en el registro de asistencia signifique, por si solo, horas efectivas
de trabajo. A tales efectos, se permite el uso de sistemas de control de asistencia
que impliquen el tratamiento de datos biométricos siempre que se garantice su
seudonimizacion (art. 12).

Se trata de un supuesto en el que se observa igualmente una carencia en el razona-
miento de la necesidad de la medida. Ademas, si bien se aporta una garantia adicional —la
seudonimizacion- esta puede devenir insuficiente, por cuanto el sistema de registro en si
mismo exige que se pueda identificar al sujeto, de lo contrario pierde su utilidad. Podria ser
una garantia mas adecuada para este fin la exigencia de emplear tecnologias que no alma-
cenen los datos biométricos directamente (Garrigues Giménez, 2022).

De la lectura de algunos convenios colectivos, se puede observar que el empleo de estos
para alzar la prohibicion de tratamiento inobservando el RGPD provoca que la negociacion
colectiva se distancie de su «tradicional» propdsito: tener como principal objeto mejorar lo
establecido en la normativa y no agravar la intromisién a los derechos fundamentales de
las personas trabajadoras (Mufioz Ruiz, 2022, p. 398). Esta problematica refleja, en cier-
ta manera, la carencia de conocimiento de los érganos de representacion de las personas
trabajadoras de los retos digitales que se plantean y la normativa en materia de proteccion
de datos (Rodriguez-Pifiero Royo, 2019, p. 102). Y viene provocada, asimismo, desde mi
punto de vista, por la ausencia de directrices en la normativa laboral®®.

55 Publicado en el Diari Oficial de la Generalitat Valenciana el 5 de marzo de 2024.

5 La ley, en un contexto en el que la negociacién colectiva permite un mayor grado de adecuacion a las
circunstancias concretas de la actividad empresarial, tiene «la responsabilidad de garantizar unos resul-
tados minimos, asi como de estructurar las posibilidades de actuacion de los sujetos, reequilibrando las
relaciones de poder y facilitando la autorregulacion» (Alvarez del Cuvillo, 2023, p. 389).
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8. Conclusiones

Las empresas que instalan sistemas de control horario que implican el tratamiento de
datos biométricos deben observar asimismo la normativa en materia de proteccién de datos.
En este sentido, la AEPD sostiene que, atendiendo a lo dispuesto en el RGPD, la obligaciéon
legal de registro del articulo 34.9 del ET no es lo suficientemente expresa para levantar la
prohibicion de tratamiento que recae sobre esta categoria especial de datos personales.
No obstante, esta interpretacion se contrapone, en cierta manera, con la jurisprudencia y
doctrina judicial dictada al respecto; que, a falta de un pronunciamiento a la luz de la vigen-
te normativa, valida el empleo de sistemas de biometria con fines de registro horario. Asi,
la disparidad de criterios y la inseguridad juridica que los acompanfa se debe, en parte, a
la ausencia de concrecion en la normativa laboral, cuya redaccion encarga la eleccion del
sistema de registro a la negociacion colectiva y/o a la decision empresarial.

En este contexto, el proyecto de ley, careciendo de cualquier pronunciamiento sobre
la materia, mantendra posiblemente la incertidumbre juridica. El articulado propuesto, si-
guiendo el criterio de la AEPD, no es lo suficientemente expreso para entender levantada la
prohibicion de tratamiento del articulo 9.2 b) del RGPD. No obstante, las concreciones que
incorpora —deber de emplear sistemas digitales y de garantizar la identificacién inequivoca
de la persona trabajadora— podrian reforzar la idea jurisprudencial de que las tecnologias
biométricas de registro son necesarias.

Ademas, la reforma planteada delega de nuevo en la negociacion colectiva la tarea de
concretar la forma del registro y, por tanto, de tutelar la privacidad de las personas traba-
jadoras. Sin embargo, la «naturaleza» garantista de la negociacién colectiva puede verse
afectada cuando la norma configura la remision, absteniéndose de proveer una regulacién
subsidiaria aplicable en ausencia del ejercicio de la autonomia colectiva®’.

Consecuentemente, en mi opinion, deberia plantearse la opcion de incluir en la normati-
va laboral una prohibicion definitiva del tratamiento de datos biométricos con fines de regis-
tro horario, o, alternativamente, una posible habilitacion de su tratamiento via negociacion
colectiva, reservada, no obstante, al cumplimiento del caracter necesario recogido en el
RGPD. Si bien esta segunda opcién permitiria emplear los sistemas de biometria cuando
las circunstancias de la actividad lo requiriesen, cabria plantearse igualmente si soluciona-
ria el conflicto. En qué medida existe un supuesto en el que la instalacién de un sistema de
reconocimiento facial o de huella dactilar no pueda ser sustituido por otro que reporte una
menor injerencia en los derechos fundamentales de las personas trabajadoras. Es por ello

57 Como sefiala Todoli Signes (2020, p. 1502), esta circunstancia ocurre también en la normativa sobre el
teletrabajo. Al no regular un plan B, se «corre el peligro de que en defecto de convenio colectivo lo que
se imponga sea la voluntad individual empresarial».
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por lo que, desde mi punto de vista, la forma mas garantista seria impedir el tratamiento de
datos biométricos para el control horario de forma expresa en la normativa laboral, y, en su
ausencia, a través de la negociacion colectiva.
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Extracto

El derecho del trabajo y la regulacién de las relaciones laborales juegan un papel fundamental en
las sociedades democraticas, avanzadas y desarrolladas, en tanto que, para generar prosperidad
econdémica y riqueza, las actividades laborales son fundamentales. La ordenacion del trabajo,
los derechos y obligaciones de empresas y personas trabajadoras han sido histéricamente
objeto de controversia entre los distintos actores politicos y econémicos: gobiernos, partidos
politicos, sindicatos y organizaciones empresariales.

Especialmente en periodos histéricos tan relevantes como la transicién espafiola, el
establecimiento de un marco constitucional y legal de relaciones laborales supone un auténtico
punto de inflexion para asentar las bases de un ordenamiento juridico-laboral democratico.
Este marco legal del trabajo permite realizar una actividad laboral con condiciones dignas y
suficientes en términos de salario, jornada, descansos y proteccién social. En la transicion a
la Espafia democratica, la legislacion social y de trabajo tuvo una relevancia central que sera
objeto de estudio en este trabajo.
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Abstract

Labor law and the regulation of labor relations play a fundamental role in democratic, advanced,
and developed societies, as work activities are essential for generating economic prosperity
and wealth. The organization of labor, and the rights and obligations of companies and workers,
have historically been the subject of controversy among various political and economic actors:
governments, political parties, unions, and business organizations.

Especially in historical periods as significant as the Spanish Transition, the establishment of a
constitutional and legal framework for labor relations represents a true turning point in laying
the foundations for a democratic labor legal system. This labor legal framework allows for
work to be carried out with decent and sufficient conditions in terms of wages, working hours,
rest periods, and social protection. During the transition to democratic Spain, social and labor
legislation played a central role, which will be the subject of study in this paper.
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1. Introduccién y contexto

Durante los afios de dictadura franquista, Espafa se vio desplazada en términos de re-
laciones internacionales y también sufrié un importante retraso en cuanto a la ordenacién
de las relaciones laborales y su mercado de trabajo. Las relaciones laborales en cualquier
régimen autoritario obedecen, fundamentalmente, al ideario politico de dicho régimen sin
que se reconozcan los derechos de los actores que intervienen en el ambito laboral.

Para conocer la importancia, primero, de la transicion espafola en la configuracion del
actual derecho del trabajo, es pertinente estudiar cudl fue su papel durante ese periodo tan
decisivo para nuestro pais; segundo, viceversa, el conocimiento de como influyé nuestra
historia reciente y los afios de dictadura para que la Espafia democratica ofreciera una nueva
regulacion de las relaciones laborales y de la proteccién social a la ciudadania se erige en
un aspecto fundamental e interesante.

La transicion espafola, comprendida aproximadamente entre 1975 y 1982, fue un pe-
riodo decisivo en la historia contemporanea de Espafna. Tras la muerte del dictador Fran-
cisco Franco, el pais emprendié un complejo camino hacia la democracia. Este proceso no
solo afecto a las instituciones politicas, sino que transformé profundamente la sociedad, la
economia y el mundo del trabajo. La transicién fue, por tanto, mucho mas que una reforma
del sistema politico: fue también una transformacién estructural de la vida cotidiana de una
parte importante de la ciudadania.

Desde el punto de vista social, Espafia pas6 de ser una sociedad autoritaria y fuertemente
controlada por el Estado a otra mas abierta, participativa y plural. El control ideolégico y la
represion que caracterizaron el franquismo dejaron paso a una efervescencia cultural, una
recuperacion de libertades y una reactivacion de los movimientos sociales. La ciudadania
comenzd a organizarse en asociaciones vecinales, culturales y sindicales, con una fuerte
voluntad de participar en la construccion del nuevo orden democratico. La recuperacion de
derechos fundamentales como la libertad de expresion, de reunién o de asociacién supuso
un cambio radical en la vida publica del pais.

Asi, es indudable la interrelacion que tiene el mundo de la politica con el ambito laboral.
También en la actualidad y en los afios de democracia precedentes, la regulacion del con-
trato de trabajo, la gestion del sistema publico de la Seguridad Social, la jornada maxima
legal de trabajo o la indemnizacion por despido han sido cuestiones harto controvertidas a
nivel social. Las partes que influyen y que se encargan de ordenar las relaciones laborales,
a menudo, defienden y representan intereses contrapuestos. Los sindicatos, como repre-
sentantes de las personas trabajadoras; las organizaciones empresariales encargadas de
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velar por los intereses del empresariado, y el gobierno, como garante del didlogo social,
asi como el poder legislativo que emana del pueblo espafiol y representado por distintos
grupos politicos, conforman una estructura politica de notable importancia para el derecho
del trabajo a nivel nacional.

Con ello se evidencia la especificidad de un ordenamiento juridico como es el laboral,
donde, por ejemplo, el didlogo social y la negociacion colectiva son instituciones enraizadas
en el proceso de ordenacion de las relaciones laborales en cualquier pais democratico y de-
sarrollado. La relevancia con la que cuenta el empleo, las relaciones laborales y, en general,
el mercado de trabajo para los actores politicos, en especial, para los distintos gobiernos
democraticos es nuclear, pues en gran medida la popularidad de un ejecutivo depende de
los niveles de empleo que alcance el pais bajo su mandato.

Los avances sociales en términos de proteccion laboral, asuncién de nuevos derechos
por parte del colectivo de personas trabajadoras o medidas en favor de la contratacion la-
boral son elementos que estan muy presentes en el dia a dia de la politica sociolaboral de
los paises. La regulacion de las condiciones de trabajo no suele darse de forma unilateral,
sino que sigue un proceso de negociacién arduo donde las partes implicadas plantean sus
propuestas y, en algunos casos, llegan a un acuerdo.

La representacion de interés en el panorama politico-laboral en Espafia ha permitido que
la fuerza de trabajo, el empresariado y el gobierno tengan voz en los asuntos sociales y de
trabajo, con la finalidad de exponer las necesidades de los propios colectivos. Esta confi-
guracioén carece de discusion o debate alguno en democracia; sin embargo, en regimenes
dictatoriales, la arquitectura institucional disefiada para afrontar la ordenacién de un ambito
tan sensible como el laboral no agrupa a los diferentes intereses contrapuestos y, por tanto,
no puede afirmarse que se pongan encima de la mesa todas las visiones y perspectivas.

Cuando se realiza una aproximacion a los sistemas de relaciones laborales democrati-
cos y de paises desarrollados, la mayoria de ellos cuentan con una estructura que da cabi-
da a todos los colectivos e intereses, demostrandose, esta, la mejor manera para construir
y conseguir una paz social estable y duradera que permita a un pais desarrollarse y generar
riqueza y bienestar a sus trabajadores, empresas y auténomos. En la Espafa posfranquista,
pero todavia preconstitucional, la tarea de transitar de un ordenamiento laboral nacional-
sindicalista a uno democratico revestia una enorme dificultad. No solo la propia concurren-
cia de intereses contrapuestos, que ya si pueden ser libremente expuestos, era un reto que
tenian por delante legislativo y ejecutivo durante la transicién, también a ello se sumaba la
complicada coyuntura econémica, social y de empleo que venia arrastrando nuestro pais
desde la crisis del petréleo.

En el plano econdémico, la transicion coincidié con una profunda crisis internacional. La

crisis del petroleo de 1973 habia afectado duramente a las economias occidentales, y Es-
pana, aun con una estructura productiva poco competitiva y muy dependiente del petro-
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leo, sufrié con especial intensidad. El crecimiento econémico se desacelerd, la inflacion se
disparé y el desempleo crecié de forma alarmante. A mediados de los afios setenta, Espa-
na afrontaba por primera vez desde la posguerra una recesion de gran calado, que obligd
al nuevo régimen democratico a aplicar medidas impopulares, como planes de ajuste y re-
conversion industrial.

En este contexto, el ambito laboral se convirtié en uno de los espacios mas conflictivos
y al mismo tiempo mas activos de la transicién. La transicion coincidié temporalmente con
un periodo de crisis econdmica global, derivada de las crisis energéticas de 1973 y 1979.
La economia espafiola, que arrastraba importantes desequilibrios estructurales desde el
desarrollismo de los afios sesenta, acusé con especial intensidad los efectos de la rece-
sion internacional. El crecimiento econémico se ralentizd drasticamente, mientras que la
inflacién alcanzé tasas superiores al 20 % y el desempleo se incrementd de manera soste-
nida, superando el 10 % a finales de la década. A ello se sumé un proceso de reconversiéon
industrial, promovido para modernizar sectores productivos ineficientes, pero que acarre6
importantes costes sociales y pérdidas de empleo.

Por ello, la politica econémica tuvo que articularse en torno a pactos sociales como los
Pactos de la Moncloa en 1977, que trataron de estabilizar la economia mediante acuerdos
entre el Gobierno, los partidos politicos, los sindicatos y la empresa. Un proceso de recon-
version industrial latente, unos datos de desempleo preocupantes que mostraban el escaso
desarrollo econémico de Espafia durante esa época, amén del contexto de crisis econé-
mica ya mencionado, fueron los ingredientes que desembocaron en la conflictividad social
como germen de la nueva ordenacion laboral del Estado democratico.

Durante la dictadura franquista, el sindicalismo habia sido prohibido y las relaciones la-
borales estaban controladas por el sindicato vertical, una organizacion unica y oficial. Sin
embargo, con el inicio del proceso democratico, se legalizaron los sindicatos libres, que
jugaron un papel clave en la movilizacion obrera y en la defensa de los derechos laborales.
Se vivioé una auténtica explosion de conflictividad social: miles de huelgas, manifestacio-
nes y protestas se sucedieron por todo el pais, reclamando mejoras salariales, condicio-
nes dignas de trabajo y libertad sindical. Una muestra del papel de los sindicatos durante
la transicion es su posterior reconocimiento constitucional, del mismo modo que sucede
con las organizaciones empresariales pues, ambos, son los pilares en los que se sustenta
el didlogo social. Fruto de dicho dialogo, entre otros, pudo dotarse al pais en una situacién
econdmica y social delicada de unos acuerdos, los Pactos de la Moncloa, que permitieron
sentar las bases para la génesis de lo que seria la proteccién social y laboral de las perso-
nas trabajadoras en el futuro Estado del bienestar espafnol, por fin homologable al resto de
los paises europeos de nuestro entorno.

En definitiva, la transicién espafola no solo supuso el paso de una dictadura a una de-

mocracia, sino también una transformacion integral del tejido social, econémico y laboral
del pais. En medio de un contexto de crisis econdmica, la ciudadania espafola demostro
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una notable capacidad de organizacién, movilizacion y resistencia. La recuperacion de de-
rechos laborales, la consolidacién de los sindicatos y la aprobacién de nuevas leyes labo-
rales reflejan el caracter profundamente social de esta etapa. Asi, la transicién no puede
entenderse Unicamente desde las élites politicas, sino también desde las luchas y aspira-
ciones del pueblo trabajador, que contribuy6 activamente a la construccién de una nueva
Espafia democratica.

2. El punto de partida: la legislacién laboral durante el
franquismo

Por todos conocida es la frase acufiada por uno de los artifices' de la transicion: «De la
ley a la ley pasando por la ley». No es mas que un breve relato de la tarea legislativa e ins-
titucional que habia por delante, maxime cuando desde hace mas de treinta y cinco afos
la iniciativa legal correspondia a las Cortes Generales y a un ejecutivo bajo un régimen na-
cionalsindicalista. La dictadura franquista dotaba de una gran importancia al ambito social
y laboral dentro de su denominado autoritarismo (Monereo Pérez, 1996) en términos so-
ciales. Desde los inicios del régimen, la legislacién laboral ocupa un espacio central en la
configuracién del derecho del trabajo del nuevo Estado franquista, asi como la proteccion
social y la construccion del sistema de Seguridad Social?, imprescindible en el nacionalsin-
dicalismo de mediados del siglo XX.

La arquitectura sociolaboral del régimen franquista se fundamenta en el intervencio-
nismo estatal en materia de relaciones laborales y trabajo. El Estado es el verdadero pro-
tagonista, atendiendo a la inexistencia de sindicatos y organizaciones empresariales que
pudieran articular una negociacion colectiva en términos comunes. La institucién no de-
mocratica de la regulacion laboral franquista descansa sobre la exclusion de la libertad
sindical y la falta de legitimacion de las fuerzas sindicales para participar del dialogo y la
concertacion social. A todo ello se unia el escaso desarrollo industrial y econdmico del
pais, lo que no ayudaba a menguar el papel de protagonista Unico que asumia el Estado
en el ambito social.

La configuracion del sistema laboral franquista se fundamentaba ideoldégicamente en
dos pilares (Palomeque Lopez, 1997) basicos: el primero de ellos es una concepcion armo-
nizadora y comunitaria de las relaciones entre el capital y el trabajo y el segundo de esos
pilares es una actitud contraria y negativa a cualquier tipo de conflicto social. En cuanto al
conflicto social se refiere, el régimen rechazaba de plano cualquier tipo de sindicalismo y

' Frase acufiada por Torcuato Fernandez Miranda (Fernandez Miranda, 2015).

2 La normativa laboral franquista va muy vinculada a la creacion de un sistema de Seguridad Social, asi
cabe mencionar la Ley de Bases de Seguridad Social de 1963 y la Ley de Seguridad Social de 1966.
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de conflicto social, cosa que mantiene cierta coherencia® con la prohibicién del derecho de
reunion y manifestacion. Desde el legislativo se establecen regulaciones para prohibir las
conductas en defensa de los derechos de los trabajadores y el principal instrumento que
se desarrolla por parte de las instituciones del régimen es el sindicato Unico* vertical® aus-
piciado por el movimiento gobernante al servicio de este.

El Estado contaba con el monopolio de la regulacién de las condiciones de trabajo como
una muestra de ese exacerbado intervencionismo estatal. A través de un conjunto de nor-
mativas de toda indole, entre las que destacan las leyes, decretos y érdenes, incide en el
comportamiento y funcionamiento del tejido empresarial espariol, desdefiando esa libertad
de empresa y de organizacion de la que goza el sector privado en economias de mercado.
Dichas normas, pues, limitan la autonomia de las compaiiias y es la Administracién publi-
ca, extension y manifestacion del Estado, la encargada de velar por el cumplimiento de las
condiciones de trabajo establecidas, asi como supervisar cualesquiera modificaciones que
pudieran darse.

Si bien el conjunto de la dictadura franquista se puede dividir en cinco etapas (Operé
Santillana y Valle Aparicio, 2018) tales como la posguerra, la autarquia, el aperturismo
y el desarrollismo® hasta la crisis final que terminé con la misma. Sin embargo, cuan-
do nos referimos a la prolifica’ legislacién franquista en materia laboral, podria decirse
que son dos las principales etapas que caracterizan la regulacion del ordenamiento ju-
ridico laboral.

Desde un andlisis de la ideologia del régimen franquista y la prohibicién del derecho fundamental de ma-
nifestacién y reunion que se llevo a cabo a través del Fuero del Trabajo (1938) y la Ley de Clasificacion de
Sindicatos (1941) que fue una de las primeras leyes fundamentales del régimen y establecié un sindicato
vertical, Unico y obligatorio, con el objetivo de controlar la politica econémica y social.

«A través del sindicato Unico, de afiliacion generalizada y obligatoria para obreros y empresarios, el régi-
men franquista trataba de integrar (encuadrar, controlar y reprimir) al mundo del trabajo y de la empresa»
(Sanchez Recio, 2002).

Conocido como Organizaciéon Sindical Espafiola (OSE) y, en su etapa inicial, como Central Nacional
Sindicalista.

De especial interés en términos laborales:

Desde un punto de vista laboral, el recorrido de estos casi dos decenios parte de la aprobacion
de la Ley de convenios colectivos sindicales de 1958, que marcé el comienzo de un giro en las
relaciones laborales, y llega hasta 1976, en el que se aprueba la Ley de Relaciones Laborales, que
pretendia actualizar instituciones y recoger aspiraciones y reivindicaciones del mundo laboral, ya
a las puertas de la transicion a la democracia de la mano de la que seria la Ley para la Reforma
Politica, sometida a referéndum en diciembre de ese afio y que formalmente fue la Ultima incorpo-
racion a las Leyes Fundamentales franquistas (Torrents Margalef, 2020).

Sobre la legislacién laboral franquista y, en particular, el retroceso en derechos que sufrieron las mujeres
sirva de referencia Velo i Fabregat (2019).
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La primera tuvo un caracter eminentemente intervencionista y autoritario, también en
consonancia con los primeros afios de represion franquista en Espafa. El Fuero del Traba-
jo, texto® que fue aprobado el 9 de marzo de 1938 en plena guerra civil en Burgos sienta
las bases® sobre las cuales se debe sustentar la legislacién social del régimen franquista.
Basado en la concepcidn ideoldgica falangista y con la influencia de la Magna Carta del La-
voro de Mussolini. Su principal objetivo es armar su particular revolucion militar, religiosa y
nacionalsindicalista, manifestando su lucha contra el materialismo marxista y el capitalismo
liberal. Se destaca la subordinacion de la economia a la politica y asimila la creacion de la
riqueza del pueblo espafiol a la riqueza de la nacion.

Dicha legislacion define el trabajo como un deber del individuo impuesto por Dios, con-
traponiendo el trabajo mercantil'® propio de un sistema mas liberal, es decir, capitalista, al
trabajo como derecho proporcionado por el Estado, cuya funcion es intervencionista y de
proteccion laboral. De este modo se establece una relacion jerarquica directa de deberes
y protecciones poniendo el foco en la importancia de la nacién, de la parte social del tra-
bajo y, en definitiva, del intervencionismo estatal como centro gravitatorio de las relaciones
juridico-laborales.

El Estado sostiene como raiz en el Fuero, y después en posteriores leyes, disposiciones
restrictivas en el trabajo con un claro caracter paternalista. Un conjunto de protecciones: la
estatal, la empresarial y la marital o familiar. La primera protege y obliga a respetar tradicio-
nes y ceremonias religiosas y prohibe el trabajo nocturno de mujeres y el trabajo de mujeres
casadas; la segunda protege y obliga a los trabajadores a la productividad y al respeto de la
jerarquia empresarial, y, por ultimo, la tercera detalla una serie de obligaciones para la mujer.

8 En la hemeroteca del diario La Vanguardia puede encontrarse el texto integro del Fuero del Trabajo de
1938 bajo el titulo «La legislaciéon social de la Espafa de Franco». https://hemeroteca-paginas.lavan-
guardia.com/LVEO7/HEM/1939/03/10/LVG19390310-003.pdf

9 Puede observarse tal objetivo en el preambulo de la propia norma:
Renovando la tradicion catdlica, de justicia social y alto sentido humano que informé nuestra
Legislacion del Imperio, el Estado Nacional, en cuanto es instrumento totalitario al servicio da la
integridad patria, y Sindicalista, en cuanto representa una reaccién contra el capitalismo liberal y
el materialismo marxista, emprenda la tarea de realizar —con aire militar, constructivo y gravemente
religioso— la Revolucion que Espafa tiene pendiente y que ha de devolver a los espafioles de una
vez para siempre la Patria, el Pan y la Justicia.
Para conseguirlo —atendiendo por otra parte a cumplir las consignas de Unidad, Libertad y Gran-
deza de Espafa- acude al plano de lo social con la voluntad do poner la riqueza al servicio del
pueblo espafiol, subordinando la economia a su politica [...]
El Estado Espariol recién establecido formula, fielmente, con estas declaraciones que inspiran
su politica social y econémica, el deseo y la exigencia de cuantos combaten en las trincheras y
forman, por el honor, el valor y el trabajo, la mas adelantada aristocracia de esta Era Nacional.

0 «El trabajo mercantil solo puede darse cuando existe la remuneraciéon a cambio del trabajo» (Recio
Andreu, 1997).
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Asi, las primeras normas que se aprueban desarrollando el Fuero del Trabajo son las
Leyes de 26 de enero y 6 de diciembre de 1940 de unidad y organizacién sindical y la Ley
de 17 de octubre de 1940 seguidas del Decreto de 11 de julio de 1941 que crean las Ma-
gistraturas del Trabajo y el Tribunal Central del Trabajo, respectivamente. La principal he-
rramienta de control de las relaciones laborales es la Ley de 16 de octubre de 1942, de
reglamentaciones laborales, que supone una clara muestra de ese intervencionismo esta-
tal tan recurrente durante el régimen franquista. No solo se configura el derecho del trabajo
con la aprobacion de nuevas leyes, también se realiza a través de la supresion de la legis-
lacion laboral anterior. Esto es, la eliminacion en 1944 de las fuentes del convenio colectivo
siendo sustituido por referencias a las reglamentaciones de trabajo.

El segundo capitulo de la regulacién laboral franquista esta imbuido de la etapa de aper-
tura y desarrollo que vive el conjunto del pais a inicios de la década de los afios sesenta.
Esa coyuntura econémico-social requeria de reglamentaciones juridico-laborales mas flexi-
bles y modernas que reconociesen un pequefio margen de autonomia colectiva entre las
partes implicadas en las relaciones laborales, es decir, empresas y personas trabajadoras.
La Ley de convenios colectivos de 1958'" se encarga, de algin modo, de evidenciar ese
nuevo espacio’? de armonia laboral.

Estas reglamentaciones de trabajo, leyes estatales en materia laboral, compartian la
ordenacién de las relaciones laborales con el convenio colectivo sindical'* que sostiene el
modelo nacionalsindicalista de sindicato Unico controlado, orgéanica y funcionalmente, por
el Estado franquista. Por tanto, el modelo sindical del régimen sigue estando sumamente
alejado de los posteriores principios constitucionales de la libre sindicacion. La base la cons-
tituye la OSE como sindicato Unico y vertical claramente controlado por la Administracion
publica. llustra, de esta manera, la implantacién de un régimen nacionalsindicalista donde el
sindicato unico es la organizacién exclusiva que aglutina la manifestacion del asociacionis-
mo obrero, es decir, la Unica organizacién sindical permitida durante los afios de dictadura.

La OSE persigue uno de los fines del Estado nacionalsindicalista y es utilizado como un
instrumento, de caracter social, por parte de las autoridades del régimen para evitar cual-
quier tipo de lucha obrera o de clases. La conflictividad laboral era uno de los tables para

«Se ha considerado que inicié un nuevo tiempo por representar un respaldo legal a la negociacién entre
trabajadores y empresarios, abriendo la puerta a una concertacién de las condiciones de trabajo, frente
al rigido dirigismo que suponian las reglamentaciones y ordenanzas impuestas hasta entonces por el
Ministerio de Trabajo» (Arguelles Blanco, 2019).

Se trataba, pues, de una mixtificacién, ya que no hay dos partes sociales libres, sino un sindicalismo
vertical obligatorio.

Término utilizado para la justificacion de la creacion de los Jurados de Empresa en 1947 (Jorda Fernan-
dez y Purcalla Bonilla, 2007).

4 Ley de 24 de abril de 1958 sobre Convenios Colectivos Sindicales (BOE niim. 99 de 1958).
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las autoridades franquistas no permitiendo ningun tipo de reivindicacion de caracter social
o laboral, lo que provoca que la organizacion sindical pierda toda su virtualidad. No respon-
de, pues, el sindicato unico franquista a la concepcion de un grupo autbnomo de trabaja-
dores que se forma en defensa de sus derechos e intereses, mas bien al contrario, se erige
en una muleta mas del Estado al servicio del régimen franquista.

En este sentido, el nacionalsindicalismo sigue apuntalandose a través de distintas nor-
mas que se ocupan de perseguir las hipotéticas manifestaciones de libertad o pluralidad
sindical, maxime cuando dichas normas conminan al conjunto de los trabajadores a la sin-
dicacion obligatoria. Dicha obligatoriedad de unirse al sindicato unico vertical suponia una
condicion sine qua non para acceder a algunas profesiones y, por supuesto, a puestos de
trabajo dentro de la Administracién publica ya fuere central o periférica. Todo ello con arre-
glo a los principios de unidad, totalidad y jerarquia (Sempere Navarro, 2000) subsumidos
en la concepcion nacionalsindicalista bajo la que las autoridades franquistas concibieron la
defensa y la asociacion de los trabajadores en nuestro pais.

No solo los sindicatos fueron objeto de control por parte del franquismo, también las
empresas y las propias organizaciones empresariales obedecian a una concepcion comu-
nitaria (Martin Valverde, 1977) al servicio del Estado social que se pretendia construir. Con
una jerarquia respetada y basada en el poder de direccién y organizacion de la empresa,
ambos, trabajadores y empresarios, debian actuar en beneficio de la actividad empresarial
sin ningun resquicio al antagonismo en cuanto a la defensa de sus intereses. Del mismo
modo, la normativa franquista impuso al empresariado lo que pudiera denominarse el ger-
men de la proteccién social, en tanto que el Instituto Nacional de Prevision gestionaba un
plus del salario de los trabajadores como salario familiar para ayudar a sufragar los gastos
derivados de las cargas familiares.

En definitiva, cuarenta afnos de una etapa de dictadura dejan consecuencias en todos
los ambitos de un pais: desde el econémico hasta el industrial, juridico y politico. El retra-
so evidente en comparacion con los paises europeos de nuestro entorno en cuanto a la
implementacion de un sistema politico democratico; la falta de libertades y represién que
padecio la sociedad espafiola durante el régimen; y, en términos sociolaborales, el disefio
de un sistema intervencionista de relaciones laborales. Son estos, pues, algunos de los ele-
mentos que ayudan a entender como se vertebroé el derecho del trabajo y de la Seguridad
Social en nuestro pais antes de la transicion a la democracia.

3. La transicion desde un derecho del trabajo franquista al de
una Espafia democratica

El conjunto de leyes, decretos y demas regulaciones franquistas, en todos los ambitos,
debian o bien suprimirse y ser sustituidas por normas democraticas; o bien ser modifica-
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das para adaptar la legislacion del pais a los nuevos tiempos que empezaban a atisbarse
en Espafa. No puede entenderse la etapa de la transicion espafiola sin antes escudrifiar el
contexto social, econémico y politico que se vivié en nuestro pais desde noviembre de 1975
en adelante. Mediante la Ley de 22 de julio de 1969'® se nombré a Juan Carlos de Borbén
como sucesor en la Jefatura del Estado cuando el dictador, Francisco Franco, falleciese o
estuviese incapacitado para ejercer tal magistratura. Pues, con la asuncién de la maxima
responsabilidad de Juan Carlos |, ya investido como jefe del Estado, se pone en marcha el
dificil -y, a veces, tortuoso- proceso de democratizacion de Espana.

Sin embargo, no es hasta el verano de 1976 cuando arranca la verdadera transicion
pues, hasta entonces, el Gobierno liderado por Carlos Arias Navarro frena cualquier amago
de reforma democratica. Adolfo Suarez, a partir del mes de julio del afio 1976, asume la
presidencia del Gobierno de Espafia’® nombrado directamente por el rey Juan Carlos | y
a partir de ahi da comienzo un auténtico proceso de reformas tanto en el ambito politico
como social, juridico y, por supuesto, laboral. Todo ello con la finalidad de conectar a Es-
pana con el conjunto de paises europeos democraticos y modernos y de paliar o, al menos
intentarlo, el retraso en el desarrollo de nuestro pais debido a los cuarenta afios de dicta-
dura nacionalsindicalista.

Como se ha mencionado con anterioridad, toda etapa politica y, especialmente, la
que supone una profunda reforma, debe tener en cuenta el contexto social, econémico y
politico. La crisis politica del final del franquismo es coetanea con una crisis econémica
importante a nivel internacional, denominada como la crisis del petréleo, cuya principal
consecuencia es un aumento significativo de los precios que deriva en una inflacion ga-
lopante tanto para las materias primas como para los productos finales a disposicion de
los consumidores.

Como pudiera intuirse, el ambiente politico durante la transicién no era precisamente de
calmay tranquilidad, antes, al contrario, la inestabilidad social, las reivindicaciones politicas
y de estudiantes se unian a los problemas del terrorismo y el descontento de la parte mas
conservadora del ejército ligada al franquismo. El desempleo en Espafa es galopante, del
mismo modo que sucede a nivel comunitario también, debiendo, los distintos gobiernos,
arbitrar medidas que ayuden a paliar la destruccion de empleo como consecuencia de la
recesion mundial provocada por la crisis del petrdleo.

5 Ley 62/1969, de 22 de julio, por la que se provee lo concerniente a la sucesion en la Jefatura del Estado
(BOE de 23 de julio de 1969). https://www.boe.es/eli/es/I/1969/07/22/62

8 No exento de polémica. Asi lo demuestra la portada del diario El Pais, del 8 de julio de 1976, firmada
por Ricardo de la Cierva que llevaba por titulo: «jQué error, qué inmenso error!» en referencia a dicho
nombramiento (De la Cierva, 1976). https://elpais.com/diario/1976/07/08/espana/205624843_850215.
html
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En particular, en Espafa, la elevada inflacién es la principal dificultad del primer Go-
bierno de Adolfo Suarez y los instrumentos con los que contaba el Ejecutivo espafiol para
hacer frente a una crisis de tal magnitud eran, en comparacion con los otros paises euro-
peos democraticos, muy limitados. Todas las consecuencias de la crisis del petroleo se ven
acrecentadas por la permanencia de las estructuras franquistas basadas en una economia
proteccionista que incrementa, aun mas, el déficit exterior del pais.

Mientras en Europa los paises tratan de solventar la crisis a través de procesos de
reestructuracién y modernizacion del tejido productivo, en Espaia era imposible debido
a la legislacién franquista todavia vigente. Asi, por ejemplo, el reconocimiento de la de-
fensa de los intereses contrapuestos de empresarios y trabajadores, asi como la libertad
sindical era inexistente. No solo eso, aun los sindicatos estaban prohibidos y la asocia-
cion sindical libre era un delito recogido en el Codigo Penal encontrandose, todavia, la
mayoria de los lideres sindicales o encarcelados o fuera del pais, en el exilio. Por tanto,
disefiar una solucion legal siguiendo la maxima mencionada en las primeras paginas de
este estudio «de la ley a la ley pasando por la ley» era urgente y perentoria. De ese modo,
el presidente Suarez encargé al presidente de las Cortes Generales, Torcuato Fernandez
Miranda, la redaccion de una norma que permitiese a Espafa transitar legalmente a un
sistema democratico a través de la celebracion de unas elecciones libres, democraticas
y pacificas. Una empresa practicamente inimaginable unos pocos meses atras, aunque
no exenta de riesgos.

A la ardua tarea de la redaccion de la ley que abra camino a la transicion, se le unen las
reformas que, de algun modo, no por accesorias dejan de ser relevantes como, por ejem-
plo, la legalizacion de los partidos politicos, el reconocimiento de los sindicatos o el sufra-
gio universal. Esa norma sobre la que pivota la transicién es la Ley para la reforma politica'’,
que se encarga de disefar esa transformacion del Estado. Lo hace a través de una serie
de reformas, entre las cuales destacan las siguientes: por un lado, la creacién de unas Cor-
tes Generales bicamerales formadas por el Congreso de los Diputados y el Senado, sede
del poder legislativo, que representaran la soberania del pueblo espafol y seran elegidas
mediante sufragio universal, libre, directo y secreto, y, en segundo término, la convocatoria
de las primeras elecciones generales democraticas para el 15 de junio de 1977.

7 Ley 1/1977, de 4 enero, para la reforma politica (BOE de 5 de enero de 1977). https://www.boe.es/bus-
car/doc.php?id=BOE-A-1977-165

8 Lo hace a través de, Unicamente, cinco articulos y sin necesitar ningtin tipo de preambulo o exposicién
de motivos. Una técnica legislativa directa y sin ambages. Por ejemplo:

La democracia, en el Estado espafiol, se basa en la supremacia de la ley, expresion de la volun-
tad soberana del pueblo. Los derechos fundamentales de la persona son inviolables y vinculan a
todos los 6rganos del Estado. [...] Las Cortes se componen del Congreso de los Diputados y del
Senado. Los Diputados del Congreso seran elegidos por sufragio universal, directo y secreto de
los espafoles mayores de edad.
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Coincide en el tiempo que las primeras elecciones democraticas, amén de los primeros
gobiernos surgidos de las mismas, deben hacer frente a un panorama internacional de cri-
sis econdmica que hace tambalear los cimientos del derecho del trabajo de los paises euro-
peos. Propios de esa época son los continuos vaivenes que sufre el ordenamiento laboral,
pues la legislacion que afecta tanto al mercado de trabajo como al sistema de relaciones
laborales adolece de uniformidad y continuidad. En ocasiones, el reconocimiento del de-
recho del trabajo y de la proteccion social de las personas trabajadoras es sacrificado por
medidas especificas que pretenden paliar los efectos de la coyuntura econémica como, por
otra parte, sucede en la mayoria de las crisis.

Durante la transicién democratica se asume una concepcion del derecho del trabajo am-
plia: desde la regulacion del mercado de trabajo y la puesta en marcha de politicas publicas
en pro de la creacion de empleo, hasta las condiciones de trabajo pasando por la flexibili-
dad y las distintas herramientas al servicio de las empresas para la gestion de la mano de
obra. De esta manera, el prisma econdmico vence (Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, 1999) y
da paso a la ordenacion de las relaciones laborales de un pais democratico y desarrollado.

Ahora bien, para, verdaderamente, dar el paso y desprenderse de la configuraciéon que
habia adoptado, mantenido y reforzado el régimen franquista, es pertinente mencionar las
distintas normas que ordenaban el ambito laboral en la transicién espafiola. Basicamente,
la norma que regulaba las relaciones de trabajo era la Ley de relaciones laborales' que se
centraba en actuar de plataforma minima® de las condiciones de trabajo para, posterior-
mente, unificar y dotar de mayor coherencia al ordenamiento juridico laboral. Regulaba la
propia relacion laboral objeto del contrato y lo hacia, en su articulo primero, en los siguien-
tes términos: «todas las actividades laborales retribuidas que se realicen por cuenta y de-
pendencia ajenas, salvo las excluidas expresamente en el articulo segundo, se consideraran
incluidas en la presente Ley y demas normas reguladoras de las relaciones de trabajo».

Ya establecia una serie de trabajos que quedaban excluidos del ambito laboral, y otros
que se detallaban como relaciones laborales especiales, con gran semejanza a los actuales
articulos 1.3 y 2 del Estatuto de los Trabajadores?' (ET). Del mismo modo, promovia la con-

1 Ley 16/1976, de 8 de abiril, de relaciones laborales (BOE de 21 de abril de 1976). https://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=BOE-A-1976-8373

20 Asi lo sefalaba el preambulo de la norma:

La Ley sobre Relaciones Laborales constituye un propdsito de actualizacién y perfeccionamiento
de aspectos fundamentales de la normativa del trabajo, introduciendo normas nuevas o actuali-
zando otras que se consideran superadas por la realidad [...] Tiene, pues, esta Ley, el caracter de
plataforma minima sobre la que construir toda la regulacién de las relaciones laborales. Las Orde-
nanzas laborales, los convenios colectivos sindicales y los contratos individuales o de grupo como
cauce de la dindmica de las relaciones de trabajo completaran y mejoraran esta normativa bésica.

2" 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 (BOE de 24 de octubre de 2015). https://www.boe.es/eli/es/
rdlg/2015/10/23/2/con
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tratacion indefinida como regla general, si bien, es cierto, introducia como una alternativa a
situaciones puntuales de necesidad el contrato de duracién determinada.

Otro de los elementos normativos en el ambito laboral durante la transicion, también en
la actualidad, es el Real Decreto-ley sobre relaciones de trabajo?? que, tras la Sentencia del
Tribunal Constitucional® (STC) 11/1981, de 8 de abril, y su actualizacion y revision (Pérez de
los Cobos Orihuel y Monreal Bringsvaerd, 2014) sigue vigente. Ordena aspectos tan suma-
mente importantes como es uno de los derechos fundamentales de la ciudadania espafiola
recogido en la Constitucién?* espafola de 1978 (CE): el derecho a la huelga®. También el
procedimiento del cierre patronal, es decir, lo equivalente al derecho a la huelga por parte
del empresariado y los conflictos colectivos.

Resulta curioso, por tanto, que la regulacién, tanto en la etapa de la transicion como ya
bien consolidada la democracia espafnola, de un derecho fundamental —con gran inciden-
cia en el colectivo de trabajadores y en las relaciones laborales— como la huelga, siga en
manos de una norma preconstitucional?® hoy dia. No habiéndose aprobado la ley que indi-
ca el ultimo inciso del apartado segundo del articulo 28 de la CE, la Unica norma que regula
el ejercicio de este derecho en el ordenamiento espafiol sigue siendo el Real Decreto-ley
17/1977. Ni esta norma, ni ninguna otra recogen una definicion legal de la huelga. Para es-
tablecer el concepto hay que acudir a la doctrina o a los criterios sentados por la jurispru-
dencia al interpretar el precepto constitucional y el citado real decreto-ley, como se senala
con anterioridad.

22 Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo (BOE de 9 de marzo de 1977).
https://www.boe.es/eli/es/rdl/1977/03/04/17/con

En este sentido, el profesor Valdés Dal-Ré sostiene que «el derecho de huelga no padece una situacion
de anomia en nuestro sistema de relaciones laborales, especialmente por la prolija doctrina del Tribunal
Constitucional» (Valdés Dal-Ré, 1996).

24 Articulo 28.2 de la CE:

23

Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses. La ley
que regule el ejercicio de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el mante-
nimiento de los servicios esenciales de la comunidad.

25 Cabe mencionar que en 1992 fue aprobado por el Consejo de Ministros un proyecto de ley organica de

huelga y de medidas de conflicto colectivo. Pero, cuando el proyecto de ley, modificado tras el pacto
entre el Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE) y los sindicatos Unién General de Trabajadores (UGT)
y Comisiones Obreras (CC. O0.) habia sido ya aprobado por el pleno del Senado y faltaban pocos dias
para su votacion en el Congreso de los Diputados, se disolvieron las Cortes Generales y se convoca-
ron nuevas elecciones, no llegando el mismo a aprobarse. Para entender la definicion del concepto de
huelga, debemos remitirnos a la STC 11/1981, la cual indica que una primera aproximacién al concepto
de huelga podria hacerse a partir del significado que a la palabra se le atribuye en el lenguaje usual. La
RAE define la huelga como «espacio de tiempo sin trabajar» o «cesacioén o paro del trabajo del personal
empleado en el mismo oficio».

26 En referencia a la —necesaria- regulacion del derecho de huelga, de especial interés las reflexiones del

profesor Rodrigo Sanbartolomé (2024).
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En particular, sobre la ordenacién del derecho de huelga en nuestro pais, la actitud de la
sociedad, de los poderes publicos y, en definitiva, de la ley, ante la huelga, ha variado con el
tiempo y segun las circunstancias politicas, econdmicas y sociales de cada pais y de cada
época. Puede, no obstante, reconocerse un esquema de evolucion al que generalmente ha
respondido. De acuerdo con este esquema, en una primera etapa, la huelga fue conside-
rada como delito e incluida como tal en los codigos penales. A esta, siguio una etapa de
tolerancia sin reconocimiento legal, en plena transicién, alcanzando posteriormente dicho
reconocimiento, para ser finalmente incorporada a las constituciones como un derecho fun-
damental de las personas trabajadoras.

En el asunto del reconocimiento sindical, es la ley de asociacion sindical?” la que legali-
za la constitucion de las organizaciones sindicales®® que, hasta el momento, desarrollaban
su labor en una situacién de clandestinidad consentida al no contar con un reconocimien-
to legal, pero si con la consideracion de las instituciones. Debe tenerse en cuenta que el
papel de los sindicatos en la transicion® es fundamental®® ya que su @mbito de actuacion e
influencia no solo se circunscribe al ambito laboral, sino que puede (y debe) considerarse
como un actor clave en politicas sociolaborales.

Como sucede en muchas cuestiones durante la transicién, en un periodo relativamente
breve de tiempo se producen cambios significativos que cambian radicalmente la posicién
de los sindicatos. Es decir, su situacion legal pasa de la persecucion al pleno reconocimien-
to y consideracion por parte de los poderes publicos permitiendo asi que los sindicatos
se conviertan en organizaciones con una masa social importante. Mas alla de su recono-
cimiento legal, la visién social e institucional de los sindicatos también cambia: de la con-
cepcion de desorden y protestas sociales de principios de los afios setenta pasan a ser
aliados de las instituciones para facilitar y apoyar la transicion en las postrimerias de la dé-
cada de los setenta.

27 Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre regulacién del derecho de asociacion sindical (BOE de 4 de abril de

1977). https://www.boe.es/eli/es/I/1977/04/01/19

Tanto en el predmbulo como en el articulo primero de la norma se hace referencia a la capacidad de cons-
titucion de asociaciones para la defensa de los intereses tanto de trabajadores como de empresarios:

28

Esta reforma habra de orientarse a la proteccion legal de la libertad de asociacién sindical de los
trabajadores y empresarios para la defensa de sus intereses peculiares, sin otros limites funcio-
nales que los inherentes a la naturaleza profesional de sus fines estatutarios [...] Los trabajadores
y los empresarios podran constituir en cada rama de actividad, a escala territorial o nacional, las
asociaciones profesionales que estimen convenientes para la defensa de sus intereses respectivos.

29 Atodo ello, se une la disolucion de la OSE (sindicato Unico vertical) a través del Real Decreto-ley 19/1976,

de 8 de octubre, sobre creacién, organizacion y funciones de la Administracion Institucional de Servicios
Socio-Profesionales (BOE de 27 de octubre de 1976). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-
A-1976-21260

«Incluso en los primeros momentos de la transicién se llegé a afirmar que los sindicatos estaban jugan-

do un papel politico mas importante que el que les correspondia en funcion de su capacidad organizati-
va» (Bilbao Sentis, 1992).

30
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Sin embargo, las organizaciones sindicales también se enfrentan a decisiones dificiles,
incluso contradictorias en algunos casos. La modernizacion y el desarrollo econdémico en el
seno de Europa y de occidente hace que la racionalidad econdmica impuesta por el capi-
talismo dominante que surge después de la Il Guerra Mundial impera y va a seguir hacién-
dolo en Espafna. Durante y después de la transicion espafola la flexibilidad es el principal
caballo de batalla para los sindicatos en cuanto al mercado laboral se refiere, pues, segun
el criterio de las organizaciones sindicales choca frontalmente con la mejora de las condi-
ciones de trabajo de los propios trabajadores.

Especialmente se agudiza en la discusién y posterior negociacion para la aprobacién del
primer ET®' de la democracia. En ese proceso, se divide incluso la posicién de los sindica-
tos con una orientacién mas comunista por parte del Partido Comunista de Espafia (PCE)
apoyado por CC. OOQ. vy, otra posicién mas abierta a las nuevas formas de organizacién del
mercado de trabajo que defienden UGT junto con los partidos politicos de Union de Cen-
tro Democratico (UCD) y el PSOE. La adaptacién de la legislacion laboral al nuevo marco
democratico del pais supuso un antes y un después en el proceso de didlogo social que,
hoy en dia, esta plenamente instaurado y consolidado en Espafa. Es cierto que, como se
ha mencionado con anterioridad, los sindicatos se encuadran como actores econémico-
sociales y politicos casi del mismo modo.

El claro ejemplo de ello y que ilustra perfectamente la integracién de los sindicatos en
la negociacion politica institucional son el Acuerdo sobre el programa de saneamiento y re-
forma de la economia y el Acuerdo sobre el programa de actuacion juridica y politica, los
conocidos como Pactos de la Moncloa®? que firmaron los principales partidos politicos con
representacion en el Congreso de los Diputados apoyados por las asociaciones empresa-
riales y por los sindicatos UGT, CC. OO. y la Confederacién Nacional del Trabajo (CNT). El
25 de octubre de 1977, en plena transicion y una vez celebradas las primeras elecciones
generales democraticas en junio de 1977 e investido Adolfo Suarez de la UCD como pre-
sidente del Gobierno, se plasma el primer gran consenso® nacional®* de &mbito socioeco-
némico de la democracia.

31 Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (BOE de 14 de marzo de 1980). https://
www.boe.es/eli/es/I/1980/03/10/8

Puede consultarse el contenido integro de dichos acuerdos en la pagina web de la Fundacion Transicién
Espafiola: http://www.transicion.org/60hitos/TextolntegroPactosMoncloa.pdf

32

33 Asi lo sefiala la profesora Cabrera Calvo-Sotelo cuando sostiene que

las primeras elecciones democraticas dieron al gobierno de Adolfo Suérez la legitimidad necesaria
para afrontar la crisis econémica que se arrastraba desde cuatro afios atras [y que] la profundidad
de la crisis y los resultados de esas mismas elecciones le obligaron, sin embargo, a poner en mar-
cha una politica de acuerdo y consenso (Cabrera Calvo-Sotelo, 2011).

34 Vid. Los Pactos de la Moncloa, el acuerdo que cambié Espafia hace 40 afios (Noceda, 2017). https:/

elpais.com/politica/2017/10/20/actualidad/1508514039_177535.html
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El mercado de trabajo, en particular, ocupa una posicién nuclear en los Pactos de la
Moncloa, especialmente en el primer acuerdo relativo al programa de saneamiento y re-
forma de la economia. También la proteccion social mediante la reforma y desarrollo del
sistema publico de la Seguridad Social. La creacion de puestos de trabajo junto a la pro-
teccion por desempleo son dos ejes que de forma recurrente aparecen en los articulos
de los pactos.

Fundamentalmente, se centra en la inversién y en el tratamiento prioritario de «las mo-
dalidades de creacién de puestos de trabajo, atendiendo especialmente al empleo juvenil,
contratacién temporal de los acogidos al subsidio de paro sin pérdida de sus derechos y
a las areas geograficas de mayor indice de desempleo». Entre otras medidas, se modera,
a tal efecto, el incremento de los costes sociales de los trabajadores por parte de las em-
presas, al menos, en el corto plazo, con el objetivo de facilitar la contrataciéon. Con espe-
cial incidencia en el sempiterno problema del desempleo juvenil®® que ha venido lastrando
los datos de empleo de nuestro pais histéricamente, se arbitran medidas especificas® para
paliar las dificultades de la juventud en el acceso al empleo.

Culmina, pues, la funcién del derecho del trabajo y del ambito sociolaboral desde
una perspectiva amplia su papel en la transicion con, probablemente, un gran éxito.
Se lleva a cabo en un espacio de tiempo corto una mejora sustancial de las condicio-
nes de trabajo de las personas trabajadoras y se consigue, de forma pacifica, la lega-
lizacién e incorporacion a la vida institucional de las organizaciones sindicales. Con la
aprobacion de la CE se reconocen plenamente el derecho a la libre sindicacién y el de
huelga como derechos fundamentales y el derecho y el deber al trabajo, asi como la
tarea de aprobar un ET que regule las relaciones laborales en el conjunto del articula-
do constitucional.

Por tanto, una vez que todas las partes implicadas en el sistema de relaciones laborales
son reconocidas e integradas en el didlogo social, queda por delante la ardua tarea de es-
tablecer un nuevo marco legal y juridico para las relaciones laborales: la CE y el ET de 1980
son los instrumentos utilizados a tal fin.

35 Sobre tal cuestion, vid. Moscoso Sarabia (2013).
36 Por ejemplo:

Al objeto de fomentar el empleo juvenil se autoriza, dentro de un programa experimental que se
concretard, la contratacion temporal por un plazo maximo de dos afos para los empleos deriva-
dos de los nuevos puestos de trabajo que se creen a partir del 1 de noviembre de 1977, siempre
que los mismos se cubran con personas que desempefien por vez primera un trabajo. Para estos
empleos el Estado —con cargo a los recursos de la Seguridad Social- satisfara el 50 por 100 de las
cotizaciones que se devenguen.
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4. El resultado final: la Constitucion de 1978 y un nuevo marco
legal para las relaciones laborales

Siguiendo la estela del titulo de este epigrafe, la CE es la norma que se encarga, valga
la redundancia, de constitucionalizar el derecho del trabajo en lo mas amplio de su con-
cepcion, es decir, derechos de los trabajadores, libertad sindical, entre otros. Por otro lado,
también insta a los poderes publicos a aprobar un ET que regule las relaciones laborales.
Asi se hara, definitivamente, el 10 de marzo de 1980 con la publicacion en el Boletin Oficial
del Estado del primer ET democratico.

Practicamente, podria decirse que las primeras palabras del texto constitucional espafol
van dedicadas al ambito de lo social, pues el primer inciso del articulo 1.1 de la CE esta-
blece que Espana «se constituye en un Estado social y democratico de Derecho». Por con-
siguiente, el constitucionalismo patrio es considerado como un constitucionalismo social
(Montoya Melgar, 2003) en tanto la norma suprema de nuestro pais incluye numerosos y
relevantes principios y derechos de corte sociolaboral. Esta configuracion, a medio camino
entre una economia liberal de mercado y un cierto grado de socializacion (Garrorena Mora-
les, 1980) supone la base del compromiso de la CE con el bienestar social de la ciudadania.

En referencia al contenido constitucional, en lo que atafie al derecho laboral, la relevancia
que le atribuye la Carta Magna es significativa. En los articulos sexto al octavo de la CE se
hace referencia a tres instituciones basicas en las cuales se sostiene el Estado: los partidos
politicos, como expresion del pluralismo politico; las fuerzas armadas, como garantes de
la soberania y de la integridad territorial, y, en particular, en el articulo séptimo®, los sindi-
catos y a las asociaciones empresariales. Junto al reconocimiento de los sindicatos como
una de las organizaciones o instituciones fundamentales del Estado social y democratico de
derecho en el que se constituye Espafia, viene la integracion dentro de la seccién primera
del capitulo segundo del titulo primero, relativo a los derechos fundamentales y libertades
publicas, de los derechos de libertad sindical y de huelga consagrados en el articulo 28 de
la CE. Los derechos vy libertades encuadrados en la seccion antedicha son los que gozan
de una proteccioén especial ante tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y también, en su caso, a través del recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucional. Muestra, sin duda, de la suma importancia de ambos
derechos sociolaborales.

37 Articulo 7 de la CE:

Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a la defensa y pro-
mocién de los intereses econdmicos y sociales que les son propios. Su creacion y el ejercicio de
su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucién y a la ley.
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Siguiendo con el andlisis constitucional del contenido laboral, ya en la seccién segun-
da del capitulo segundo del titulo primero, que ordena los derechos y deberes de la ciuda-
dania se mencionan una serie tanto de derechos como de deberes entre los que destacan
los siguientes: el deber de trabajar, el derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesion u
oficio, a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, el
derecho a la negociacion colectiva o el derecho de los trabajadores y empresarios a adop-
tar medidas de conflicto colectivo.

Son pues, ciertamente, deberes y derechos de caracter genérico que pretenden confi-
gurar el marco juridico laboral del pais y que, con posterioridad, deberan ser desarrollados
y regulados por normas eminentemente laborales que profundicen en detalle su proteccion.
Precisamente en esa direccion, y dentro de la misma seccién segunda del capitulo segun-
do del titulo primero, el articulo 35.2 manifiesta la siguiente prevision constitucional: «la ley
regulara un estatuto de los trabajadores».

Ya en el capitulo tercero del titulo primero, dedicado a los principios rectores de la po-
litica social y econémica, sefiala varios cometidos que deben seguir los poderes publicos
en materia laboral. Estan recogidos en los articulos 40, 41 y 42 de la CE que recogen la
orientacion al pleno empleo de la politica, la garantia de la formacién, de la seguridad e hi-
giene en el trabajo, asi como el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social.

Por ultimo, ya en el titulo séptimo sobre la economia y la hacienda espafnola contiene un
articulo de significacion laboral como es el articulo 129 con el siguiente redactado:

La ley establecera las formas de participacion de los interesados en la Seguridad
Social [...] Los poderes publicos promoveran eficazmente las diversas formas de
participacion en la empresa [y, ademas,] también estableceran los medios que fa-
ciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de produccioén.

Como se ha detallado en péaginas precedentes, en marzo de 1980 se cumple la prevision
constitucional del articulo 35 y se publica el primer ET de la recién estrenada época demo-
cratica. El ET, aprobado por la Ley 8/1980, de 10 de marzo, constituyd un hito normativo
en el ordenamiento juridico laboral espafol al establecer por primera vez un marco sistema-
tico y orgéanico para regular las relaciones laborales en el contexto democratico de la CE.
Esta norma se disefid como una ley de bases, desarrollable mediante convenios colectivos
y normas complementarias, y respondia a la necesidad de adaptar la legislacion laboral a
los principios constitucionales de libertad sindical, negociacion colectiva, participacién de
los trabajadores y proteccion social.

El Estatuto se articula en torno a una concepcion bilateral de la relacion laboral, reco-

nociendo derechos y deberes tanto a las personas trabajadoras como a empresas. Desde
sus disposiciones iniciales, delimita el ambito de aplicacién personal, excluyendo ciertas
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relaciones, como las de caracter funcionarial o aquellas de caracter civil o mercantil caren-
tes de dependencia o ajenidad. Entre sus elementos esenciales, destaca el reconocimien-
to de los derechos basicos del colectivo trabajador, incluyendo el derecho al trabajo y a su
libre eleccion, la no discriminacion, la integridad fisica, el respeto a la intimidad, la forma-
cion profesional, la promocién en el trabajo, la percepcién puntual del salario pactado y el
ejercicio individual de las acciones derivadas del contrato de trabajo.

El ET consagra las condiciones minimas que deben regir las relaciones laborales, asi
como realiza una primera aproximacion (todavia incipiente) a la proteccion de la maternidad
y la conciliacion de la vida familiar y laboral. Regula también con detalle los contratos de
trabajo, sus modalidades, duracion, contenido y causas de suspension o extincién. A este
respecto, establece garantias procesales y sustantivas en los despidos, diferenciando entre
procedente, improcedente y nulo, y crea mecanismos de tutela judicial efectiva. Otro de sus
pilares fundamentales es el reconocimiento de la negociacién colectiva como instrumento
vertebrador del derecho laboral, asignando a los convenios colectivos una funcién normativa
dentro de su ambito funcional y temporal. Asimismo, desarrolla la participacion de los tra-
bajadores en la empresa a través de 6rganos representativos, como los comités de empre-
say los delegados de personal, y regula el ejercicio del derecho de huelga y otras medidas
de conflicto colectivo, en consonancia con los limites y garantias establecidos por la CE.

Entrando en el detalle de algunos de sus preceptos, en el primer articulo que versa sobre
el ambito de aplicacion sefiala ya con claridad las notas de laboralidad: voluntariedad, retri-
bucién, ajenidad y dependencia. En consecuencia, este primer ET de 1980 surtira efectos
a «|los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena
y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denomi-
nada empleador o empresario».

La norma laboral cuenta con 92 articulos divididos en tres titulos: de la relacién individual
del trabajo, de los derechos de representacion colectiva y de reunion de los trabajadores
en la empresa y de la negociacién y de los convenios colectivos. De este modo, se lleva a
cabo una regulacion exhaustiva e integral de las relaciones laborales tratando los aspectos
mas importantes de las mismas como son, por ejemplo, la capacidad de contratar, las re-
laciones laborales especiales, las condiciones de trabajo, jornada, descansos, vacaciones,
extincion del contrato, eficacia de los convenios colectivos o el procedimiento de elecciéon
de la representacion de los trabajadores en las empresas.

Desde su aprobacion, el Estatuto ha sido objeto de multiples reformas, adaptandose a
las transformaciones del mercado de trabajo, las exigencias del derecho de la Union Eu-
ropea y los cambios econémicos y sociales. No obstante, la ley de 1980 sent6 las bases
estructurales de un modelo de relaciones laborales que buscaba conjugar flexibilidad em-
presarial con estabilidad y derechos laborales, en un entorno juridico que aspiraba a con-
solidar el Estado social y democratico de derecho.
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La transicion, efectivamente, ha terminado en términos del ordenamiento juridico-laboral,
y de ese momento en adelante la principal funcién de los actores implicados en la ordena-
cioén del sistema democratico de las relaciones laborales es mantener, proteger, desarrollar
y mejorar las condiciones de empleo, trabajo, conciliacion y, en definitiva, de vida de los
trabajadores y empresarios del pais.

5. Reflexiones finales

La transicion espafiola constituyé un proceso de transformacion politica de enorme
calado, mediante el cual se sustituyo el régimen autoritario del franquismo por un Estado
democratico y social de derecho. En ese contexto, el derecho del trabajo desempefié un
papel fundamental no solo como técnica reguladora del mercado laboral y de los distintos
asuntos de caracter social y del sistema de relaciones laborales, sino también como factor
de legitimacion del nuevo orden constitucional. Esta contribucién no se limité a la restitu-
cion de derechos laborales previamente suprimidos, también supuso una reconfiguracién
profunda de las relaciones laborales ya, por fin, en clave democratica.

A renglén seguido, terminamos con algunas valoraciones a modo de conclusion sobre
el papel del derecho del trabajo en el proceso de transicion a la democracia de nues-
tro pais:

e De un derecho subordinado a un derecho garantista. Durante el franquismo, el
derecho del trabajo estuvo impregnado de una légica autoritaria y corporativa.
El ordenamiento juridico-laboral estaba disefiado para controlar al movimiento
obrero, integrar verticalmente los conflictos y suprimir cualquier atisbo de plura-
lismo sindical o accién colectiva de protesta. La inexistencia de libertad sindical,
la ilegalidad de la huelga y la dependencia de la negociacion colectiva respecto
del aparato estatal eran rasgos definitorios de ese modelo. La transicion exigio
una ruptura juridica con este legado. La CE, y en particular su titulo I, consagré
derechos fundamentales en el ambito laboral como la libertad sindical, el dere-
cho de huelga o el derecho a la negociacion colectiva, e instauro la igualdad y la
participacion como principios vertebradores. El derecho del trabajo debia ahora
alinearse con el principio del Estado social (art. 1.1 CE), lo que implicaba una fun-
cioén garantista y promotora de derechos sociales, mas alla de su caracter mera-
mente contractual o mercantil.

e Herramientas juridicas de la transicién en el ambito laboral. El proceso de refor-
ma de las relaciones laborales fue progresivo pero intenso. Uno de los hitos mas
relevantes fue la aprobacion del ET en 1980, que dio forma juridica a un nuevo
marco de relaciones laborales basado en la autonomia colectiva y el respeto a
los derechos de las personas trabajadoras. Paralelamente, la ratificacion de los
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convenios internacionales, en particular, de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, asi como la reforma de las jurisdicciones sociales y la recuperacion de la
negociacion colectiva, consolidaron la verdadera transicion hacia un sistema la-
boral pluralista y democratico. Este proceso no estuvo exento de tensiones. La
conflictividad laboral de la época reflejaba tanto la presion del movimiento obre-
ro organizado como la resistencia de ciertos sectores empresariales a aceptar el
nuevo equilibrio de poder. No obstante, el derecho del trabajo actué como cauce
normativo de institucionalizacion del conflicto, garantizando la seguridad juridica
en un entorno de cambio.

e La contribucién del derecho del trabajo a la democratizacion en Espafa. La im-
portancia del derecho del trabajo en la transicion no debe medirse Unicamente por
su capacidad para regular las relaciones laborales, sino también por su funcién
estructurante en la consolidacién democratica. Al establecer mecanismos legales
para la representacion de los trabajadores, reconocer la libertad de asociacion
y ofrecer alternativas para la resolucion de conflictos, el ordenamiento laboral
contribuyé a construir una cultura juridica democratica en el ambito productivo.
Ademas, el nuevo derecho del trabajo reforzé la legitimidad del Estado democra-
tico, al materializar los compromisos constitucionales con la justicia social. En un
momento de crisis econdmica y reestructuracion industrial, la legislacion laboral
permitié articular demandas sociales a través de cauces institucionales, evitando
una fractura entre el nuevo régimen y el mundo del trabajo.

El derecho del trabajo fue, en la Espafia de la transicién, mucho mas que una rama
técnica del ordenamiento juridico. Constituyd un instrumento decisivo de vertebracion del
pluralismo, de canalizacién de los conflictos sociales y de realizacién de los principios cons-
titucionales. Su evolucion en ese periodo dejoé una impronta profunda en el modelo laboral
espanfol y constituye un ejemplo paradigmatico del potencial transformador del derecho en
contextos de cambio politico.
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1. Introduccion

La conciliacién de la vida laboral, familiar y personal ha estado tradicionalmente vincu-
lada a la mejora de las condiciones laborales de las mujeres para que pudiesen hacerse
cargo de las responsabilidades familiares (Molero Marafién, 2019, p. 173). Sin embargo,
con el paso de los afos el derecho a conciliar se ha convertido en un derecho autbnomo.

Espafa se ha alineado con el enfoque que han adoptado la mayoria de los Estados
miembros de la Unién Europea (UE) en materia de conciliacién y corresponsabilidad —o dis-
tribucién equilibrada de las tareas de cuidado entre hombres y mujeres— con el propoésito
de garantizar la igualdad de oportunidades en el empleo y remover las barreras estructu-
rales que perpetlan la desigualdad de género. En consonancia con el derecho de la UE, la
normativa proteccionista de la maternidad caracteristica de la dictadura franquista ha dado
paso a un enfoque basado en la garantia de los derechos y la corresponsabilidad.

En este articulo se analiza la evolucion de las politicas de igualdad y conciliacién en Es-
pana desde la dictadura hasta nuestros dias. En particular, se examina la influencia que
han tenido las politicas de la UE sobre las politicas y la normativa nacional, destacando la
importancia de normas emblematicas como la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para pro-
mover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras; la Ley orga-
nica (LO) 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres; el Real
Decreto-Ley (RDL) 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igual-
dad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion; o el
RDL 2/2024, de 21 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes para la simplificacion
y mejora del nivel asistencial de la proteccién por desempleo, y para completar la transpo-
sicion de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, relativa a la conciliaciéon 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.

El estudio de la conciliacién de la vida laboral y la igualdad de género en el contexto
europeo y espafol se lleva a cabo en este caso adoptando un enfoque juridico y socioeco-
némico. Por un lado, desde una perspectiva juridica, se examina como se ha configurado
el derecho a la conciliacion en el ambito normativo (Garcia Testal, 2024, pp. 152-154; De
la Flor Fernandez, 2023, pp. 38-41). Y, por otro, adoptando un enfoque socioeconémico,
se valora el impacto de las politicas que se han adoptado en el ambito laboral desde una
perspectiva de género (Parra Moreno et al., 2022, pp. 164-165).

El objetivo es ofrecer una vision integral de la evolucion y del estado de la cuestion
desde una O6ptica laboral y con una perspectiva historica, destacando tanto los avances
como las dificultades que se encuentran detras de la aspiracion de lograr una igualdad real
entre hombres y mujeres.
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2. El enfoque laboral: igualdad, conciliacion y corresponsabi-
lidad

La Constitucion espafola (CE) de 1978 consagra en su articulo 14 el principio de igual-
dad y no discriminacién por razén de sexo y obliga a los poderes publicos a promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva (art. 9.2 CE). Asimismo, en su articulo
39 la CE encomienda a los poderes publicos la proteccion social, economica y juridica
de la familia. Estos preceptos constituyen el punto de partida de las politicas que se han
adoptado a lo largo de las ultimas décadas en materia de igualdad, conciliacion y corres-
ponsabilidad.

Desde una perspectiva laboral, la conciliacion suele estar ligada a la proteccion de la
maternidad. En este sentido, en el &mbito internacional, el Convenio n.° 3 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) de 1919 sobre proteccién de la maternidad introdujo dere-
chos como la baja maternal remunerada. En Espana, durante buena parte del siglo XX, las
medidas laborales relativas a las mujeres se justificaron en términos de proteccion bioldgi-
ca de la madre y el nifo o la nifia, mas que de igualdad (por ejemplo, la reserva del empleo
tras el parto y el acceso a prestaciones de Seguridad Social por maternidad); y la mujer tra-
bajadora era una excepcién a la norma social de dedicacion al hogar.

La conciliacién es un derecho de las personas trabajadoras con responsabilidades fa-
miliares intimamente ligado al principio de igualdad de trato. El Convenio n.° 156 de la OIT
de 1981 —ratificado por Espafia en 1985- fue pionero al reconocer la necesidad de igual-
dad de oportunidades entre personas trabajadoras de ambos sexos con responsabilidades
familiares, instando a los Estados a adoptar medidas para compatibilizar empleo y familia.
La UE acogi6 este enfoque y lo desarrolld. En este sentido, la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la UE (2000/C 364/01) proclama la igualdad entre mujeres y hombres en
todos los ambitos, incluido el laboral (art. 23), y hay varias directivas que han desarrollado
este principio. En particular, la normativa comunitaria ha establecido estandares minimos
con respecto al permiso de maternidad (Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octu-
bre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia), el permiso parental (Directiva 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio de 1996,
relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la
CES, y su posterior actualizacion en 2010), asi como en igualdad de trato en el empleo (Di-
rectiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, refundicion). La Directiva 2019/1158 confir-
ma esta evolucion, reconociendo la conciliacion como un derecho propio y desplegando
mecanismos para fomentar la corresponsabilidad (permiso de paternidad, parental, de per-
sonas cuidadoras, trabajo flexible, proteccién antidiscriminatoria) (Cristobal Roncero, 2024;
Asquerino Lamparero, 2024).
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Desde un punto de vista tedrico, hay dos enfoques que parecen inspirar la accion legis-
lativa: 1) el igualitarista, que busca eliminar la discriminacion de género directa e indirecta
asociada a las responsabilidades familiares (por ejemplo, prohibiendo el despido de una
mujer por embarazo o garantizando su igual retribucién); y 2) el de corresponsabilidad y
accion positiva, que reconoce que la igualdad real exige redistribuir las cargas de cuidado
(a través de permisos de paternidad intransferibles, horarios flexibles, etc.). La lucha contra
la discriminacién indirecta ha adquirido un papel protagonista de un tiempo a esta parte,
entendiéndose que la falta de medidas de conciliacién perjudica desproporcionadamente
a las mujeres por su rol tradicional de cuidadoras (Cristébal Roncero, 2024).

Las politicas de conciliacion en Espafa parten de la confluencia de los derechos de
igualdad de género y de proteccion social. El derecho del trabajo ofrece las herramientas
(permisos, reducciones de jornada, garantias antidespido, etc.), mientras que la Seguridad
Social financia gran parte de los costes (prestaciones por nacimiento, adopcion, riesgo du-
rante el embarazo, etc.), todo ello con el objetivo ultimo de remover obstaculos que impi-
den a las personas trabajadoras -y especialmente a las mujeres— participar en igualdad de
condiciones en el empleo remunerado a la vez que se atienden las necesidades de cuidado
de menores, dependientes y familia.

A continuacion, se examina cémo estos principios se han plasmado (o no) en la legisla-
cion espanola desde la dictadura hasta la actualidad.

3. De la dictadura a la transicion: antecedentes histdricos
(1939-2000)

3.1. La mujer durante el régimen franquista: entre la tutela y la
exclusion laboral (1939-1975)

La dictadura franquista en Espafa (1939-1975) supuso un paso atras en cuanto al re-
conocimiento de los derechos laborales y sociales de las mujeres e institucionalizé un mo-
delo que exaltaba la figura de la mujer como esposa y madre. El Fuero del Trabajo de 1938
proclamaba la mision estatal de «liberar a la mujer casada del taller y de la fabrica», justi-
ficando asi la expulsién de las mujeres casadas del mercado laboral; y, posteriormente, al
amparo de la Ley de 16 de octubre de 1942 por la que se establecen normas para la elabo-
racion de las reglamentaciones de trabajo, se atribuyé a muchas trabajadoras la obligacién
de abandonar su empleo al contraer matrimonio, salvo en caso de necesidad econdmica
demostrada (Alcafiz, 2024, pp. 21-22). Este fendmeno —conocido como la prohibicién de
trabajo de las casadas- reflejaba la expectativa social de que el hombre proveeria el sus-
tento (salario) y la mujer se dedicaria al hogar.
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En paralelo, el Codigo Civil (CC) vigente —apenas modificado desde el siglo XIX- con-
sagraba la situacion de incapacidad juridica de la mujer casada. El marido era el «cabeza
de familia» con autoridad sobre la esposa, pudiendo incluso impedirle legalmente trabajar.
De hecho, el Decreto de 26 de enero de 1944 por el que se aprueba el texto refundido del
Libro | de la Ley de Contrato de Trabajo requeria la autorizacion marital para que la mujer
pudiera ser contratada (arts. 11 y 12), y permitia que el esposo gestionara su salario (art.
58). Estas disposiciones consolidaron la dependencia econémica de la mujer y su subordi-
nacion juridica dentro del matrimonio (el llamado «permiso marital»).

A finales de la década de los cincuenta y principios de los sesenta, ante la necesidad de
mano de obra y buscando una cierta apertura empezaron a introducirse timidas reformas.
La Ley de 24 de abril de 1958, por la que se modifican determinados articulos del CC, re-
conocio el derecho de las mujeres solteras y viudas a trabajar sin requerir permiso, aunque
mantuvo la subordinacion de las casadas al marido («existe una potestad de direccion que
la naturaleza, la Religidn y la Historia atribuyen al marido»). Mas adelante, la Ley 56/1961,
de 22 de julio, sobre derechos politicos profesionales y de trabajo de la mujer, mejoré la
situacion y elimino restricciones de caracter formal, pero sin romper el principio de autori-
dad del esposo sobre la mujer. Hubo que esperar hasta la agonia del régimen para que, en
1975, poco antes de la muerte de Franco, se reformase el CC y se aboliese la obediencia
obligatoria de la esposa y el permiso marital (Alcaniz, 2024, pp. 23-24).

Durante el franquismo no existio, por tanto, una conciliacion corresponsable. La socie-
dad asumia que la mujer no tenia que conciliar empleo y familia, puesto que su labor era
ocuparse de la casa. Las politicas laborales reflejaban una visién paternalista y asistencia-
lista. Por ejemplo, se protegia la maternidad (algunas normas otorgaban subsidios de ma-
ternidad o descansos breves tras el parto), pero no la carrera profesional las mujeres; y no
se contemplaban permisos parentales para los hombres ni reducciones de jornada para el
cuidado de hijos. La Unica «conciliacion» era la que se daba dentro del hogar, mediante la
dedicacion exclusiva de la mujer a las tareas domésticas. El ordenamiento franquista con-
solidé un modelo familiar tradicional en el que el vardon obtenia los ingresos y la mujer cui-
daba del hogar, con el Estado otorgando beneficios fiscales o salarios familiares al cabeza
de familia masculino, pero excluyendo a las mujeres de derechos laborales basicos como
la estabilidad en el empleo después de contraer matrimonio.

3.2. Transicion democratica y reformas de finales de siglo (1975-
1999)

La muerte de Franco (1975) trajo consigo un periodo de modernizacioén y reconocimiento
de derechos de la mujer que conto con el aval de la CE de 1978: el articulo 14 establece que
«los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion por razén
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de [...] sexo», reconociéndose asi la igualdad de género como un derecho fundamental; y
el articulo 9.2 impone a los poderes publicos la obligacién de

promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que im-
pidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, econémica, cultural y social,

legitimando la adopcion de politicas activas y acciones positivas.

Afinales de los setenta y durante los ochenta, se llevaron a cabo reformas de gran calado.
Ya en 1975 —aun en dictadura, pero bajo el espiritu aperturista pos-Franco-la Ley 14/1975,
de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos del CC y del Cédigo de Comercio
sobre la situacion juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los cényuges,
suprimio la obediencia conyugal y el permiso marital, dando a la mujer casada plena capa-
cidad juridica. Unos afios después, la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la
regulacion del matrimonio en el CC y se determina el procedimiento a seguir en las causas
de nulidad, separacion y divorcio, introdujo el divorcio en Espafia, transformando la concep-
cion tradicional de la familia y reconociendo derechos individuales de las esposas en caso de
ruptura. También en 1981 se reformd el CC en materia de régimen econémico matrimonial,
estableciendo la igualdad de ambos cényuges en la gestién de bienes y la patria potestad de
los hijos. Dos afios después, la Ley 16/1983, de 24 de octubre, de creacion del Organismo
Auténomo Instituto de la Mujer en 1983, supuso la configuraciéon de un organismo autono-
mo dedicado a promover politicas publicas de igualdad. El Instituto de la Mujer impulsé el |
Plan de Igualdad de Oportunidades (1988-1990), para coordinar medidas en educacion, em-
pleoy legislacién a favor de las mujeres. Aunque en sus inicios conté con recursos limitados,
marcé el comienzo de la institucionalizacién de las politicas de igualdad de género en Espana.

En el ambito laboral, la normativa en materia de conciliacion tard6 algo mas en aparecer.
La Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, incluyé algunos derechos
basicos: reconocio la excedencia por cuidado de hijos e hijas (periodo de reserva del pues-
to de trabajo para atender a un hijo o una hija, inicialmente de duracion limitada) y la posi-
bilidad de reduccién de jornada por guarda legal para cuidado de menores. Estas figuras
trataban de facilitar que las mujeres pudieran ausentarse temporalmente del trabajo o tra-
bajar menos horas mientras tenian hijas o hijos pequefos, sin perder su empleo. Ademas,
durante los ochenta y noventa Espafa incorporé al ordenamiento interno las directivas de la
UE sobre igualdad de trato: por ejemplo, se consagré la nulidad del despido por embarazo
o maternidad en 1980 (considerandolo discriminatorio y, por tanto, invalido), y se equipara-
ron progresivamente los derechos laborales basicos de mujeres y hombres en normas de
Seguridad Social, sindicatos, etc. En 1989, Espana ratificé también la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), hecha en Nueva
York el 18 de diciembre de 1979 (Resolucion 34/180 de la Asamblea General de la ONU),
comprometiéndose —internacionalmente— a poner fin a la discriminacion contra las mujeres.
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La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras, fue la primera iniciativa legislativa integral. El legislador
reformo varios articulos del Estatuto de los Trabajadores para ampliar los derechos de las
personas con responsabilidades familiares (Cristobal Roncero, 2024; Castro Conte, 2021,
p. 309) e incluyd, entre otras medidas, las siguientes:

e La reduccion de jornada por motivos familiares: se amplid su alcance y los su-
puestos para facilitar que las personas trabajadoras con hijas o hijos pequefios o
familiares dependientes pudieran reducir su jornada laboral diaria, con la corres-
pondiente reduccién proporcional de salario, protegiendo su puesto.

e Excedencias por cuidado familiar: se mejoré el régimen de excedencia (suspension
del contrato con reserva del puesto) para el cuidado de hijos e hijas, aumentando
su duracién maxima y previendo la reserva del puesto de trabajo al reincorporar-
se dentro de ciertos plazos; y se extendio la excedencia a cuidados de familiares
dependientes (padres/madres, ancianos/ancianas, etc.).

e Proteccion contra el despido: se declard expresamente como despido nulo aquel
que viniese motivado por el embarazo, la solicitud de permisos de maternidad/
paternidad o de reduccién de jornada por cuidado de hijos e hijas (si una mujer
era despedida estando embarazada o al reincorporarse de una baja maternal, se
presumia que se habia producido una discriminacion por razén de género y el
despido debia dejarse sin efecto, con readmisién obligatoria).

Aunque en la exposicion de motivos de la Ley 39/1999 se indica que la norma «com-
pleta la transposicion a la legislacion espafola de las directrices marcadas por la normati-
va internacional y comunitaria» (por ejemplo, la Directiva 96/34/CE sobre permiso parental
habia instado a los Estados a establecer un minimo de tres meses de permiso para cuida-
do de hijos/as, derecho que Espafa satisfizo a su manera mediante excedencias mas pro-
longadas), su impacto fue moderado. La corresponsabilidad no aumenté sustancialmente:
las reducciones de jornada y las excedencias siguieron siendo cosa de mujeres; y muchas
empresas se opusieron a la aplicacion de estas medidas (Cristébal Roncero, 2024). La falta
de mecanismos de seguimiento y sancion, asi como la ausencia de incentivos para fomen-
tar que los hombres usaran los nuevos derechos, lastraron la aplicaciéon de la norma.

4. Avances en el siglo XXI: igualdad efectiva y corresponsabi-
lidad (2000-2023)

4.1.LO 3/2007: un marco integral para laigualdad y la conciliacion

El comienzo del siglo XXI vino acompafado de un importante impulso legislativo en ma-
teria de igualdad. La LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
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hombres, puso de manifiesto la insuficiencia del reconocimiento de la igualdad formal ante
la ley y abord6 el problema de forma transversal, obligando a todos los poderes publicos
y empresas a adoptar un papel activo en la lucha contra la discriminacién. La norma incor-
poro la definicion de igualdad de trato, discriminacion directa e indirecta, etc., e introdujo
medidas especificas de conciliacion.

Entre las medidas mas relevantes, cabe citar las siguientes:

Planes de igualdad en la empresa. Se establecio la obligacion para las empre-
sas de mas de 250 personas trabajadoras de negociar y poner en marcha pla-
nes de igualdad, que debian incluir objetivos y medidas en materia de seleccion,
promocion profesional, formacioén, igualdad salarial y también conciliacién de la
vida laboral y familiar (arts. 45-49 LO 3/2007). Aunque inicialmente solo afectaba
a grandes empresas, fue la primera vez que la conciliacion entré a formar parte
de las estrategias corporativas supervisadas por ley.

Mejoras en permisos parentales. La ley dispuso mejoras en los permisos de ma-
ternidad y paternidad. Por un lado, fomenté la ampliacion del permiso de pater-
nidad creando una nueva figura de permiso de paternidad independiente (hasta
entonces el padre solo tenia derecho a dos dias por nacimiento y podia usar parte
de la baja maternal de la madre si esta se la cedia). La LO 3/2007 preveia un per-
miso de paternidad de 13 dias remunerado con prestacion de Seguridad Social,
acumulable al de la madre, como derecho propio del padre —este cambio, aunque
estaba contemplado en la referida norma, se implemento efectivamente median-
te la Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacion de la duracion del permiso de
paternidad en los casos de nacimiento, adopcion y acogida y las subsiguientes
de presupuestos generales del Estado-. Asimismo, la ley amplio la proteccién de
la maternidad: por ejemplo, garantizé que la ausencia por maternidad computa-
ra como cotizacion efectiva a efectos de prestaciones (evitando penalizaciones
en pensiones) y mejoro el permiso de lactancia, haciéndolo transferible al padre
e incluso acumulable en jornadas completas.

Incentivos y acciones positivas. Se introdujeron incentivos a la contratacion de
mujeres en sectores tradicionalmente masculinos y viceversa. También se esta-
blecié la obligacion de evaluar el impacto de género de las disposiciones normati-
vas (siguiendo la estela de la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para
incorporar la valoracion de impacto de género en las disposiciones normativas
que elabore el Gobierno).

La LO 3/2007 situ6 a Espafa en la linea de los paises que cuentan con una legislacion
integral sobre igualdad de género. Sin embargo, la falta de recursos por parte de las auto-
ridades laborales dificultd su aplicaciéon. Durante los primeros afos, muchas empresas in-
cumplieron la obligacion de elaborar y aplicar planes de igualdad. La ausencia de sanciones
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claras por no tener plan de igualdad (subsanada en reformas posteriores) y cierta resisten-
cia cultural en el sector empresarial ralentizaron su implantacién. Aunque se cred el permi-
so de paternidad, este tenia una duracién muy breve (dos semanas) y su uso era limitado
en comparacion con las bajas maternales.

4.2. RDL 6/2019: equiparacion de los permisos de maternidad
y paternidad

La siguiente gran reforma en materia de conciliacion se produjo una década después. El
RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, supuso un hito al es-
tablecer la equiparacion progresiva de los permisos de paternidad y maternidad en Espafa.

Las madres disfrutaban de dieciséis semanas de baja remunerada tras el nacimiento de
un hijo o de una hija, mientras que los padres tenian derecho a un permiso de paternidad
mucho menor (ampliado gradualmente de dos semanas en 2007 a cinco semanas en 2018),
lo que reforzaba el estereotipo de la madre cuidadora (Garcia Testal, 2024, pp. 151-155).

El RDL 6/2019 abordd esta situacion mediante las siguientes medidas:

e Fij6 un calendario de ampliacion para igualar el permiso de paternidad al de ma-
ternidad. Inicialmente, desde abril de 2019 los padres pasaron a tener ocho sema-
nas; desde enero de 2020, doce semanas; y a partir de enero de 2021, dieciséis
semanas para cada progenitor (exactamente las mismas que para las madres).

e Determind que, de las dieciséis semanas, seis semanas debian tomarse obliga-
toriamente tras el nacimiento (para madre y padre, por igual), en periodo ininte-
rrumpido y simultaneo, asegurando el cuidado de la persona recién nacida por
ambos al inicio. Las diez semanas restantes en cada caso pueden distribuirse
mas flexiblemente dentro de los primeros doce meses de vida del bebé, bien en
tramos consecutivos o separados, incluso a tiempo parcial, previo acuerdo con
la persona empleadora.

e Elimino cualquier posibilidad de que un progenitor «ceda» semanas al otro. Cada
permiso es un derecho personal. Ello responde al objetivo de corresponsabilidad:
que los padres se vean motivados a usar plenamente su permiso y no deleguen
todo el tiempo de cuidado en la madre, algo que era posible cuando la madre
podia ceder semanas de su baja al padre.

Con estas medidas, Espafa alined su legislacion con los estandares mas avanzados
de la UE (Gala Duran, 2019, p. 20). De hecho, la Directiva 2019/1158 —que veria la luz unos
meses después— Unicamente exige a los Estados miembros asegurar 10 dias de permiso
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de paternidad y dos meses de permiso parental intransferible para cada progenitor. Espa-
fa fue mas alla al conceder dieciséis semanas retribuidas a los padres. La equiparacion de
permisos ha contribuido mejorar la conciliacion en Espafa y se considera que, a largo plazo,
puede ayudar a reducir la brecha de género en el empleo (Garcia Testal, 2024, pp. 151-154).

El RDL 6/2019 también incluyd medidas complementarias en materia de igualdad, como,
por ejemplo, la reduccion en el umbral de personas trabajadoras de las empresas obliga-
das a tener plan de igualdad (de 250 a 50, escalonadamente hasta 2022) y la garantia de la
igualdad retributiva mediante el principio de trabajo de igual valor.

4.3. EIRDL 5/2023: conciliacion y cumplimiento de la normativa
de la UE

La Directiva 2019/1158 ha consolidado a nivel comunitario muchas de las tendencias
que se acaban de indicar: por un lado, garantiza permisos parentales minimos para ambos
progenitores y, por otro, introduce el permiso para personas cuidadoras y la posibilidad de
solicitar modalidades flexibles de trabajo (Cristobal Roncero, 2024). Se trata de una norma
que mantiene el discurso que relaciona la conciliacidon con la igualdad de género, como ya
hicieran las Directivas sobre permiso parental de 1996 y 2010 (Lasaosa Irigoyen, 2022, p.
29), pero que incorpora formulas aparentemente mas efectivas para incentivar la participa-
cién de los hombres en los cuidados familiares (De la Corte Rodriguez, 2020, p. 74).

La Directiva 2019/1158 obligaba a Espafa -y demas Estados miembros— a adaptar su
legislacion antes de agosto de 2022 en aspectos como:

e Permiso parental individual: asegurar al menos cuatro meses de permiso paren-
tal por progenitor, de los cuales dos no pueden transferirse al otro (esto Espaia
ya lo cumplia con las excedencias largas, aunque no remuneradas, y tras el RDL
6/2019, con los permisos iguales).

e Permiso para personas cuidadoras: introducir un derecho a ausentarse del traba-
jo un minimo de cinco dias al afio para atender a familiares cercanos por motivos
de enfermedad grave o dependencia.

e Permisos por fuerza mayor familiar: breves ausencias en caso de urgencias fami-
liares (por ejemplo, enfermedad o accidente repentino de familiar), que ya existian
en la legislacion esparola (los tradicionales permisos retribuidos de dos dias por
enfermedad grave de parientes).

e Derecho a solicitar flexibilizacién de la jornada, horario o trabajo a distancia para
quienes tengan hijas o hijos pequefios o familiares a cargo.

e Proteccion frente a despido o trato desfavorable por ejercer estos derechos.
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Espafa transpuso la Directiva 2019/1158 mediante el RDL 5/2023, de 28 de junio, por el
que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias eco-
nomicas y sociales de la guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La
Palmay a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Union Eu-
ropea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion
de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion
y cumplimiento del derecho de la Union Europea, introduciendo importantes novedades en
el Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET) (vid. Cano Galan, 2023).

Entre las disposiciones mas relevantes de esta reforma, destacan:

Creacion del permiso parental de ocho semanas. Se establecié un nuevo tipo
de permiso, distinto del de maternidad/paternidad, consistente en hasta ocho
semanas de permiso parental para el cuidado de hijos o hijas menores de ocho
anos, disfrutable de manera flexible (continuo o discontinuo, a tiempo completo
o parcial). Este permiso es individual de cada progenitor, intransferible y —a di-
ferencia del de maternidad/paternidad— no remunerado por la Seguridad Social
salvo mejora por convenio (art. 48 bis ET). Viene a ser un instrumento pensado
para facilitar la conciliacion mas alla de los primeros meses de vida del menor,
permitiendo a padres o madres tomarse unas semanas adicionales (por ejem-
plo, en periodos de adaptacion escolar, o para prolongar la crianza tras agotar
las dieciséis semanas).

Permiso de personas cuidadoras. Se reconoci6 por primera vez en Espafa un
permiso retribuido de cinco dias al afo para atender a un familiar hasta segun-
do grado que por accidente o enfermedad requiera cuidado urgente o presencia
inaplazable (Cristébal Roncero, 2024). Este permiso cubre situaciones puntuales
(por ejemplo, hospitalizacién de un hijo, cuidado de un padre enfermo unos dias)
y complementa los tradicionales dos dias por enfermedad grave, ampliando su
duracion y supuestos (art. 37.3 b) ET).

Flexibilidad laboral. Se reforzé el derecho de las personas trabajadoras con hijos/as
menores de doce afios (ampliado ahora a menores de ocho afios con el nuevo
permiso parental) o familiares dependientes a solicitar adaptaciones de jornada,
horario o teletrabajo para conciliar (Cristébal Roncero, 2024). Las empresas deben
estudiarlo y solo pueden negarlo o proponer una alternativa por razones organi-
zativas justificadas. Este derecho ya estaba reconocido desde 2019 (art. 34.8 ET),
pero el RDL 5/2023 lo consolida.

Proteccion del ejercicio de derechos de conciliacion: se especificd que cualquier
trato adverso o despido motivado por el ejercicio de derechos de conciliacion
(solicitar permisos, reducciones de jornada, etc.) constituye discriminacion por
razén de sexo y conlleva la nulidad del despido (arts. 53.4 y 55.5 ET).
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Cabe sefialar que, durante estos afos, la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia
—cuya adopcién vino motivada en gran medida por la pandemia de COVID-19- también influ-
yo en la conciliacion, al regular el teletrabajo. La norma buscé facilitar modalidades mixtas de
trabajo presencial-remoto que beneficiasen la compatibilidad de la vida personal y familiar.

4.4. RDL 2/2024: revisidon y complemento

El RDL 2/2024 completa la transposicion de la Directiva 2019/1158 y representa un
avance significativo en la normativa espafola sobre conciliaciéon de la vida familiar y labo-
ral y proteccion por desempleo. La norma tiene como finalidad la promocion de la igual-
dad entre mujeres y hombres en el ambito laboral. Tal y como se indica expresamente en
su parte expositiva, la directiva europea que transpone «tiene por fundamento la igualdad
entre mujeres y hombres» y persigue «contrarrestar la desventajosa situacién de las muje-
res en el mercado de trabajo, asi como los efectos nocivos derivados de la perpetuacion
de los roles de cuidado».

Para lograr los anteriores objetivos, se considera que deben cumplirse tres condiciones:

e Promover efectivamente la participacion de las mujeres en el mercado laboral y
el mantenimiento de sus carreras profesionales.

e Establecer garantias reales para el ejercicio corresponsable de las tareas de cui-
dado, evitando la perpetuacion de roles tradicionales.

e Atender al coste econdmico asociado a los permisos de cuidado.

El RDL 2/2024 introdujo un nuevo permiso parental para la atencion de hijos e hijas
—de titularidad exclusiva e intransferible para cada progenitor— que incluye una prestacion
compensatoria del salario y permite su disfrute de manera flexible, segun las necesidades
de la persona trabajadora, facilitando su adaptacién a diferentes circunstancias familiares
y profesionales. Ademas, afecté al permiso de lactancia, ampliando su accesibilidad y fle-
xibilidad: se establece la posibilidad de acumular las horas retribuidas de ausencia por lac-
tancia como un derecho universal de todas las personas trabajadoras (esta acumulacion
puede ejercerse directamente, sin necesidad de que esté recogida en convenio colectivo o
en un acuerdo con la empresa) y se flexibiliza su régimen de disfrute.

Aunque no esta directamente relacionada con las politicas de conciliacién, la reforma
del sistema de proteccién por desempleo que introduce el RDL 2/2024 también tiene im-
plicaciones para la igualdad de género, dado que simplifica la regulacion actual, elimina la
deduccioén por trabajo a tiempo parcial (una medida que beneficia especialmente a las mu-
jeres), reduce cargas administrativas y facilita los tramites para el reconocimiento de presta-
ciones y prioriza la incorporacion de personas desempleadas de larga duracién a programas
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que faciliten su reincorporacion laboral, con acceso garantizado a los servicios de la cartera
comun de servicios del Sistema Nacional de Empleo.

Como se ha puesto de manifiesto en la reciente LO 1/2025, de 2 de enero, de medidas
en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia, el legislador continda introducien-
do mejoras orientadas a reforzar los derechos de conciliacién en el &mbito laboral. En este
caso, la disposicién final vigesimosexta de la norma modifica los articulos 53.4 b) y 55.5 b)
del ET con el fin de ampliar el alcance de la nulidad objetiva del despido en los supuestos
vinculados al ejercicio de estos derechos. En particular, se extiende el ambito de proteccion
a las personas que hayan solicitado o estén disfrutando del permiso previsto en el articulo
37.3 b) del ET (por accidente o enfermedad grave de familiares) o de las adaptaciones de
jornada reguladas en el articulo 34.8 del mismo texto. Estos supuestos se suman a otros ya
contemplados anteriormente, como la excedencia por cuidado de hijos (hijas) o familiares
del articulo 46.3 del ET, que mantiene su vigencia.

5. Impacto y desafios de las politicas de conciliaciéon

El impacto de las politicas en materia de conciliacién e igualdad en Espafa viene condi-
cionado por el sector —publico o privado-y la respuesta de las empresas y de las personas
trabajadoras. En este apartado se valora el impacto de las medidas que se han adoptado
y se hace referencia a los desafios pendientes.

5.1. Diferencias entre sector publico y privado

En el sector publico suelen incorporarse medidas de conciliacién, mientras que en el
sector privado se han venido observando mayores resistencias.

En las Administraciones publicas espafolas, los derechos de conciliacion suelen regu-
larse a través de normas internas y convenios que facilitan su ejercicio sin que se vea afec-
tada la carrera de las personas trabajadoras. Es frecuente la incorporacién de férmulas de
flexibilidad horaria y teletrabajo, lo que permite a muchas empleadas y empleados publicos
compatibilizar sus responsabilidades personales y familiares con el trabajo.

En el sector privado, las grandes multinacionales y muchas empresas de sectores tec-
nolégicos han incorporado politicas de conciliacién como parte de su responsabilidad so-
cial, ofreciendo horarios flexibles, trabajo remoto, ampliacién voluntaria de permisos de
paternidad, guarderias de empresa, etc. Esto es, politicas que aumentan el compromiso de
los empleados y contribuyen a mejorar la productividad y la retencion del talento (Cristobal
Roncero, 2024). Sin embargo, son muchas las empresas, sobre todo las pequefias y me-
dianas (pymes), que perciben la conciliacion como una carga. Las ausencias prolongadas
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(dieciséis semanas) y las reducciones de jornada por cuidado son vistas como una pérdida
de productividad, lo que en ocasiones se traduce en reticencias a la hora de contratar mu-
jeres jovenes (por la expectativa de maternidad) o en un ambiente poco propicio para que
los hombres hagan uso de sus permisos. Aunque legalmente la negativa a respetar estos
derechos es sancionable, en la practica en entornos poco sindicalizados o empresas pe-
quefas el trabajador puede autocensurarse por miedo a las consecuencias. De hecho, aun
es comun que muchas mujeres vean afectado su desarrollo profesional tras ser madres (es-
tancamiento en ascensos o evaluaciones menos favorables después de usar permisos de
maternidad o reducciones de jornada). Del lado de los hombres, aunque la legislacién los
ampara por igual, todavia tienen que hacer frente a barreras culturales y organizativas: o
entornos muy masculinizados o tradicionales, un hombre que pida trabajar media jornada
para cuidar a sus hijos/as puede encontrarse con la incomprension o incluso las burlas de
sus companeros, lo que desincentiva que ejerza plenamente sus derechos.

Mientras que el sector publico y las empresas punteras muestran un avance hacia la
normalizacion de la conciliacién, una parte importante del sector privado —en especial las
pymes— aun no aplica las medidas previstas en la ley con la misma eficacia.

5.2. Perspectivas de flexibilidad laboral y productividad
empresarial

La adopcion de medidas de flexibilidad laboral —teletrabajo, horarios escalonados, jor-
nadas comprimidas, etc.— es una de las soluciones que se han propuesto para compatibi-
lizar el trabajo y la vida personal.

En algunos casos, este tipo de medidas arroja resultados positivos. Por ejemplo, la im-
plantacién de horarios flexibles de entrada/salida o teletrabajo parcial puede conducir a un
aumento de la productividad y a reducir el absentismo; y, a su vez, evitar el presentismo
(estar por estar en el trabajo) puede servir para optimizar los procesos y mejorar la gestion
del tiempo de trabajo (Vallejo Pefa y Giachi, 2020, p. 173). Sin embargo, las medidas de
flexibilidad no pueden implantarse de igual manera y con la misma intensidad en todas las
industrias. Hay sectores que requieren trabajo presencial (fabricacion industrial, construc-
cioén, hosteleria, comercio minorista, sanidad, etc.) y que, por tanto, tienen menos margen
para implementar el teletrabajo o cambios de horarios sin afectar el servicio, lo que a su vez
crea una cierta desigualdad entre el trabajo de «cuello blanco», que permite conciliar con
cierta facilidad (teletrabajar con un bebé en casa), y el trabajo que requiere presencialidad
(una enfermera, una dependienta) y que depende de otro tipo de medidas o de apoyos ex-
ternos (guarderias, redes familiares) para conciliar.

La flexibilidad es una herramienta muy valiosa, pero no sustituye la necesidad de otras
medidas, como, por ejemplo, la ampliacién de la oferta de cuidados publicos para quienes
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no pueden flexibilizar su horario. Ademas, el teletrabajo ha conducido a la aparicién de nue-
vos riesgos, como la difuminacién de la frontera entre el trabajo y el ocio, que, en muchos
casos, aumenta la carga de las mujeres (teletrabajando, pero asumiendo simultaneamente
el cuidado de los hijos e hijas, lo que puede resultar agotador). La clave estaria en un uso
equilibrado de estas modalidades, evitando que la flexibilidad se convierta en «doble jorna-
da» oculta para las mujeres (Parra Moreno et al., 2022, p. 164).

Con caracter general, cabe afirmar que la implantacién de politicas de flexibilidad y con-
ciliacion se esta traduciendo mas en beneficios que perjuicios. La pandemia ha supuesto,
sin duda, un punto de inflexiéon. Espafia ha pasado de ser un pais con escasa tradicion de
teletrabajo a incorporar este modelo (Instituto Nacional de Estadistica —-INE—, 2023a; Euro-
pean Commission, 2024).

5.3. Brechas de género y grupos vulnerables: uso desigual de
los derechos de conciliacion

Las diferencias en cuanto al uso y disfrute de los derechos de conciliacién entre hom-
bres y mujeres siguen estando muy presentes (Garcia Gil, 2024). Un ejemplo es la utiliza-
cion de los permisos parentales por parte de los hombres. Aunque los padres tienen el
mismo permiso de dieciséis semanas que las madres desde 2021, los datos muestran que
los hombres siguen tomando menos tiempo de cuidado que las mujeres: practicamente el
100 % de las madres trabajadoras disfrutan su baja maternal completa, pero en el caso de
los padres hay un porcentaje que no consume la totalidad de sus dieciséis semanas (mas
alla de las seis obligatorias) o que acorta su permiso por motivos laborales. Ya sea por pre-
siones laborales, o que perciban que su carrera se vera afectada o que la madre y el padre
prefieran que él se reincorpore antes por cuestiones econémicas, lo cierto es que las mu-
jeres siguen asumiendo un mayor tiempo de cuidado directo de las hijas e hijos (Ministerio
de Igualdad, 2022).

Estrechamente relacionado con lo anterior, las estadisticas relativas a la reduccién de
jornaday el trabajo a tiempo parcial reflejan que todavia persiste la desigualdad entre sexos:
en 2023, aproximadamente tres de cada cuatro personas trabajadoras a tiempo parcial en
Espafa eran mujeres. En muchos casos, la reduccion de la jornada de las mujeres se debe
a motivos familiares. Hay cientos de miles de mujeres que reducen voluntariamente su ho-
rario (o aceptan empleos de jornada parcial) para poder atender a sus hijos/as o mayores,
mientras que los hombres rara vez toman esta decision. Si se examinan los datos del INE
relativos a la participacién de personas trabajadoras a tiempo parcial en Espafia, se obser-
va que en 2023 hubo un 6,6 % de hombres que prestaron sus servicios a tiempo parcial y
un 21,1 % de mujeres. Aunque la participacioén laboral femenina ha aumentado en la ultima
década, sigue habiendo un importante «coste de la maternidad» en términos de empleo: la
tasa de empleo de las mujeres desciende notablemente cuando tienen hijas o hijos peque-
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fos, cosa que apenas ocurre con los hombres. Esto indica que las mujeres contindan aco-
modando su vida profesional a las necesidades familiares mas que los hombres, lo cual a
su vez repercute en sus carreras (menos antigliedad, menor salario, menos ascensos, etc.,
produciéndose la conocida brecha salarial y de pensiones) (INE, 2023b).

Un caso aparte es el de las familias monoparentales -mayoritariamente encabezadas por
mujeres—, donde las necesidades de conciliacion se intensifican (Molero Marafién, 2019, p.
163). Este colectivo tenia complicado hacer uso de permisos largos porque ello implicaba
la pérdida de ingresos (excedencias), todo ello sin contar con el apoyo econémico del otro
progenitor (Nifio Bravo, 2024). Las ultimas sentencias del Tribunal Constitucional y del Tri-
bunal Supremo relativas al derecho de las familias monoparentales a disfrutar de un per-
miso por nacimiento y cuidado de hija/o de veintiséis semanas, sumando a las dieciséis
semanas propias las diez que corresponderian al otro progenitor, han supuesto un punto
de inflexién. El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 140/2024, de 6 de noviembre, de-
claré inconstitucionales los articulos 48.4 del ET y 177 del Real Decreto legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de la Seguri-
dad Social en cuanto omiten esta posibilidad, considerando que generan una discrimina-
cion por razén de nacimiento contraria al articulo 14 de la CE; y, posteriormente, el Tribunal
Supremo, en su Sentencia 118/2025, de 19 de febrero, aplicé esta doctrina, reconociendo
el derecho de la progenitora Unica a la acumulacién de las diez semanas adicionales que
hubieran correspondido al otro progenitor, en tanto el legislador no realice la reforma nor-
mativa correspondiente.

Las mujeres con empleos precarios o bajos ingresos también estan en desventaja: una
trabajadora temporal puede temer no ser renovada si se acoge a una reduccion de jornada;
una auténoma puede ver mermada su facturacion si cesa su actividad; y en sectores femi-
nizados de baja remuneracion (limpieza, cuidados, etc.) donde la cultura de la conciliaciéon
estd menos presente las trabajadoras con hijos suelen tener que buscar soluciones infor-
males (reducciones de jornada a costa de salario o apoyo de familiares en el cuidado) para
seguir generando ingresos. Todo ello dibuja un escenario en el que la conciliacion efecti-
va es mas dificil para quienes mas la necesitan, perpetuandose las desigualdades socioe-
condmicas: las mujeres con menos recursos sufren mas la tension entre trabajar o cuidar.

Por otro lado, aunque generalmente se enfoca la conciliacion como un problema de las
mujeres, también afecta al sexo masculino. Hay hombres que desean implicarse mas en la
crianza o cuidado de familiares, pero que se encuentran con resistencias a la hora de ha-
cerlo. La masculinidad tradicional les impone trabas: un padre que decide tomar una ex-
cedencia de un afo para cuidar a su hija o hijo todavia es visto como algo excepcional en
Espafa. Hasta que culturalmente se normalice que el hombre también puede ser cuidador
principal, costara cerrar del todo la brecha. Las politicas publicas empiezan a reconocer
esto —por ejemplo, la campana reciente de la Seguridad Social animando a los padres a
disfrutar sus bajas paternales—, pero el cambio de mentalidad es gradual.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 487 (julio-agosto 2025), pp. 78-103 | 95



E Estudios S. Gonzalez Garcia

La brecha de género en las tasas de empleo (diferencia en puntos porcentuales entre
hombres y mujeres) paso de 11,7 puntos en 2018 a 10,1 puntos en 2023, lo que refleja una
tendencia positiva (INE, 2023b). Sin embargo, la brecha de género en el uso de medidas de
conciliacion persiste: lo normal es que sean las mujeres quienes soliciten las reducciones
de jornada, excedencias y adaptaciones. Ademas, la conciliacion sigue siendo un desafio
mayor para las mujeres con empleos precarios y sin apoyos.

5.4. Comparativa internacional: Espafa en el contexto de la UE

A continuacion, se compara el modelo espariol con el modelo de los paises noérdicos (pio-
neros en corresponsabilidad) y con modelos mixtos como el aleman y el francés, poniendo
de relieve las diferencias que existen en cuanto a la duracion de los permisos, la cobertura
de servicios de cuidado y la implicacién de los hombres.

A. Modelos de conciliacion en los paises nordicos

Suecia, Noruega, Dinamarca y Finlandia han desarrollado modelos de conciliacion que
buscan proteger la maternidad, involucrar activamente a los padres en el cuidado y garan-
tizar servicios publicos de apoyo a las familias.

Algunas caracteristicas destacadas del modelo nérdico son:

e Permisos parentales largos y bien remunerados: Suecia, por ejemplo, ofrece a
los progenitores un total de cuatrocientos ochenta dias (unas sesenta y ocho se-
manas) de permiso parental retribuido por hijo o hija a distribuir entre ambos pa-
dres como deseen, de los cuales noventa dias (tres meses) estan reservados para
cada progenitor de forma individual (Férsakringskassan, 2025). De este modo, se
garantiza que tanto la madre como el padre puedan ausentarse durante periodos
prolongados para cuidar a sus hijos e hijas. La existencia de cuotas reservadas
para el padre ha logrado que en su mayoria se tomen al menos esos noventa dias
-y muchos opten por mas- fomentando la corresponsabilidad.

e Amplia oferta de educacion infantil: los paises nérdicos cuentan con un sistema
de guarderias publicas de calidad desde edades muy tempranas. Practicamen-
te todos los nifios y nifias de entre uno y dos afos tienen garantizada una plaza
en centros de educacién infantil subvencionados, lo que facilita la conciliacién
y la reincorporacién de ambos progenitores al trabajo. En Espafa, el problema
se ha venido encontrando en la cobertura publica de guarderias para los nifios y
las nifias de cero a tres afos. Segun los ultimos datos del INE relativos al curso
2021-2022, aunque la tasa de escolarizacion antes de los tres afos es creciente,
se sitla en un 65,3 % a los dos afios como punto mas alto (INE, 2023b).
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e Fomento de la corresponsabilidad: las cuotas de paternidad en los permisos, las
campanias publicas y una cultura igualitaria han servido para que en paises como
Noruega o Islandia los hombres tomen una proporcion significativa del total de
dias de permiso parental disponibles.

El modelo nérdico combina permisos generosos, bien pagados y compartidos, servicios
de cuidado infantil universales y normas laborales flexibles, lo que redunda en altos niveles
de igualdad en el empleo. Las mujeres nérdicas ven menos interrumpida su carrera y los
hombres participan mas en las labores domésticas y de cuidado. Esto se refleja también
en indicadores como la brecha salarial, que es de las mas bajas de Europa una vez ajusta-
da por horas trabajadas.

Aunque en Espafa se han producido avances con respecto a la equiparacion de per-
misos, aun se observan importantes diferencias: los permisos totales aqui suman treinta y
dos semanas entre ambos padres frente a las entre sesenta y setenta semanas de muchos
paises nordicos; la participacion masculina en el tiempo de permiso, aunque haya ido en
aumento, sigue por debajo de la de paises nordicos; y la cobertura de guarderias es cla-
ramente inferior.

B. Alemania vy Francia: modelos mixtos de conciliacion

Alemania y Francia representan modelos intermedios que combinan generosas politicas
de conciliacion con enfoques tradicionales.

Alemania ha tenido histéricamente un modelo conservador (Erndhrermodell, con el hom-
bre como proveedor y la mujer asumiendo las labores de cuidados), pero en los Ultimos
quince anos ha dado un giro importante hacia la conciliacion y la corresponsabilidad. Ac-
tualmente, la legislacion alemana prevé:

e Permisos parentales de hasta catorce meses en total, condicionados a la partici-
pacion de ambos padres. La norma general son doce meses de Elternzeit remu-
nerados (aproximadamente 65 % del salario, con tope) a disfrutar por uno de los
progenitores, ampliables a catorce meses si cada progenitor toma al menos dos
meses. Esto implica que, si el padre no toma al menos dos meses, la pareja pier-
de esos dos meses extra de prestacion. Este incentivo ha funcionado: la mayoria
de los padres alemanes ya toman al menos dos meses de baja por paternidad,
algo que era impensable décadas atras.

e Flterngeld Plus y flexibilidad. Alemania introdujo modalidades para permitir a los
padres usar sus meses de permiso de forma parcial y alargar el periodo. Por ejem-
plo, trabajando media jornada se pueden doblar los meses de permiso (Familien-
portal, 2025).
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Derecho a jornada reducida. La normativa laboral alemana facilita que, tras la
Elternzeit, los padres (o cualquier persona trabajadora) puedan solicitar reduccién
de jornada sin riesgo de despido.

Incentivos para padres. Ademas del ya citado bonus de dos meses adicionales,
Alemania ha invertido en campafas para animar a los padres («Neue Vater») a
implicarse en el cuidado de los hijos e hijas.

Por su parte, Francia histéricamente ha tenido una politica familiar generosa en servicios,
pero mas limitada en permisos. Las caracteristicas del modelo francés incluyen:

La baja de maternidad estandar es de dieciséis semanas (seis antes del parto,
diez después) y la de paternidad se amplio recientemente a veintiocho dias (cua-
tro semanas), de las cuales una parte son obligatorias inmediatas. Estos permi-
sO0s son mas cortos que los espafioles. Sin embargo, Francia tiene desde 2004
un «congé parental» que permite a cualquiera de los progenitores tomar hasta
tres afios de excedencia por hijo (no remunerada por la Seguridad Social, aunque
con una modesta prestacion de la Caja de Asignaciones Familiares). En la practi-
ca, muchas mujeres francesas, tras agotar las dieciséis semanas, optan por este
congé parental uno o dos afios (sobre todo para segundos hijos/hijas), reduciendo
temporalmente su participacion en el mercado laboral. Esto mantiene algo reza-
gada la tasa de empleo femenina. Cabe sefialar que en Francia se ha anunciado
la creacion de un nuevo «permiso por nacimiento» mas corto (hasta seis meses
en total, tres meses para cada progenitor) y mejor pagado (hasta el 50 % del sa-
lario previo con un tope de 1.900 € mensuales), con cargo integramente a la Se-
guridad Social, que, si todo marcha segun lo previsto, sustituira al actual permiso
parental a finales de 2025 (Loiseau y Lampert, 2024).

Los nifios y nifias menores de tres afos pueden acudir a guarderias publicas o
privadas y, a partir de esa edad, hasta los cinco anos, la école maternelle es gra-
tuita. Ademas, hay ayudas por hijo (allocations familiales) para financiar el pago a
personas cuidadoras o reducir las horas de trabajo (Chevalier et al., 2023). Estas
medidas pueden haber contribuido a que en 2023 Francia tuviese una tasa de em-
pleo femenino en torno al 70,2 %, superior a la espafola, que se situé en el 60,5 %
e inferior a la de los paises nordicos, que fue superior al 80 % (Eurostat, 2024).

Corresponsabilidad moderada. El reparto de roles en el hogar ha cambiado de
forma gradual. Los permisos para padres son cortos y, aunque cada vez hay mas
padres que se toman algunos dias libres tras el nacimiento, la participacién mas-
culina en los congés parentales de larga duracion suele ser baja. Las politicas
francesas han priorizado mas facilitar que la mujer pueda delegar el cuidado en
terceros (guarderias, personas cuidadoras) que implicar al hombre en casa. Por
tanto, la corresponsabilidad en cuanto al uso de permisos es menor comparada
con los paises noérdicos o incluso Alemania.
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Espafa ha igualado a Francia en la duracion de los permisos de maternidad (dieciséis
semanas ambos) y supera a Francia en el permiso de paternidad (dieciséis semanas frente
a cuatro). Respecto a Alemania, Espana ofrece mas semanas pagadas para el padre (dieci-
séis semanas en Espafa frente a las doce a catorce semanas que suelen tomar los padres
alemanes), aunque Alemania proporciona mayor flexibilidad de uso hasta catorce meses y
mas ayudas para el trabajo a tiempo parcial.

En cuanto a la cobertura de educacién infantil hasta los tres afios, Espafia ha avanzado
significativamente, alcanzando una tasa del 55,8 % que supera el objetivo comunitario del
45 % para 2030 y la media de la UE del 37,5 %, y alineandose con Alemania y Francia -de
los que no se disponen de datos actualizados para 2025 en las fuentes consultadas sobre
las tasas de escolarizacion en este tramo de edad-, que tradicionalmente han mantenido
tasas superiores al 50 %. Sin embargo, la participacion laboral femenina en Espana (alrede-
dor del 66,6 % de las mujeres de quince a sesenta y cuatro afios trabajando) sigue siendo
inferior a la de Francia (68 %) y muy por debajo de la de los paises noérdicos (Ministerio de
Educacion, Formacion Profesional y Deportes, 2025).

Espafia va en la misma direccidén que sus paises vecinos: fortalecer permisos, mejorar
la proteccion e ir poco a poco combinando medidas que sostengan la natalidad y el em-
pleo femenino. Las recomendaciones de la UE y las buenas practicas internacionales se-
falan que, para equipararse a los lideres en igualdad, Espafna debera reforzar la inversién
en servicios publicos de cuidado, garantizar el acceso universal a guarderias de cero a tres
afnos e incentivar mas la corresponsabilidad masculina (por ejemplo, con campafas o in-
cluso con algun mecanismo de «bonus» si ambos progenitores utilizan ciertos tramos de
permisos). También se apunta a la necesidad de promover la flexibilidad en todo tipo de
empleos, aprendiendo de la experiencia de los paises noérdicos.

6. Conclusiones

La evolucion de las politicas de conciliacion e igualdad en Espafia desde la dictadura
hasta la actualidad pone de manifiesto la existencia de un cambio de paradigma en la con-
cepcioén de los roles de género. Se ha pasado de un modelo patriarcal y asistencial que,
durante el periodo del franquismo, institucionalizaba la desigualdad (expulsando a la mujer
del trabajo remunerado) a un modelo de corresponsabilidad que reconoce el derecho a la
conciliacion de la vida laboral, familiar y personal para hombres y mujeres.

El recorrido historico que se ha llevado a cabo permite extraer las siguientes conclusiones:

1. Cada nueva norma ha supuesto un paso adelante: la CE de 1978 instaurd el prin-
cipio de igualdad y no discriminacion; las reformas de finales de los afios setenta
y ochenta (abolicion del permiso marital, creaciéon del Instituto de la Mujer, etc.)
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desmontaron la arquitectura juridica del régimen; la Ley 39/1999 impulso6 la agen-
da de conciliacion laboral y familiar; la LO 3/2007 consolidé un enfoque integral
de igualdad de género; y las reformas posteriores han terminado de equiparar los
derechos parentales y de incorporar los Ultimos estandares europeos. Cada etapa
ha servido para ampliar el catalogo de derechos, mostrando que el legislador res-
ponde —a veces con retraso— a las demandas sociales y a las directrices europeas.
Especial mencion merece la transposicion de la Directiva 2019/1158, que supuso
un hito al reconocer explicitamente la conciliacion como pilar de la igualdad efec-
tiva en el trabajo.

2. Apesarde laigualdad legal, todavia se mantienen las diferencias por razén de gé-
nero en materia de conciliacién. Las mujeres siguen soportando una carga mayor
de trabajo no remunerado (hogar y cuidados), reduciendo mas sus jornadas labo-
rales o interrumpiendo mas sus carreras que los hombres. Los hombres, aunque
cada vez concilian mas, siguen solicitando menos excedencias y reducciones por
cuidado. La igualdad «formal» sigue sin corresponderse con la igualdad real.

3. La efectividad de las politicas de conciliacion en Espafia depende de los recursos
de la persona empleadora. Las grandes empresas y el sector publico han implemen-
tado con mayor facilidad los nuevos derechos (muchas veces incluso superando
las exigencias legales con beneficios voluntarios), mientras que en pymes y ciertos
sectores la aplicacion es limitada. Esta circunstancia pone de manifiesto la nece-
sidad de fortalecer los mecanismos de vigilancia (Inspeccion de Trabajo) y apoyo
a las pequenas empresas para cumplir la normativa, evitando que los derechos de
conciliacién dependan de la «suerte» de trabajar en una organizacion sensibiliza-
da. La ley debe llegar a todos los rincones del mercado laboral, bajo pena de crear
personas trabajadoras de primera (que pueden conciliar) y de segunda (que no se
atreven a ejercer sus derechos).

4. Espafa se ha alineado con la UE en el plano normativo, pero sigue estando por
debajo de los paises mas avanzados. La comparativa con otros paises de nues-
tro entorno pone de manifiesto que la cobertura de la educacion infantil hasta los
tres afos y la participacion masculina en las labores de cuidado es menor que en
los paises noérdicos. Alcanzar un nivel 6ptimo de igualdad requerira no solo seguir
mejorando la legislacién, sino también invertir en servicios publicos de cuidado y
seguir incentivando la corresponsabilidad.

5. Las medidas de conciliacion en las empresas contribuyen a mejorar el clima la-
boral, la retencion del talento y la reduccion de ausentismo. Sin embargo, su dis-
tribucion no es homogénea: se concentran en sectores de alta cualificacién y
salarios medios/altos, mientras que las personas trabajadoras que cuentan con
menos recursos a veces no pueden beneficiarse de las mismas (en parte porque,
por ejemplo, teletrabajar no es opcién para una cajera de supermercado).
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A la luz de lo anterior, cabe formular las siguientes propuestas para seguir avanzando
hacia una conciliacién mas efectiva en Espafa:

e Implementar campafas de sensibilizacion dirigidas a hombres jovenes sobre la
importancia de su rol en la crianza y los cuidados e incorporar incentivos econémi-
cos o laborales para padres que utilicen integramente sus permisos (por ejemplo,
alguna bonificacién fiscal temporal o reconocimiento a través de la negociacion
colectiva).

e Ampliar la red de escuelas infantiles publicas hasta los tres afios y mejorar las
ayudas para la atencion de las responsabilidades econdémicas vinculadas con la
conciliacion.

e Desarrollar programas de asesoramiento y ayuda econémica a las pymes para
cubrir las ausencias por permisos (por ejemplo, facilitando la contratacion tempo-
ral de relevistas subvencionados cuando una persona empleada se ausenta por
maternidad/paternidad) y reforzar la Inspeccién de Trabajo para vigilar posibles
situaciones de discriminacion.

e Seguir adaptando las politicas de conciliacién a la realidad cambiante del traba-
joy, en particular, a los retos que se derivan de la digitalizacién y la economia de
plataformas.
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Extracto

La migracién en la Unién Europea (UE) ha emergido como un fenédmeno complejo y multifacético
que desafia las estructuras politicas, sociales y econdmicas del continente. El titulo del trabajo
refleja la naturaleza intrinsecamente conflictiva y dificil de resolver de este fenédmeno. Desde la
crisis migratoria de 2015, la UE ha intentado implementar politicas comunes que equilibraran
la seguridad y la proteccién de los derechos humanos. Sin embargo, los esfuerzos han sido
fragmentados y, en muchos casos, contraproducentes. La externalizacién del control migratorio
a paises terceros ha demostrado ser una estrategia costosa e ineficaz, con consecuencias
humanitarias y geopoliticas negativas.

La migracion en la UE no solo es un desafio logistico o politico, sino también ético y humanitario.
La migracion fue determinante para el Brexit, por lo que puede ser una grieta irreparable
en la UE. Se ha de priorizar mas la politica migratoria y abordar este fendmeno desde una
reflexion profunda sobre los valores fundamentales de la UE y un compromiso renovado con la
cooperacion internacional, la justicia social y el respeto a la dignidad humana porque ademas
la vieja Europa necesita a los migrantes para su propia pervivencia. Un avance importante lo
constituye la Directiva (UE) 2024/1233, de permiso Unico, que va a suponer sin duda un avance
importante en armonizar la regulacion de las personas extranjeras no comunitarias y una clara
simplificacién de la burocracia.

Palabras clave: crisis migratoria; personas refugiadas: securitizacion; derechos humanos; principio
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Abstract

Migration in the European Union (EU) has emerged as a complex and multifaceted phenomenon
that challenges the continent's political, social, and economic structures. The title of this paper
reflects the inherently conflictual and intractable nature of this phenomenon. Since the 2015
migration crisis, the EU has attempted to implement common policies that balance security and
the protection of human rights. However, efforts have been fragmented and, in many cases,
counterproductive. Outsourcing migration control to third countries has proven to be a costly
and ineffective strategy, with negative humanitarian and geopolitical consequences.

Migration in the EU is not only a logistical or political challenge, but also an ethical and humanitarian
one. Migration was decisive in Brexit and therefore could constitute an irreparable rift in the EU.
This phenomenon must be prioritized further and addressed through a profound reflection on
the EU's fundamental values and a renewed commitment to international cooperation, social
justice, and respect for human dignity, because Old Europe also needs migrants for its very
survival. An important advance is the Directive (EU) 2024/1233, on a single permit, which will
undoubtedly represent an important advance in harmonizing the regulation of non-EU foreigners
and, without a doubt, a simplification of bureaucracy.

Keywords: migration crisis; refugees; securitization; human rights; principle of non-refoulement;
gender perspective; single permit.
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1. Delimitacion

Segun las Naciones Unidas, se contabilizan a nivel mundial aproximadamente 281 mi-
llones de migrantes internacionales, lo que equivale al 3,6 % de la poblacién mundial. No
obstante, cada vez son mas las personas que se ven obligadas a desplazarse, tanto dentro
de su pais de origen como hacia Estados cercanos, debido a situaciones de conflicto, vio-
lencia, inestabilidad politica o econdmica, el cambio climatico u otros desastres. En 2022,
se registraron en el mundo 117 millones de desplazamientos y 71,2 millones de desplaza-
mientos internos. Ademas, el nimero de solicitantes de asilo paso6 de 4,1 millones en 2020
a 5,4 millones en 2022, lo que supuso un aumento de mas del 30 % (Organizacion de Na-
ciones Unidas -ONU-, 2024).

Atendiendo a la poblacion de migrantes internacionales por regiones de las Naciones
Unidas, destaca Europa como principal destino, una de las teorias predominantes en la
explicacion del fendmeno migratorio es la teoria del push-pull, un enfoque que se basa en
una serie de elementos relacionados con factores de expulsién-atraccion, asociando a la
UE como destino para mejorar la calidad de vida, proteccion de libertades y derechos hu-
manos (Segura Cuenca y Conejero Paz, 2024).

Los fendbmenos migratorios a gran escala y de manera masiva en la UE comenzaron
con el siglo XXl y en la actualidad provienen, por un lado, del mar por las rutas del Medite-
rraneo central de Italia y Malta, y del Mediterraneo oriental de Grecia y mar Egeo, que han
convertido a las aguas de este mar en las mas peligrosas en términos del nUmero de muer-
tos y desaparecidos, hasta el punto denominarse «el mayor cementerio de migrantes del
mundo». Por otro lado, las rutas de tierra son las de los Balcanes occidentales por Hungria
y la ruta de Bielorrusia' (Quesada Tocino, 2022, p. 545), tampoco exentas del peligro de las
mafias y de otras inclemencias.

La migracion constituye uno de los mayores retos sociales de nuestro mundo; se trata
de un fendbmeno imparable y muy complejo. Lo primero que se debe poner en relieve es

' Se ha denunciado que las personas migrantes irregulares son utilizadas en Bielorrusia como armas

politicas y palancas de influencia (la llamada «instrumentalizacién» de los flujos migratorios). Bielorrusia
organizo a finales de 2021 el traslado de miles de personas desde campos de refugiados de Irak y Tur-
quia hacia su frontera con la UE en Polonia para «vengarse de Europa» por sus sanciones.
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la dignidad de todo ser humano? (Crespo Catalan, 2020) que parece olvidada en aconteci-
mientos desafortunados que se protagonizan a diario con la llegada del buen tiempo en las
fronteras maritimas y terrestres.

La politizacién de este fendmeno ha constituido una constante desde su existencia; por
ello, las aprobaciones sobre esta materia en el seno de Europa nunca han sido objeto de
mayoria holgada, sino ajustada®. No obstante, cabe distinguir varias etapas dentro de la
politica europea: una inicial en los afios ochenta del siglo pasado, donde habia consenso
politico favorable a un proyecto comunitario; posteriormente se produce un debilitamiento
de esa unidad en década de los noventa, para luego ya en el nuevo siglo producirse una
aceleracion por la necesidad de arbitrar mecanismos que ordenaran los movimientos trans-
nacionales masivos de personas (Aguelo Navarro y Nufez Herrera, 2024).

La concepciéon de la migracion como una amenaza politica se ha acentuado debido al
avance imparable de la globalizacion (Estrada Gorrin y Fuentes Lara, 2020)4, a la atencién
mediatica de las vias de entrada de la inmigracion irregular (ONU, 2024), al auge de determi-
nados partidos politicos extremos (lvaldi, 2024)°> desde 2008 hasta la actualidad en Europa®
(De Lange y Huijsmans, 2024) y al incremento de noticias falsas detectadas en plataformas
de fact checking en las que la protagonista es la inmigracién’ (Sanchez Esparza et al., 2024).

Solo una interpretacion de los derechos humanos centrada en los derechos del otro/a promovera la con-
cepcion de las migraciones en clave humanista, humanitaria y pro homine, conciliando ética y derecho.

Convergen diversos factores que soslayan esa unanimidad, entre otros: la soberania de los paises
miembros, la seguridad nacional, la asociacion de inmigracion irregular con delincuencia organizada
y el terrorismo. Sin duda cabe marcar un antes y un después, tras los atentados yihadistas del 11 de
septiembre de 2001 en EE. UU., que siguen constituyendo una amenaza: Madrid (11 de marzo de 2004),
Londres (7 de julio de 2005), Francia (7 de enero de 2015 y 13 noviembre de 2015), Bruselas (13 de
marzo de 2016), Manchester (22 de mayo de 2017) y Barcelona (17 de agosto de 2017).

La globalizacién modificé los pilares del Estado-nacion con los siguientes efectos: conformacion de
redes transnacionales de migrantes, los circuitos comerciales de bienes, mercancias, informacion, y de
actividades ilicitas —contrabando, trafico de drogas-. Esta fase de la economia mundial viene acompa-
flada de una deconstruccién de la territorialidad a favor de practicas econémicas.

El rechazo a la inmigracién representa el nucleo ideolégico central de la extrema derecha y una de sus
principales claves de movilizacién. En todos los paises de la UE donde estos partidos estan presen-
tes, se oponen a la inmigracion por considerarla una amenaza cultural, ademas de una carga social y
economica.

El éxito electoral de los partidos de extrema derecha ha aumentado en multitud paises europeos, en-
contrando un apoyo alto en areas rurales y otros lugares fuera de los centros econémicos, culturales y
politicos de los Estados. La base de estas diferencias en las actitudes es un sentimiento generalizado
de que estos lugares han sido preteridos por politicos y otras personas compatriotas.

Esta investigacion revela que los bulos sobre inmigrantes en esos tres paises en redes sociales com-
parten tépicos comunes. Estas falsas noticias suelen asociar a las personas inmigrantes con com-
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Esto nos lleva a contextualizar el fenédmeno de la securitizacion® de la migracién (Orozco
Restrepo, 2020); los flujos migratorios pueden afectar a la seguridad a diferentes escalas:
a nivel individual, ponen en peligro la integridad de la persona, a nivel internacional crean
tensiones entre Estados y, por ultimo, a nivel nacional la seguridad interna del pais afecta-
do puede percibir la llegada de un gran numero de personas como una amenaza. En 2015,
frente al éxodo y a los naufragios de miles de personas en busca de un lugar de acogida en
Europa, la UE persistio en el enfoque securitario.

Europa, ante las avalanchas de trasladados por los conflictos bélicos y situaciones de
extrema pobreza en los paises de origen, queda relegada a una funcién de control de flu-
jos migratorios y de lucha contra la inmigracion irregular, no pudiendo aspirar a construir
sociedades interculturales que aspiren a la integracion® (Jiménez-Bravo Martinez, 2024) e
inclusién social® (Jiménez Gamez, 2020). Esta imposibilidad crea, en ocasiones, efectos
perniciosos cuyas lamentables consecuencias ya se vienen observando desde hace afios
en Francia' (Kazyrytski, 2013), pues son conocidas las recurrentes revueltas de los jéve-

portamientos violentos o antisociales, conflictos culturales y aprovechamiento indebido de recursos
econémicos, afectando negativamente a la percepcion de las personas extranjeras trabajadoras y su
integracioén en los paises de acogida. Los signos empleados provocan las citadas asociaciones, y estas
construyen mitos que se arraigan en el imaginario social, como la apreciacién de que la poblacién ex-
tranjera es fuente de conflictos, que genera disturbios, inseguridad y problemas de convivencia, o que
se aprovecha de los recursos del pais de acogida sin contraprestacion alguna.

Poder y capacidad de construir algo como una amenaza politica. Proceso por el cual fenémenos no
relacionados con la seguridad, por ejemplo, la inmigracion, se transforman en preocupaciones urgentes
de seguridad a través de leyes. Este concepto se desarrollé por la Escuela de Copenhague en 1998 y
desde entonces viene siendo utilizado por un nimero importante de personas académicas. Es factible
securitizar sectores del espectro internacional, y con ello provocar dafios o mayores problemas a causa
de la manipulacion de las élites.

Existen factores determinantes para la integracion: vivienda y la seguridad asociada a ella, el acceso a
la educacion a niveles medios y superiores, sanidad, el conocimiento del idioma del pais de residencia
y, finalmente, el acceso a la ciudadania.

Cuando dos culturas se ponen en contacto, debido a un proceso migratorio, se pueden producir
cuatro situaciones: 1.2 Etnocidio o marginalizacién (por ejemplo, la Alemania nazi respecto a los
judios); 2.# Asimilacion. Se produce cuando un grupo cultural superior impide el desarrollo de la
cultura minoritaria e impone la suya; 3.2 Segregacion. Implica que un grupo cultural minoritario se
encierra sobre si mismo o es recluido por el grupo superior en un gueto (estas personas inmigrantes
vienen a barrios donde ya estan sus familiares y compatriotas, y sus descendientes suelen ir a los
mismos colegios). De este modo, se produce un proceso de segregacién natural. 4.2 Integracion. Es
el escenario deseable, pero la voluntad en la busqueda de esta debe partir de las dos culturas; este
proceso se denomina acomodacion.

Francia presenta caracteristicas muy diferentes de los otros paises europeos, ya que ha sido pais recep-
tor de inmigracién mucho antes que otros Estados de su entorno (a finales del siglo XVl era el pais mas
poblado de Europa y en los afios treinta del siglo pasado acogia mayor nimero de poblacién extranjera
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nes de los suburbios franceses'?; zones urbaines sensibles, llegando incluso la Oficina del
Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos a pedir, en julio de 2023, a este
pais que «atajara de manera seria los graves problemas de racismo y discriminacion en las
fuerzas de seguridad».

Otro factor determinante dentro de la estigmatizacién del inmigrante es el fendémeno que
se conoce como interseccionalidad™ (Viveros Viyoga, 2016): dentro del colectivo de inmi-
grantes, determinados de ellos sufren los efectos acentuados por el hecho de su minoria
de edad, discapacidad, género, orientacion sexual, etc. Esta teoria pretende visibilizar las
desigualdades que se generan en el punto donde dos o mas de ellas se cruzan generando
no una suma, sino la potenciacion de ellas (Guarecuco Cordero, 2024).

En definitiva, creemos que la integracion de los inmigrantes de una manera reglada y
ordenada constituye un eje primordial en una Europa cada vez mas longeva y en muchos
paises con un crecimiento vegetativo negativo.

y refugiada que EE. UU.); se encuentra en una situaciéon muy insostenible que deberia ser analizada para
poder evitarla en otros sitios de Europa.

Han existido varios brotes. Los primeros disturbios comenzaron en el periodo del 27 de octubre al 17 de
noviembre de 2005 tras conocerse que unos adolescentes que huian de la policia y resultaron muertos
en Clichy-sous-Bois pertenecian a una minoria étnica de un distrito de bajos ingresos. A lo largo del
referido intervalo los enfrentamientos con la policia se extienden a Montfermeil, Sena-Saint Denis, Sena
y Marne, Valle del Oise, Altos del Sena, Isla de Francia, Dijon, Ruan, Bocas del Rédano, Marsella, Niza,
etc., llegando a 247 ciudades. El presidente de la Republica de aquel momento, Jacques Chirac, decretd
el estado de emergencia tras la muerte de tres personas y mas de 6.000 detenciones. En 2017 y 2023
hubo otra oleada de protestas en las banlieues.

Barrios de poblacién inmigrante en los que viven en total mas de cinco millones de personas. Estos
barrios se crearon en los afios sesenta para concentrar a la poblacién obrera, en su mayoria inmigrantes
del continente africano y de nacionalidad argelina, tunecina y senegalesa. Y alli se desarrollaron las cités,
zonas con enormes edificios que albergan hasta 50 apartamentos por planta. Son lugares apartados y
mal comunicados, en total méas de 1.500 barrios franceses. Vid. Ramos (2023):

https://www.lasexta.com/programas/lasexta-clave/banlieues-origen-revueltas-francia-suburbios-alto-
riesgo-pobreza-paro-disparado_2023070364a323b841e0620001c34at1a.html

Se trata de zonas que generalmente estan pobladas por personas de origen inmigrante, de un bajo nivel
socioecondmico y con un deterioro urbano. Las personas encausadas tienen un perfil tipo: son de corta
edad, de nacionalidad francesa y cuyos progenitores originalmente emigraron desde paises africanos.

El término fue acufado en 1989 por la letrada estadounidense Kimberlé Crenshaw en el marco de la
discusién del proceso legal, con el objetivo de hacer evidente la invisibilidad juridica de las multiples
dimensiones de opresién experimentadas por las trabajadoras negras de la compafia estadounidense
General Motors.
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2. Marcadores UE en materia de migraciéon

2.1. Antecedentes

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales'®
es un documento que marca un hito en la historia de los derechos humanos para todos
los pueblos y naciones. La declaracion establece, por primera vez, los derechos humanos
fundamentales que deben protegerse en el mundo entero y han de proteger a las personas
migrantes. La Declaracion y el Programa de Accion de Viena de 19936 supusieron un for-
talecimiento de la labor en materia de derechos humanos en todo el mundo.

El punto de inflexién lo marcé el Tratado de Maastricht'” sobre la UE, que superé la
idea de una comunidad econdémica, para dar paso hacia una integracion de caracter mas
politico entre los Estados miembros, con el propoésito de establecer un espacio comun
de libertad, seguridad y justicia en la UE. Este tratado introdujo una estructura de tres pi-
lares en la UE:

e Comunitario: el nicleo central y mas solido, que abarcaba la integracién econo-
mica y politica.

e Intergubernamental 1: dedicado a la politica exterior y de seguridad comun.

e Intergubernamental 2: centrado en la cooperacién en justicia y asuntos de inte-
rior.

Por otro lado, cabe sefialar que uno de los primeros antecedentes en politica migratoria
fue la creacion del sistema Schengen, establecido en el Convenio de aplicacién del Acuer-
do Schengen' de fecha 14 de junio de 1985, que fue ratificado por Espafia el 25 de junio
de 1991. Su implementacion en 1995 abolié los controles fronterizos internos entre muchos
Estados miembros y marcé otro hito.

Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos
adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente (BOE de 10
de octubre de 1979).

16 https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Events/OHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.pdf

7 Tratado de la Unién Europea firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992 (DOCE de 29 de julio de
1992) (TUE).

Los paises firmantes acuerdan suprimir los controles de sus fronteras interiores entre ellos, trasladando
estos controles fronterizos solamente a las fronteras exteriores con terceros paises.
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2.2. Programa Tampere (1999-2004)

Las politicas migratorias siempre se han planteado a nivel europeo’®, pero a fechas
relativamente cercanas, con el Tratado de Amsterdam?°, se adquiere la competencia para
adoptar normas en materia de inmigracion (Chicharro Lazaro, 2010) a partir del 1 de mayo
de 1999?'. Esto supuso una aportacion esencial al sustituir la coordinacion interguberna-
mental por una politica comun. No obstante, debemos destacar que desde ese momen-
to y hasta ahora, la politica migratoria es una competencia compartida entre la UE y sus
Estados miembros.

En relacién con la gestion de fronteras de la UE, la nocién de «Espacio de Libertad, Se-
guridad y Justicia» que se incorporé establece como objetivo un espacio sin fronteras inte-
riores destinado a la libre circulacién de personas?.

Posteriormente, en el Consejo Europeo extraordinario de Tampere, los dias 15y 16
de octubre de 1999, se disefia una hoja de ruta a seguir para acometer estas nuevas
competencias con sus consiguientes prioridades para los primeros cinco afios, que son:
colaboracion con los paises de origen, establecimiento de un sistema europeo comun
de asilo, trato justo a los nacionales de terceros paises y adecuada gestion de los flu-
jos migratorios.

® El concepto de Europa, politicamente hablando, no existia antes de finales de los afios setenta y prin-
cipios de los afios ochenta del siglo XX. Anteriormente, se utilizaba Unicamente la nocién de politicas
nacionales migratorias. Estas politicas nacionales resultaban, fundamentalmente, de la situacién creada
por el fin de la Segunda Guerra Mundial, que provoca el comienzo de los primeros flujos migratorios
registrados en Europa, consecuencia de la necesidad de mano de obra para la reconstruccién de las
economias de unos paises (Francia, Alemania y Reino Unido) que demandan personas trabajadoras
(provenientes de Portugal, Espana, ltalia y Grecia) en las dos décadas siguientes para desarrollar sus
economias en un periodo de fuerte expansion.

20 Instrumento de Ratificacion por parte de Espafa del Tratado de Amsterdam por el que se modifican el

Tratado de la Unién Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados
actos conexos, firmado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997 (BOE de 7 de mayo de 1999). Supone el
culmen de los trabajos de la Conferencia Intergubernamental que comenzaron en 1996 segun lo firmado
previamente del Tratado de Maastricht.

21 El Tratado de Amsterdam comunitarizé parte del contenido de la cooperacién en los ambitos de justicia

y asuntos de interior. Concretamente, las materias relacionadas con visados, asilo, inmigracién y otras
politicas sobre libre circulacion de personas pasaron a ser un ambito de competencia comunitaria.

22 ge fundamenta juridicamente en el articulo 3.2 del TUE. Los programas de Tampere (1999-2004), La

Haya (2004-2009) y Estocolmo (2010-2014) establecieron las bases para la construccion del ELSJ.
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2.3. Programa de La Haya (2004-2009)

El Programa de La Haya? traté de regular el fendmeno de la migraciéon con una pers-
pectiva global porque entendié que «la migracion internacional continuard». La Comision
Europea cred el Grupo de Comisarios sobre Asuntos de Inmigracion?.

En 2004 se funda la Agencia Europea para la Gestion de la Cooperaciéon Operativa
en las Fronteras Exteriores (FRONTEX); posteriormente se incrementa la aportacion de
fondos?®.

2.4. Programa de Estocolmo (2009-2014)

Dentro de este periodo merece destacarse el Tratado de Lisboa de 2009, con el que la
situacion variara de manera inminente con su entrada en vigor, ya que las competencias
comunitarias sobre inmigracién se amplian, culminandose el desarrollo de la competencia
de la UE para regular una materia intimamente relacionada con la libre circulacion de per-
sonas, que constituye un punto de equilibrio entre dos elementos inherentes a cualquier po-
litica migratoria: la gestion del flujo de la migracion regular y la lucha contra la inmigracion
ilegal (Fernandez Rozas, 2019). Ademas, la entrada en vigor del Tratado de Lisboa incorpo-
ra, como novedad muy relevante, la completa aplicacion de la jurisdiccion del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) en esta materia migratoria.

Pero el Tratado de Lisboa va mas alla de la migracién, porque protege de manera mas
amplia los derechos a la libertad, la solidaridad y la seguridad, refiriéendose expresamente a
otros nuevos derechos, la democracia, el Estado de derecho y el respeto de los derechos
humanos (Pintos Santiago, 2015).

23 Recoge lo siguiente: «La migracién internacional continuara. Es necesario un planteamiento completo,
que abarque todas sus etapas, que trate las causas profundas de la migracion, las politicas de entrada
y admision y las politicas de integracion y de retorno».

24 No se constituyé como una entidad oficial dentro de la UE ni en la actualidad lo es. No obstante, si
cuenta con un comisario de Asuntos de Interior, que tiene la responsabilidad de la politica migratoria y
de asilo de la UE.

25 En 2023 el presupuesto fue de 845,4 millones de euros. https://european-union.europa.eu/institutions-
law-budget/institutions-and-bodies/search-all-eu-institutions-and-bodies/frontex_es
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3. Pactos

3.1. Declaracion de Nueva York para los refugiados y migrantes

La Declaraciéon de Nueva York?® regula los elementos mas significativos del Marco de
Respuesta Integral para los Refugiados, que se aplicara a desplazamientos de gran esca-
la y situaciones prolongadas?. Entre sus aspectos a destacar, se insta a que los Estados
consideren las cuestiones de género como objeto de proteccion.

3.2. Pacto mundial para la migracion

El Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular, aprobado por la
Asamblea General de Naciones Unidas mediante Resolucion de 19 de diciembre de 20182,
trata de crear una herramienta de corte internacional para fortalecer los mecanismos de
personas que se desplazan, se propone Nvivo como herramienta de analisis y tras ello se
codifican los lineamientos previamente establecidos. Posteriormente, se realiza un analisis
e interpretacion de lo examinado, que nos realizara un mapa de jerarquias por enfoques.

Constituye un hito histérico al ser el primer acuerdo mundial sobre la gobernanza; no solo
busca proteger los derechos de las personas migrantes, sino que persigue un equilibrio con
el principio de soberania nacional de los pueblos (Centeno Martin y Myers Gallardo, 2022).

La principal laguna de Espafia en relacion con el Pacto Mundial para la Migracion es la
ausencia de elaboracion de un plan nacional de implementacién o herramienta de planifi-
cacion similar. La aprobacion de un plan especifico permitiria proyectar la aplicacion del
pacto en las numerosas dimensiones de la politica migratoria que se ven afectadas en su

26 Declaracién de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes. Resolucién aprobada por la Asamblea
General el 19 de septiembre de 2016. A/RES/71/1*, 3 de octubre de 2016.

27 El Marco de Respuesta Integral para los Refugiados persigue cuatro objetivos:

e aliviar las presiones sobre los paises y las comunidades de acogida;
e promover la autosuficiencia de las personas refugiadas;
e ampliar el acceso a soluciones en terceros paises; y

e favorecer, en los paises de origen, circunstancias que propicien un retorno en condiciones dig-
nas y seguras.

28 pacto Mundial sobre los Refugiados, Resolucién aprobada por la Asamblea General, el 17 de diciembre
de 2018, A/RES/73/151, que afirma el pacto tal y como figura en A/73/12 (Part Il)*; y Pacto Mundial para
la Migracion Segura, Ordenada y Regular, Resolucion de la Asamblea General, de 19 de diciembre de
2018, A/RES/73/195.
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contenido, al tiempo que facilitaria la tarea de seguimiento y evaluacién de su cumplimiento.
Para ello seria recomendable modificar los articulos 2 bis y 2 ter de la Ley organica 4/2000
a fin de robustecer los instrumentos planificadores e incorporar mecanismos de evaluacion
(Andrés Llamas, 2024).

Este instrumento bien podria calificarse de soft law debido a que los mecanismos de
evaluacion y seguimiento para asegurar el cumplimiento efectivo del pacto son notoriamen-
te fragiles e insuficientes.

3.3. Nuevo pacto de la UE sobre migracion y asilo

El Nuevo Pacto de la Union Europea sobre Migracién y Asilo conllevod afios de muchas
negociaciones para finalmente ver la luz el 20 de diciembre de 2023 y supone un avance
mas en la evolucién de la normativa europea para garantizar el derecho de asilo y refugio,
como normativa de soft law para hacer frente a la crisis de las personas refugiadas durante
las situaciones de emergencia sanitaria. Varios de los aspectos mas novedosos del Pacto
de Migracion y Asilo son:

e Elllamado «mecanismo de solidaridad», que busca redistribuir la carga de la aco-
gida de poblacion refugiada y migrantes de manera mas justa. Este mecanismo
permite a los Estados miembros elegir entre diversas formas de apoyo, como la
reubicacion de solicitantes de asilo, contribuciones financieras o asistencia opera-
tiva, con el objetivo de aliviar la presion sobre los paises que enfrentan un numero
elevado de llegadas migratorias. Ademas, en situaciones de crisis, los Estados
miembros pueden solicitar medidas de solidaridad adicionales, como la creacién
de capacidades o la dotacién de personal, para gestionar eficazmente las llega-
das masivas de migrantes.

e La Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas desempefara un papel
central en este esfuerzo, con un mandato ampliado y recursos adicionales para
apoyar a los Estados miembros en la gestion de las fronteras y las operaciones
de retorno. También participara en operaciones de busqueda y rescate en el mar
Mediterraneo, asegurando que las fronteras exteriores sean gestionadas de ma-
nera segura y humana.

Aunque el pacto reconoce la necesidad de abordar las causas profundas de la migracion,
quienes lo critican argumentan que las medidas propuestas son insuficientes para generar
cambios significativos en los paises de origen. No se abordan adecuadamente las causas
estructurales de la migracién, como los conflictos, la pobreza y el cambio climatico. La coo-
peracién y los acuerdos de financiacion con paises terceros son pasos positivos, pero se
requieren esfuerzos mas amplios y sostenidos para abordar problemas estructurales como
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la pobreza, la inestabilidad politica y los conflictos que impulsan la migracion. Algunos pai-
ses han expresado su oposicioén al pacto, argumentando que impone una carga excesiva
sobre ciertos paises (Segura Cuenca y Conejero Paz, 2024, p. 1129).

4. Asilo y refugio

4. Evolucion

La politica de la Union en materia de asilo tiene por objeto ofrecer un estatuto apropia-
do a toda persona nacional de un tercer pais que necesite proteccién internacional en uno
de los Estados miembros y garantizar el respeto del principio de no devolucion o principio
de non refoulement® (art. 78 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea —TFUE-)*;
se basa originariamente en la Convencioén de Ginebra de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre
el Estatuto de los Refugiados®'.

El Sistema de Dublin, establecido por el Convenio de Dublin en 1990% y actualizado en
varias ocasiones, introdujo normas para determinar qué Estado miembro es responsable
de examinar una solicitud de asilo.

El derecho al asilo constituye un terreno de constante actualizacion desde la creacion
del Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA) en 1999.

La regulacion especifica sobre la materia del asilo en el texto del Tratado de Lisboa se
encuentra en el titulo V, «Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia», del TFUE, en los ar-
ticulos 67.2, 78 y 80.

2% Principio fundamental vinculado al derecho de asilo que consiste en la no devolucién a un tercer Estado

en el que exista peligro para la vida o la libertad del solicitante.
30 Articulo 78:

1. La Unién desarrollara una politica comun en materia de asilo, proteccién subsidiaria y proteccion
temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de un tercer pais que necesite
proteccion internacional y a garantizar el respeto del principio de no devolucion. Esta politica debera
ajustarse a la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951 y al Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre
el Estatuto de los Refugiados, asi como a los demas tratados pertinentes.

3" Instrumento de Adhesién de Espafia a la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en

Ginebra el 28 de julio de 1951, y al Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, hecho en Nueva York
el 31 de enero de 1967 (BOE de 21 de octubre de 1978).

Instrumento de ratificacién del Convenio relativo a la determinacién del Estado responsable del examen
de las solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas, hecho
en Dublin el 15 de junio de 1990 (BOE de 1 de agosto de 1997).

32
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Por otro lado, en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de 7 de di-
ciembre de 2000%, se recoge el derecho al asilo en su articulo 18 y se establece la posibi-
lidad de medidas provisionales ante situaciones de urgencia, como ocurrio en 2015 en el
caso de las aplicadas a Italia y Grecia®*. A continuacion, en el siguiente articulo, el 19, se
establece la prohibicién de las expulsiones colectivas, protegiendo a las personas de ser
devueltas, extraditadas o expulsadas a donde exista un grave riesgo de padecer tratos in-
humanos, tortura o penas degradantes, incluyendo la pena de muerte.

En 2001, se aprobd la Directiva de proteccion temporal® para dar respuesta a las vic-
timas de la guerra de los Balcanes a finales de la década de los noventa del siglo anterior.
Esta directiva, que entré en vigor en 2001, cuenta con un requisito de activacién, que im-
plica la valoracién y aprobacion por mayoria cualificada en el Consejo de la UE, de un caso
de afluencia masiva. Para ello el articulo 2 d) de la directiva define como afluencia masiva
«la llegada a la Comunidad de un niumero importante de personas desplazadas, proceden-
tes de un pais o de una zona geografica determinada, independientemente de que su lle-
gada a la Comunidad se haya producido de forma espontanea o con ayuda, por ejemplo,
de un programa de evacuacion».

En la primera década del siglo XXI, la UE implement6 diversas directivas fundamentales
para unificar las politicas de asilo y proteccién temporal entre sus Estados miembros. La
Directiva 2003/9/CE, relativa a las condiciones de acogida de los solicitantes de asilo®, y
la Directiva 2005/85/CE, sobre los procedimientos para conceder o retirar la condicién de
refugiado®, establecieron normas comunes para la recepcion de solicitantes de asilo y los
procedimientos de evaluacion de sus solicitudes.

Estas directivas fueron adoptadas en el marco del proceso de armonizacion legislativa
de la UE en materia de asilo, con el objetivo de garantizar un nivel de protecciéon uniforme

33 DOUE de 18 diciembre de 2000.

34 La Comision Europea aplicé el 27 de mayo de 2015 un primer paquete de medidas aprobadas en la

Agenda Europea de Migracion de 13 de mayo de 2015. Las medidas del mecanismo de emergencia se
aplicaron por la situacion de la crisis de personas refugiadas en 2015 por primera vez, segun regula el
articulo 78 del TFUE para socorrer a ltalia y Grecia realizando una reubicacién de 40.000 solicitantes de
asilo a otros Estados miembros para aliviar la sobrecarga de solicitudes.

35 Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la con-

cesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de
fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir
las consecuencias de su acogida (DOCE de 7 de agosto de 2001).

36 Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que se aprueban normas minimas para

la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros (DOUE de 6 febrero de 2003).

37 Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los proce-

dimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado
(DOUE de 13 de diciembre de 2005).
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en todos los Estados miembros y reducir las disparidades en el trato a los solicitantes de
asilo. La Directiva 2003/9/CE se centré en establecer normas minimas para la acogida de
solicitantes de asilo, asegurando condiciones dignas y adecuadas para su estancia durante
el proceso de solicitud. Por su parte, la Directiva 2005/85/CE establecié normas minimas
para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la
condicion de refugiado, con el fin de garantizar procedimientos justos y eficaces.

Estas iniciativas fueron parte de los esfuerzos de la UE para desarrollar un Sistema Euro-
peo Comun de Asilo, promoviendo la solidaridad y la cooperacién entre los Estados miem-
bros en la gestidn de los flujos migratorios y la proteccién internacional.

Las disparidades entre los Estados miembros no desaparecieron, dando como uno de
los resultados la formulacién del actualmente derogado Reglamento (UE) n.° 439/2010 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 2010, por el que se crea una Oficina
Europea de Apoyo al Asilo®, con el objetivo de que se redujeran esas diferencias.

El marco legal del SECA es el llamado «paquete de asilo» de 2013, vigente en 2022, que
supuso la reforma de las principales normas de derecho derivado en lo referente a la ma-
teria®®. Una parte de la doctrina considera que esta reforma debia haber llegado a mas. Se
deberia haber adquirido la competencia por parte de la UE para poder llevar a cabo labores
de busqueda y rescate maritimos, con caracter auténomo, y se debia haber abogado por la
introduccion de la figura del visado humanitario (Jiménez Carrero, 2022).

En 2022 se crea la Agencia de Asilo de la Union Europea, que es una entidad descen-
tralizada de la UE que brinda apoyo operativo y técnico, asi como formacién, a las auto-

38 DOUE de 29 de mayo de 2010.
3% El paquete legislativo esta integrado por estas cinco normas:

e Directiva 2011/95/UE, de 13 de diciembre, por la que se establecen normas relativas a los requi-
sitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios
de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con
derecho a proteccién subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida.

e Directiva 2013/32/UE, de 26 de junio, sobre procedimientos comunes para la concesién o reti-
rada de la proteccion internacional.

e Directiva 2013/33/UE, de 26 de junio, mediante la cual se aprueban normas para la acogida de
los solicitantes de proteccién internacional.

e Reglamento 604/2013, de 26 de junio, por el que se establecen criterios y mecanismos de deter-
minacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de proteccién inter-
nacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un
apatrida.

¢ Reglamento 603/2013, de 26 de junio, relativo a la creacion del sistema «Eurodac» para la com-
paracion de las impresiones dactilares para la aplicacién efectiva del Reglamento 604/2013.
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ridades nacionales de los paises de la UE. Las ayuda a aplicar la legislacion de la UE en
materia de asilo y a fomentar una mayor convergencia de los procedimientos y las condi-
ciones de acogida en este ambito.

Uno de los pilares que forman el SECA es el reciente el Reglamento (UE) 2024/1351
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024°, que define a los Estados
miembros responsables del examen de una solicitud de asilo, ademas de proporcionar a
las personas peticionarias una mayor proteccion hasta que se determine su condicién. Por
regla general, no se les podré internar por el Unico motivo de haber solicitado asilo, salvo
que haya riesgo de fuga*'.

4.2. Crisis migratoria en 2015

La llegada de un millon de personas refugiadas a Europa como resultado de la crisis
de Oriente Medio constituyé una crisis migratoria muy importante, especialmente en 2015
y 2016, con miles de personas huyendo de la guerra en Siria y otros conflictos (Irak, Afga-
nistan, etc.).

La respuesta inicial de la UE fue lenta y descoordinada, ya que la llegada del flujo de
poblacion refugiada comenzé en abril de 2015, y fue en septiembre de 2015 cuando se ar-
bitraron varios intentos de soluciones:

e Lareubicacion fue la primera respuesta urgente. Se traté de repartir en dos afios
a 160.000 solicitantes de asilo, que llegaron a Grecia o Italia después del 15 de
abril de 2015, entre los Estados de la UE con la condicién de estar abiertos a na-
cionalidades que hubieran alcanzado el 75 % de las concesiones del estatuto de

40 Reglamento (UE) 2024/1351 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre
la gestion del asilo y la migracion, por el que se modifican los Reglamentos (UE) 2021/1147 y (UE)
2021/1060 y se deroga el Reglamento (UE) n.° 604/2013 (DOUE de 22 de mayo de 2024).

41 El reglamento contiene mas garantias de proteccion para los solicitantes, tales como:

e ¢l derecho a la informacion;
e entrevistas personales;

® mas garantias para menores, que dan prioridad al interés superior de los nifios y las nifias a lo
largo del procedimiento;

e una mayor proteccion para hijas e hijos, familiares, personas dependientes y parientes de las
personas solicitantes;

¢ la posibilidad de recibir asistencia juridica gratuita, previa peticién;

e el derecho a recurrir la decisién de traslado a otro Estado miembro, con inclusién de la posibili-
dad de conceder un efecto suspensivo.
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refugiado segun Eurostat dentro de los paises de la UE. Cabe destacar que hubo
resistencia por parte de los paises, de Europa Central y del Este, que se opusie-
ron. Dejo a la UE con un sistema de asilo fragmentado e ineficaz (Segura Cuenca
y Conejero Paz, 2024).

e Creacion de hotspots o centros de recepcion. Son instalaciones establecidas por
la UE para registrar, tomar huellas dactilares y evaluar a las personas migrantes
que llegan a estas costas. Estos centros son un punto de partida para determi-
nar el estatus legal de las personas que se reciben y facilitar su proceso de asilo
o devolucion, segun sea el caso. La ayuda de la UE consiste en el despliegue de
agentes de Frontex*?, de Europol y de la Oficina Europea de Apoyo al Asilo.

e Acuerdo UE-Turquia de 18 de marzo de 2016. Mediante este acuerdo, las per-
sonas que habian entrado de forma irregular en la UE a través de Grecia serian
devueltas a Turquia, creando asi un efecto de Estado-tapon con el objetivo de
poder externalizar las fronteras. Por otra parte, Turquia recibiria una compensa-
cién econoémicay los Estados miembros se comprometian a reasentar a una per-
sona siria por cada nacionalizada o hacionalizado sirio que hubiera sido retornado
a Turquia. Por ello, Turquia realizaria en este sentido una tarea de control de las
fronteras exteriores de la UE a cambio de una compensacion econémica.

El Acuerdo UE-Turquia no establecié garantias que permitieran evitar diversas violacio-
nes de la normativa internacional sobre asilo, ya que toleraba expulsiones masivas, no ga-
rantizaba que todas las personas afectadas puedan solicitar el asilo y reconocia a Turquia
la condicién de pais seguro, lo que es del todo cuestionable. A mayor abundamiento, el
acuerdo se realizd sin respetar la regulaciéon de la UE sobre conclusion de tratados.

Una de las criticas mas contundentes al pacto migratorio entre la UE y Turquia radica en
que este acuerdo intenta equiparar a las personas refugiadas con la poblacion inmigrante
irregular. Esta equiparacion contravendria la Convencién de Ginebra de 1951 y su Protoco-
lo de 1967, que establecen claramente que las refugiadas y los refugiados tienen derecho a
una proteccion internacional individualizada, y no deben tratarse como migrantes irregula-
res. Ademas, vulneraria el acervo comunitario europeo sobre el derecho de asilo, que exige
procedimientos de asilo justos y personalizados.

42 Frontex ha sido esencial en la supervision y gestion de las fronteras exteriores de la UE, colaborando
con los Estados miembros para abordar la migracion irregular y fortalecer la seguridad fronteriza. En los
ultimos afos, ha incrementado significativamente su presupuesto y capacidades operativas, incluyendo
la cooperacion con paises no pertenecientes a la UE, en la gestion de flujos migratorios. No obstante,
estas acciones han generado controversia debido a denuncias de posibles violaciones de derechos
humanos y complicidad en la devoluciéon forzada de migrantes a situaciones peligrosas.
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Por su parte, el Tribunal General de la UE se declaré carente de competencia para resol-
ver los recursos de diferentes solicitantes de asilo contra la Declaracion UE-Turquia porque
este acto no fue adoptado por ninguna de las instituciones de la UE*.

Como colofén muy importante cabe afirmar que la crisis migratoria desempefid un
papel crucial en el referéndum del Brexit del 23 de junio de 2016, ya que multitud de vo-
tantes percibieron que la pertenencia a la UE comprometia el control nacional sobre las
fronteras y facilitaba la llegada masiva de inmigrantes. Esta percepcion fue aprovechada
por defensores del Brexit para movilizar a votantes, presentando la salida de la UE como
la Unica via para recuperar el control sobre la inmigracion y proteger la identidad nacio-
nal (Lopes, 2021).

4.3, Decision de Ejecuciéon 2022/382 del Consejo

Lainvasion de Ucrania por Rusia en febrero de 2022 provocd uno de los desplazamientos
mas numerosos y rapidos en Europa desde la Segunda Guerra Mundial. A finales de 2022,
Ucrania era el pais de origen de 5,7 millones de poblacion refugiada, el segundo numero
mas elevado después del de la Republica Arabe Siria. A finales de 2022, se registraban casi
17 millones de desplazamientos (aproximadamente el 40 % de la poblacion del pais), la cifra
mas alta jamas alcanzada en Ucrania. La ingente cantidad de desplazamientos por conflic-
tos registrados en Ucrania en 2022 fue ademas la mas elevada del mundo. Por ello, el 4 de
marzo de 2022 el Consejo de la UE, mediante decisidon de ejecucion, acord6 por unanimi-
dad activar la Directiva de proteccion temporal por primera vez en la historia, al constatar
que estabamos ante un caso de afluencia masiva, ofreciendo a las personas refugiadas de-
rechos como residencia, acceso al mercado laboral, asistencia médica y educacién. Esta
medida ha sido prorrogada hasta marzo de 2026, garantizando estabilidad a mas de 4 mi-
llones de personas desplazadas. Por lo que la UE ha respondido de manera significativa a
la crisis de personas refugiadas ucranianas desde el inicio de la invasion.

Por otro lado, no debe dejar de hacerse mencién a la poblacion civil que ha resultado
herida o ha perdido la vida desde el comienzo de la guerra de Ucrania, méas de 8.000 per-
sonas fallecidas y 14.000 heridas al 9 de abril de 2023.

43 Autos del Tribunal General asuntos T-192/16 (ECLI:EU: T: 2017:128), T-193/16 (ECLI:EU: T:2017:129) y
T-257/16 (ECLI:EU: T:2017:130).
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5. Politicas sociolaborales de la UE

5.1. Las personas extranjeras de fuera de la UE mayores de edad

La concepcidn acertada de la que partir en las politicas comunitarias creemos que es la
de no cerrar fronteras y la de concebir la migracién como una cuestién por resolver a tra-
vés de la cooperacion de los Estados mediante de la creacion de vias legales sostenibles
que coadyuven a las necesidades del mercado laboral y al problema grave del declive de-
mografico europeo.

La politica comunitaria pretende, en armonia con la Agenda 2030, y en concreto, el Ob-
jetivo de Desarrollo Sostenible (ODS) 10.7.4, potenciar un marco mas efectivo para las vias
legales de entrada en las relaciones laborales de la Union (Rodriguez Copé, 2023). El Nuevo
Pacto de la Union Europea sobre Migracién y Asilo ya mencionado* contiene en su organi-
grama la creacion de programas de partenariados, denominados «talent partnership», que
constituyen acuerdos de movilidad laboral, es decir, programas de talento en los que el su-
jeto que llega a la UE tiene una cualificacién especifica, por lo que se le va a dotar de per-
miso de residencia y trabajo, con relacién a su formacion.

Una reserva de talentos de la UE que regula su canalizacion a través de una plataforma
a escala* de la Unién que retna y apoye la correspondencia entre los perfiles de las perso-
nas solicitantes de empleo registradas de terceros paises que residen fuera de la Union y
las vacantes de empleo de las empresas establecidas en los Estados miembros participan-
tes. De esta manera, emerge de forma patente la opcién politica por no adoptar normativa
concreta sobre personas empleadas extranjeras con cualificaciones bajas y medias, sino,
por el contrario, la adopcion de medidas instrumentales para abrir canales legales de ac-
ceso a la UE para trabajar (Camas Roda, 2024).

Como normativa relevante dentro de esos medios autorizados para el empleo, cabe des-
tacar la Directiva (UE) 2024/1233, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de abril de
2024, por la que se establece un procedimiento Unico de solicitud de un permiso Unico que
autoriza a los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado
miembro y por la que se establece un conjunto comun de derechos para los trabajadores
de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro*, la cual va a implicar

44 Anteriormente la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémi-

co y Social Europeo y al Comité de las Regiones establecia medidas legislativas, operativas y estratégi-
cas con el fin primordial de atraer capacidades y talento a la UE a corto y largo plazo.

45 Esta plataforma estaria abierta a las personas interesadas solicitantes de empleo y supone de una he-
rramienta voluntaria para los Estados miembros interesados.

46 DOUE de 30 de abril de 2024.
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la modificacién de las legislaciones europeas y supondra una significativa simplificacion y
uniformidad en materia de extranjeria en los Estados miembros antes del 21 de mayo de
2026. Esta modalidad de personas trabajadoras extranjeras de mediana y baja cualificacion
obtendrian un permiso Unico con un procedimiento de noventa dias para obtenerlo. Dentro
de esta normativa merece destacarse también el tratamiento de la explotacion de emplea-
das y empleados migrantes que el articulo 13 del mencionado cuerpo legal trata de corre-
gir arbitrando mecanismos, con las mismas garantias que los nacionales, para la denuncia
en via administrativa y mecanismos de reparacion judicial (despido, trato desfavorable o
reaccion a una denuncia en el seno de la empresa) respecto a abusos en la contratacion y
demas situaciones de desigualdad.

5.2. Menores de edad no acompafados/as

Este fendmeno, existente en todos los paises de la Unién, posee ciertamente mayor in-
cidencia en los paises del sur. Las personas menores de edad no acompafiadas en la UE
plantean una problematica definida por su doble condicion de inmigrantes ilegales y me-
nores de 18 afios, que les garantiza una proteccién o cobertura que no siempre responde a
la ayuda que necesitan. Cada Estado de la UE les dispensa un tratamiento juridico distinto
en funcién de sus politicas en materia de migracion y asilo, produciéndose diferentes itine-
rarios y procesos de acogida, con resoluciones asimétricas y, en algunas ocasiones, mar-
cadamente insolidarias (Criado Enguix, 2022). Pero conviene no olvidar que siempre ha de
primar el interés superior del menor, de acuerdo con lo exigido por el articulo 3 de la Con-
vencion de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos del Nifio*.

Una parte de la doctrina sefiala, muy acertadamente, que para este colectivo se ha de
disefiar un plan especifico de intervencion que garantice lo minimo, que es su proteccién
integral, pero hay que llegar a la integracion sociolaboral (Mifiarro Yanini, 2021).

6. Espafa: pequeios apuntes

6.1. Permisos de trabajo

Existen diferentes regimenes por los que se regulan las autorizaciones que habilitan a
las personas extranjeras a trabajar; el régimen general de extranjeria es el que trata la Ley

47 Instrumento de Ratificacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (BOE de 31 de diciembre de 1990).
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organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros*, y se pon-
dra coto a la diversidad de regimenes con la transposicion de la Directiva (UE) 2024/1233,
de permiso unico. En relacion con la proteccion internacional destacamos la Ley 12/2009,
de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, por la que
se determina a las personas nacionales de terceros Estados con este régimen especial de
proteccion y sus familiares. Respecto al régimen aplicable a las figuras contempladas en
la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionali-
zacion, se regulan determinados supuestos en los que, por razones de interés econdmico,
se facilita y agiliza la concesién de visados y autorizaciones de residencia, con el objeto de
atraer inversién y talento a Espana.

6.2. «Devoluciones en caliente»

Desde la entrada de Espana en la UE, las ciudades auténomas han tenido un estatus
especial, que comenzo por excluirlas del codigo de fronteras Schengen, y mas tarde en
la gestion de la inmigracién referida en la disposicion adicional décima de la Ley organica
4/2000, que se establecié en 2015 con la Ley de seguridad ciudadana (Hidalgo Benitez, 2020).

Como frontera especialmente sensible a la presién migratoria irregular, Espafia se ha visto
obligada a reforzar las medidas de proteccién y contencion en su frontera sur. Se trata de
una obligacion que trasciende el ambito de la pura soberania nacional, pues, como frontera
exterior de la UE, nuestro pais ha asumido su vigilancia por cuenta del resto de los Estados
miembros que han eliminado sus fronteras interiores. Se procedio a levantar un doble va-
llado, en torno a los 3 metros de altura, a lo largo de todo el perimetro fronterizo de Ceuta

48 | ey organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su in-
tegracion social (BOE de 12 de enero de 2000). Las autorizaciones de trabajo que pueden obtenerse se
enumeran a continuacion: 1. Residencia temporal y trabajo por cuenta ajena. 2. Residencia temporal y
trabajo por cuenta propia. 3. Residencia temporal y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales
de servicios. 4. Estancia/residencia temporal con excepcion de la autorizacion de trabajo. 5. Residencia
por reagrupacion familiar con habilitacién para trabajar. 6. Residencia temporal por circunstancias ex-
cepcionales por arraigo o proteccioén internacional con habilitacion para trabajar. 7. Residencia y trabajo
por cuenta ajena del residente temporal por arraigo para la formacién que supera la misma y obtiene
un contrato de trabajo. 8. Residencia temporal por circunstancias excepcionales por colaboracion con
la Administracién laboral con habilitacion para trabajar. 9. Autorizacion de trabajo a titulares de auto-
rizaciéon de residencia por circunstancias excepcionales por razones humanitarias, colaboracién con
autoridades, seguridad nacional o interés publico. 10. Residencia temporal y trabajo por circunstancias
excepcionales de mujeres extranjeras victimas de violencia de género. 11. Residencia temporal y trabajo
por circunstancias excepcionales por colaboracién contra redes organizadas. 12. Residencia temporal
y trabajo por circunstancias excepcionales de extranjeros victimas de la trata de seres humanos. 13.
Autorizacion para trabajar a titulares de autorizacion de estancia por estudios, formacion, practicas no
laborales o servicios de voluntariado. 14. Autorizacion de trabajo para trabajadores transfronterizos. 15.
Residencia de larga duracién. 16. Residencia de larga duracién-UE.
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y Melilla. El resultado: doble vallado, cercano a los 3 metros de altura, a lo largo de todo el
perimetro fronterizo de las ciudades autbnomas.

En nuestro pais se produce el fendbmeno de las «devoluciones automaticas en fronte-
ra», conocidas como «devoluciones en caliente». Se tiene constancia de que se producen,
al menos, desde 2014. Consiste en que las personas inmigrantes interceptadas por las au-
toridades espafiolas, durante uno de estos asaltos, son entregadas inmediatamente a las
autoridades marroquies para su retorno; con omision, por tanto, de los tramites ordinarios
de la devolucién. Una practica que, aun respondiendo a razones de operatividad funcional
y salvaguarda del orden publico, es ilicita. La devolucion, a diferencia de la expulsion*, es
una medida de restablecimiento inmediato del orden juridico perturbado, que se acuerda,
sin necesidad de incoar expediente de expulsion, por resolucién administrativa de la auto-
ridad gubernativa competente para la expulsion, previa la instruccion del correspondiente
expediente administrativo.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se ha pronunciado en dos ocasiones
sobre esta actitud policial, con dos sentidos contradictorios; el primero, en la Sentencia del
TEDH (STEDH) de 3 de octubre de 2017% que declara que existen violaciones del articulo
4 del Protocolo n.° 4, pues no han tenido acceso ni a intérprete ni a agentes que pudieran
aportarles las minimas informaciones necesarias sobre el derecho de asilo y/o el procedi-
miento pertinente contra su expulsién y del articulo 13 del convenio en relacion con el recur-
so efectivo. El segundo pronunciamiento es el de la STEDH de 13 de febrero de 2020, que
ha reconocido que los Estados situados en las fronteras exteriores del espacio Schengen
se enfrentan en la actualidad a tremendas dificultades para hacer frente a un flujo crecien-
te de migrantes y solicitantes de asilo; sin embargo, no ha extraido ninguna consecuencia
en términos de jurisdiccion de los Estados concernidos. La legislacion de la UE no afecta
a la jurisdiccion espafola en derecho internacional. El TEDH considera que estas personas
se pusieron en una situacion de peligro al intentar acceder por la valla, teniendo a su dis-
posicion varios mecanismos para ingresar de forma regular al territorio espanol, como, por
ejemplo, solicitando asilo en un puesto fronterizo accesible denominado Beni Enzar®'. Esta
sentencia se ha interpretado como una forma de avalar este tipo de devoluciones en las
fronteras terrestres con Marruecos.

Pero el hecho real es que las devoluciones «en caliente» o «rechazo en frontera» no se
encuentran reguladas en nuestra legislacion y, por tanto, cualquier actuacion de este tipo

9 La expulsion constituye una sancion administrativa que lleva consigo la prohibiciéon de entrada en Es-

pafa por un lapso temporal y que precisa de la tramitacion de expediente administrativo sancionador
de expulsion en el que se acredite la comision del ilicito sancionable cuando la persona extranjera se
encuentra en territorio espanol.

50 Sentencia del TEDH de 3 de octubre de 2017 (demandas 8675/15 y 8697/15).

51 Uno de los mas transitados de Africa.
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resulta totalmente inadmisible a la vez que ilegal, aunque el autor de dichas actuaciones
sea el propio Estado. También llama la atencion que el TEDH avale tal actuacion. Organi-
zaciones como Human Rights Watch y el Subcomité para la Prevencién de la Tortura de
la ONU han expresado su preocupacion, sefialando que estas practicas pueden vulnerar
los derechos fundamentales de las personas migrantes, especialmente si no se realiza una
evaluacion individualizada de su situacion antes de la expulsion®2.

7. Avances de género

7.1. Convencion de Ginebra: éactualizar o no?

La Convencion de Ginebra no contempla el género. Por otro lado, la trata de personas
para la explotacién sexual forzosa constituye una forma de persecucion de género. No obs-
tante, en muchos casos la trata se examina desde una perspectiva penal o migratoria, ob-
viando la posibilidad de otorgar el estatuto juridico de persona refugiada.

En la doctrina juridica contemporanea se ha planteado un debate relevante respecto a
la necesidad de reformar la Convencion de Ginebra con el fin de incorporar expresamente
el género como un sexto motivo de persecucién, posibilidad que podria concretarse me-
diante la adopcién de un protocolo adicional. En este contexto, se delinean dos posturas
principales. La primera, conocida como «teoria de la interpretacion», sostiene que no re-
sulta imprescindible modificar el texto de la convencién, en tanto existe una interpretacién
evolutiva y sistematica que permite incluir la persecucién por motivos de género dentro de
las categorias ya contempladas. Esta postura ha sido respaldada por ACNUR (Agencia de
la ONU para las personas refugiadas), al considerar que la flexibilidad interpretativa del ins-
trumento permite dar respuesta a nuevas formas de persecucion sin necesidad de enmien-
das formales. La segunda, denominada «teoria de la modificacion», plantea que la Unica via
para garantizar una proteccion efectiva y uniforme es la incorporacién expresa del género
como un motivo auténomo de persecucién en el marco normativo de la convenciéon. Desde
esta perspectiva, la dependencia de criterios interpretativos por parte de los Estados genera
disparidades en la aplicacion del derecho al asilo, lo cual puede traducirse en una protec-
cién insuficiente o desigual. En consecuencia, esta ultima postura aboga por la reforma y
actualizacion de la Convencion de Ginebra para reconocer explicitamente tanto el género
como la orientacién sexual como fundamentos legitimos para solicitar la condicién de per-

52 Vid. Redaccién Law&Trends (2017). https://www.lawandtrends.com/noticias/devoluciones-en-caliente/
la-onu-pide-a-espana-que-cese-las-devoluciones-sumarias-de-inmigrantes-en-ceuta-y-melilla-1.
html?utm_source=chatgpt.com#gsc.tab=0
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sona refugiada. Ello no solo contribuiria a una mayor claridad normativa, sino que también
reforzaria la obligacion de los Estados de ejercer la debida diligencia en la prevencién, ana-
lisis y reparacion de los actos de persecucion motivados por estos factores.

7.2. Jurisprudencia del TJUE

7.2.1. Violencia de género (con otras circunstancias), un paso mas para
la condicion de refugiada

Una nueva jurisprudencia del TJUE ha sido inaugurada con la Sentencia de 16 de enero
de 2024 (asunto C-621/21), en la que la violencia de género ha sido reconocida como una
forma de persecucion y las victimas de este tipo de violencia o expuestas al riesgo se con-
sideran como pertenecientes a un determinado grupo, a los efectos del reconocimiento del
estatus de persona refugiada o de la proteccién subsidiaria. En el caso enjuiciado, la deman-
dante es una nacional turca perteneciente a una minoria, al grupo étnico kurdo, musulmana
suni, con tres hijas del primer matrimonio y un hijo del segundo. Su primer marido, con el
que fue obligada a casarse a los dieciséis afios, la golpeaba. Su familia conocia lo que es-
taba ocurriendo sin hacer nada. En 2016 huy6 de su domicilio conyugal, contrajo matrimo-
nio religioso en 2017 y en 2018 nacid su cuarto hijo. Afirmo que, tras abandonar Turquia, se
divorcio oficialmente de su primer esposo en septiembre de 2018, a pesar de la constante
oposicion de este. Por estas razones, temia que si regresaba a Turquia, su familia la mataria.

Esta solucion se encuentra ademas en linea con la Directiva 2024/1385% sobre la lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobada poco después.

7.2.2. Pertenencia a un determinado grupo social

En la STJUE (Gran Sala) de 11 de junio de 2024 (asunto C-646/21), el TJUE interpre-
ta el concepto de «pertenencia a un determinado grupo social» ex articulo 10 de la Direc-
tiva 2011/95/UE, incluyendo la situacién de las ciudadanas de un pais tercero, que hayan
vivido durante varios afos en un Estado miembro y compartan el valor fundamental de la
igualdad entre hombres y mujeres. Este pronunciamiento, en el que el Tribunal de Justicia
incorpora por segunda vez la perspectiva de género en los procedimientos de proteccion
internacional, puede tener consecuencias importantes, puesto que legitimaria a las mujeres
procedentes de paises que rechazan el estilo de vida europeo y los principios en los que se
inspira a solicitar y obtener la proteccioén internacional en la UE.

53 Directiva (UE) 2024/1385 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre la lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (DOUE de 24 de mayo de 2024).
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Esta sentencia muestra una cierta sensibilidad del TJUE respecto a la «centralidad axio-
I6gica» del gender mainstreaming y de los perfiles de interseccionalidad y la voluntad de
intervenir en este ambito.

7.2.3. Afganas y solicitud de asilo

La STJUE de 4 de octubre de 2024 (asuntos acumulados C-608/22 y C-609/22)%* se ha
pronunciado sobre el alcance de la proteccién internacional de unas mujeres afganas solici-
tantes que consideraban que se enfrentaban a una discriminacion sistematica bajo el actual
régimen taliban. Se procede a conceder el estatuto de persona refugiada a estas afganas,
en virtud de los articulos 9.1 d) y 4.3 de la Directiva 2011/95/UE. El razonamiento es el si-
guiente: las medidas discriminatorias contra la mujer adoptadas o toleradas por quien es un
«agente de persecucion» que, por su efecto acumulativo y su aplicacién deliberada y siste-
matica, constituyen una violacién grave de un derecho fundamental, pueden considerarse
como «acto de persecucion». Entre ellas, provocar que no disponga de proteccion legal en
su pais contra la violencia de género, la violencia doméstica y el matrimonio forzado, obli-
garla a cubrir su cuerpo y su rostro por completo, restringirle el acceso a la atencién sani-
tariay la libertad de movimientos, prohibirle ejercer una actividad retribuida o restringirle su
ejercicio, prohibirle el acceso a la educacion y a la practica de deporte alguno y privarla de
participar en la vida politica. Las autoridades competentes de los Estados miembros, para
valorar una solicitud de proteccion internacional, pueden considerar suficiente la nacionali-
dad y el sexo, sin tomar en consideracion otras circunstancias personales.

8. Reflexiones finales

Como aspectos negativos destacamos que no se ha conseguido un estatuto uniforme
para las personas refugiadas sobre la base de la Convencion de Ginebra y que un espacio
comun de asilo constituye un objetivo por cumplir. La especial situacion a la que se enfrenta
la UE, quizas de debilidad politica, ha hecho que el principio de no devolucion haya sufrido
vulneraciones y que existan intentos de convertirlo mas en una pauta que en una norma de
obligado cumplimiento. Por ultimo, el Nuevo Pacto Europeo constituye una oportunidad per-
dida para avanzar en una politica migratoria basada en los derechos humanos y la solidaridad.

54 EI TJUE resuelve cuestién prejudicial para interpretar los articulos 9.1 d) y 4.3 de la Directiva 2011/95/
UE, de 13 de diciembre, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconoci-
miento de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccién internacional, a
un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al
contenido de la proteccion concedida, en el marco de sendos litigios surgidos en Austria en relacion con
la legalidad de las resoluciones denegatorias del reconocimiento del estatuto de refugiadas a mujeres
afganas.
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Sin duda, hay que cambiar el rumbo, se ha virado, pero no es suficiente, ya que abor-
dar el fenémeno de la migracién requiere una reflexiéon profunda sobre los valores funda-
mentales de la UE y un compromiso renovado con la cooperacion internacional, la justicia
social y el respeto a la dignidad humana. Esta conciencia deben alcanzarla los Estados
miembros y es un objetivo dificil con el dafo y la fraccion que esta causando el extremis-
mo politico en Europa.

La gestion de la crisis migratoria de 2015 fue, sin duda, un motivo de peso para que
Reino Unido optara por el Brexit. Por lo que una mala gobernanza de la migracion puede
provocar una grieta insalvable en la UE. Se ha de aspirar a lo maximo, que es controlar la
migracion irregular, frenarla, y optar por una migracion sostenible y necesaria que consiga
la integracién social de la poblacién extranjera; esa es la Unica via. {Como conseguirlo?
Solo una visién de los derechos humanos que priorice los derechos de la persona migrante
fomentara una comprension de los movimientos migratorios desde una perspectiva huma-
nista, armonizando la ética con el derecho. La interpretacion juridica debe buscar siempre
el mayor beneficio para el ser humano; es esencial en este contexto tan complejo. Se han
de agotar las posibilidades abiertas por el Tratado de Lisboa insistiendo en la aplicacion del
principio de solidaridad, fomentando la responsabilidad compartida y teniendo muy presen-
tes los derechos fundamentales previstos en la Carta Europea de Derechos Fundamentales.

La migracién debe ser un objetivo prioritario en la agenda de los politicos europeos (que
no lo ha sido) porque el futuro de la UE va en ello. Hemos de ser optimistas, se ha avanzado;
destacan como puntos positivos la respuesta a la salida de personas refugiadas de Ucra-
nia con la aplicacion de las directivas de proteccion temporal, los beneficios que aportara
la aplicacion de la Directiva (UE) 2024/1233, de permiso Unico, y la doctrina de género del
TEDH en esta materia que recientemente viene aplicando.
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Extracto

Este articulo analiza la evolucion de las politicas de conciliacion en Espafia como instrumento
clave para avanzar en la igualdad de género y la reorganizacion social del tiempo. Desde un
enfoque que combina aproximaciones interdisciplinares surgidas en el campo del derecho, la
sociologia y la economia, se analizan los principales marcos teoricos y su transicion desde un
paradigma maternalista hacia uno mucho mas amplio articulado en torno al eje fundamental de la
corresponsabilidad. El trabajo recorre las politicas publicas de conciliacién, tanto generales como
sectoriales —en ambitos como la educacion, la sanidad, los servicios sociales y la Administracion
publica—, tras mostrar la evolucién del marco juridico en la materia que ha permitido su desarrollo,
constituido por leyes y normas espafiolas, junto con regulaciones europeas. El trabajo incorpora
asimismo una breve panoramica de derecho comparado, Util para valorar los avances y situacion
actual en nuestro pais.

En el andlisis de algunas de las principales medidas adoptadas, como los permisos parentales
o el trabajo flexible, se identifican barreras y obstaculos que impiden que estas alcancen, en
muchos casos, los efectos perseguidos, ya sea por desigualdades econdmicas o por resistencias
organizativas y culturales.

La discusion destaca la distancia entre el reconocimiento formal del derecho a conciliar y su
aplicacion efectiva, y concluye que, para lograr una conciliacién plena, es crucial ir mas alla
del marco legislativo, subrayando la necesidad de un enfoque integral que articule legislacion,
servicios publicos y transformacién institucional, avanzando al tiempo como sociedad en
igualdad de género y corresponsabilidad, para garantizar una conciliacion real, efectiva y
equitativa.
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Abstract

This article examines the evolution of work-life balance policies in Spain as a key instrument for
advancing gender equality and the social reorganization of time. Adopting an interdisciplinary
approach that combines perspectives from law, sociology, and economics, the study analyzes
the main theoretical frameworks and their transition from a maternalistic paradigm towards a
broader one centered on the fundamental principle of co-responsibility. The paper surveys public
work-life balance policies, encompassing both general and sectoral measures —in areas such
as education, healthcare, social services, and public administration— after tracing the evolution
of the legal framework that has facilitated their development, comprising Spanish laws and
regulations alongside European directives. The study also includes a brief comparative law
overview, which is useful for assessing Spain's progress and current situation.

In analyzing some of the primary measures adopted, such as parental leave and flexible work
arrangements, the article identifies barriers and obstacles that often prevent these policies
from achieving their intended effects. These impediments arise from factors such as economic
inequalities and organizational and cultural resistance.

The discussion highlights the gap between the formal recognition of the right to work-life balance
and its effective implementation. It concludes that achieving comprehensive work-life balance
necessitates moving beyond the legislative framework. The article emphasizes the need for an
integrated approach that articulates legislation, public services, and institutional transformation,
while simultaneously fostering societal progress in gender equality and co-responsibility to
ensure a genuine, effective, and equitable work-life balance.
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1. Introduccion

En las ultimas décadas, la conciliacion de la vida laboral, familiar y personal ocupa un
lugar central en el debate social, econémico y politico de las sociedades contemporaneas.
Ya no se concibe como una cuestion meramente individual; por el contrario, su tratamien-
to ha trascendido la esfera privada y en la actualidad articula la discusién sobre el modelo
social y productivo, constituyendo al tiempo un desafio ineludible para las organizaciones
y un imperativo de las politicas publicas.

Factores como la creciente participacion de las mujeres en el mercado de trabajo, la
persistencia de roles de género tradicionales en el ambito doméstico, la transformaciéon de
los modelos familiares, el envejecimiento de la poblacién y la consiguiente necesidad de
cuidados de personas dependientes han hecho aflorar tensiones en los tradicionales equi-
librios entre las esferas laboral, familiar y personal, en una época marcada por la lucha por
derechos en los diversos ambitos. Esta confluencia, a menudo problematica, no solo tiene
consecuencias en la calidad de vida y el bienestar individual, sino que también repercute en
aspectos tan variados y cruciales como la productividad empresarial, la igualdad de opor-
tunidades o la sostenibilidad del sistema de bienestar social.

En su desarrollo histérico, el planteamiento sobre la conciliacién ha ido avanzando desde
una légica compensatoria y maternalista hacia un enfoque estructural basado en la corres-
ponsabilidad. En particular en nuestro pais el proceso se ha desarrollado desde finales del
siglo XX, articulandose a través de transformaciones normativas, debates teéricos, cambios
institucionales y politicas publicas orientadas a dar respuesta a una realidad social aun en
transformacion. Sin embargo, esta construccion no ha sido lineal ni ha estado exenta de
contradicciones, ya que los cambios en la materia no son sencillos, y a pesar de los avan-
ces legislativos y sociales, existen elementos estructurales y resistencias culturales que
condicionan el ejercicio real del derecho a la conciliacién, del mismo modo que lo hacen
las brechas econémicas y la insuficiencia de servicios publicos.

Abordar las politicas de conciliacién implica, por tanto, la necesidad de utilizar una
aproximacion interdisciplinar que va mas alla de la mera implementaciéon de medidas
aisladas. Requiere analizar y comprender el conjunto de dinamicas sociales, econémi-
cas y culturales que configuran la interaccién entre los distintos ambitos de la vida. Con
ese fin, este articulo comienza abordando las principales aportaciones doctrinales que
han cimentado el estudio de la conciliacion, provenientes de campos como la econo-
mia, la sociologia del trabajo o las ciencias juridicas, con especial atencién a la nocién
de corresponsabilidad.
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A continuacién, se examina la normativa en la materia, recorriendo para ello los hitos le-
gislativos que han configurado el marco espanol, y los avances existentes en cada paso del
proceso. Tras una breve referencia a los planteamientos metodolégicos y las fuentes utiliza-
das, el andlisis dedica un apartado especifico a las politicas de conciliacion, tanto generales
como sectoriales, traducidas en medidas concretas a las que se hara referencia. Sobre esta
base, se desarrolla la discusion que articula el estudio, que contrasta los logros y limitacio-
nes de las politicas actuales, identificando factores estructurales, culturales y organizativos
que obstaculizan su efectividad. Finalmente, el articulo concluye con una reflexion sobre
los desafios y tendencias de futuro, proponiendo lineas de avance orientadas a consolidar
una transformacién profunda, y en pleno proceso de discusién y desarrollo, sobre la forma
en que las sociedades —la espafola y otros modelos comparados— abordan a través de la
conciliacién aspectos tan esenciales como el uso del tiempo, el equilibrio entre la vida pu-
blica y productiva y la privada, el cuidado, la equidad de género y el bienestar colectivo.

2. Mapas conceptuales de la conciliacidon: aportaciones tedricas
y didlogos disciplinares

La conciliacion de la vida laboral, familiar y personal constituye en nuestros dias una te-
matica central en el debate académico, juridico y politico, al tiempo que ha sido y es una
categoria en construccion, cuyo significado y alcance se ha ido perfilando con las aporta-
ciones provenientes de una diversidad de perspectivas y disciplinas tedricas, que buscan
explicar la intrincada relacion entre la vida laboral, familiar y personal. En esta evolucién
desde sus primeras formulaciones en las décadas finales del siglo XX, destaca la transfor-
macion de su enfoque desde una concepcion meramente funcional, centrada en facilitar la
participacion de las mujeres en el mercado laboral, hacia una vision mucho mas completa
y estructural que interpela a las organizaciones, las politicas publicas y las dinamicas cul-
turales en torno a la corresponsabilidad y la igualdad de género.

Algunas de las contribuciones mas significativas proceden de la economia feminista.
Destaca en este terreno el trabajo de M.2 Angeles Duran (2012), fundamental para visibilizar
el importante y a menudo ignorado peso del trabajo no remunerado en la sostenibilidad del
sistema econdémico. Esta autora, al conceptualizar la «infraestructura de cuidados» como un
pilar esencial pero invisibilizado de la economia, cuestiona la aparente neutralidad del ana-
lisis econdmico tradicional. Duran argumenta que la conciliacion trasciende el mero ajuste
laboral para convertirse en una cuestion de redistribucion de tiempos, recursos y respon-
sabilidades. Su analisis es fundamental para entender como la desproporcionada carga de
cuidados que recae sobre las mujeres perpetia una desigualdad de género estructural en
nuestras sociedades. En sintonia con su planteamiento, Nancy Fraser (1997) propone «des-
familiarizar el cuidado», es decir, sacarlo de la esfera privada para abordarlo con politicas
publicas que partan de postulados de reconocimiento y justicia redistributiva, integrandolo
asi en las prioridades del Estado social. Esta problematica adquiere una especial relevancia
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en paises como Espafia y otros del sur de Europa, con un esquema basado en un modelo
familiarista y en la ausencia de servicios publicos, que ha llevado a que las mujeres asuman
histéricamente y de forma desproporcionada las tareas de cuidado, limitando significativa-
mente su autonomia econdmica, su participacion en el mercado laboral y el pleno ejercicio
de sus derechos sociales y profesionales.

Desde la sociologia del trabajo y de género, diversas aportaciones han sido decisivas
para comprender como las dinamicas internas del empleo perpetlan la desigualdad de
género. Arlie Hochschild (1989) construyo el significativo concepto de la «doble jornada»,
una aportacion pionera para visibilizar la carga adicional que asumen las mujeres al com-
paginar las responsabilidades domésticas y de cuidado en el ambito privado con el empleo
remunerado. Su discurso incide en la linea de desnaturalizar la divisidon sexual del trabajo,
insistiendo en la necesidad de transformar las estructuras sociales mediante politicas ac-
tivas en la materia. Por su parte, Soledad Murillo (2006) critica una visiéon reduccionista de
la conciliacién como una mera concesion individual, enfatizando su caracter de derecho
universal vinculado a la igualdad efectiva. Poelmans et al. (2008) extienden este analisis al
ambito organizacional, planteando que la conciliacién debe entenderse como una respon-
sabilidad estratégica de las empresas, un sector en el que la cultura corporativa y el lideraz-
go pueden jugar un papel decisivo. Sin embargo, enfoques criticos como el de Ben-Galim
(2008) alertan sobre el riesgo de que las politicas de conciliacion corporativas, abordadas
Unicamente desde la gestién de la diversidad, ofrezcan tan solo soluciones individuales que
despoliticen la cuestion, dejando intactas las estructuras que perpetian la desigualdad de
género en el ambito laboral.

El enfoque juridico-normativo ha sido igualmente fundamental a la hora de permitir la
consolidacion de un haz de derechos que refleje los principios de igualdad y correspon-
sabilidad. Asi, la evolucién del ordenamiento juridico espafol, influenciado por directrices
europeas (Aybars, 2007), ha permitido incorporar interesantes medidas de conciliacion en
clave de igualdad, como los permisos parentales, el derecho a la adaptacion de jornada o
diversos mecanismos de proteccion frente a la discriminacién por razones de cuidado. Sin
menospreciar su importancia, la literatura especializada (Eurofound, 2017; Martinez-Tola y
De la Cal Barredo, 2023) argumenta que tales avances formales no siempre se traducen en
cambios sustantivos si no van acompafnados de transformaciones culturales en la sociedad
y de una implementacion efectiva y sostenida en el ambito laboral.

En este panorama, surge una nocion esencial, presente en numerosas aportaciones, que
va mas alla de planteamientos individualistas, para redistribuir efectivamente los cuidados
tanto entre hombres y mujeres como entre el Estado, el mercado y las familias: se trata de
la idea de corresponsabilidad. Asi, planteamientos como el de Joan Tronto (1993) abando-
nan el ideal de autonomia predominante en el pensamiento liberal, firmando una vision de-
mocratica y ética del cuidado, que lo presenta como una responsabilidad compartida. Otros
autores también destacan en sus planteamientos la insuficiencia de las leyes para cambiar
ideas y formas de actuar estructuralmente arraigadas. Connell (2005) alerta sobre la influen-
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cia que las masculinidades hegemonicas suponen, actuando como freno a la transforma-
cién cultural: mientras las mujeres son penalizadas por ejercer sus derechos de conciliacion,
los hombres son desincentivados a hacerlo, perpetuando asi la division sexual del trabajo.
Por su parte, Martinez-Tola y De la Cal Barredo (2023) confirman la necesidad de acom-
panar las politicas de conciliacion de un verdadero cambio de valores que implique a los
varones en la esfera doméstica y en la atencién a personas dependientes, rompiendo con
ello la asociacion entre mujeres y cuidados. Combinando ambas ideas, también las investi-
gaciones de Sullivan (2018; 2021) subrayan la necesidad de politicas transformadoras que
neutralicen la penalizacién de la corresponsabilidad en la esfera laboral, actuando al tiempo
sobre las practicas familiares que consolidan la responsabilidad femenina en dicho ambito.

Finalmente, estudios mas recientes han aportado nuevas miradas, introduciendo enfo-
ques novedosos que consideran cuestiones como el impacto intergeneracional y tecnolé-
gico de la conciliacion. Guo y Browne (2021) han apuntado las desigualdades acumulativas
entre hombres y mujeres, que resultan en inseguridad econdmica en la vejez para estas
ultimas, generadas por trayectorias laborales interrumpidas por responsabilidades de cui-
dado. También Owusu (2024) advierte sobre los riesgos asociados a la digitalizacién y a la
flexibilidad resultante, que, si no se enfoca adecuadamente, podria acentuar la sobrecarga
de las mujeres y desdibujar los limites entre el tiempo laboral y personal.

En sintesis, las aportaciones doctrinales al estudio de la conciliacion son ricas y diver-
sas y nos permiten aproximarnos a un fenémeno complejo, desde multiples prismas y 6p-
ticas que resultan ser complementarias. El analisis refleja asimismo la complejidad de un
fendmeno que trasciende lo individual para incidir en la estructura misma de nuestras so-
ciedades, y que por ello requiere ser abordado mediante politicas publicas desde una l6gi-
ca integral, que combine el enfoque de derechos, la reforma organizativa y, sobre todo, la
transformacion cultural. Desde la visibilizacion de la doble jornada hasta la concepcion de
la conciliacién como un derecho fundamental y un imperativo para la igualdad de género,
estas teorias no solo enriquecen el debate académico, sino que también proporcionan he-
rramientas conceptuales para el disefio de politicas publicas mas efectivas y equitativas.

3. Normativa en la materia y evolucion

El avance de las politicas de conciliacion en Espafa y el panorama actual no puede
comprenderse sin un andlisis detallado de su marco normativo, que ha experimentado una
interesante y significativa evolucion desde finales del siglo XX. La conciliacion, inicialmente
concebida como un conjunto de permisos ligados a la maternidad, ha ido consolidandose
en las ultimas décadas en el ordenamiento juridico espafiol como un derecho social funda-
mental, estrechamente vinculado a la igualdad de género, a la calidad del empleo y al bien-
estar social. Este apartado aborda los hitos legislativos clave que han configurado el actual
panorama de derechos y obligaciones en materia de conciliacién y corresponsabilidad.
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3.1. De los primeros pasos hacia la corresponsabilidad: la Ley
39/1999, para promover la conciliacion de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadoras

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadoras, constituy6 el punto de partida; surgié en un con-
texto de intensa presion social y politica para adaptar el sistema productivo a la crecien-
te incorporacion de las mujeres al mercado laboral y a las nuevas realidades familiares.
Supuso el primer reconocimiento legislativo del derecho de las personas trabajadoras a
conciliar la vida laboral y familiar, y con ello marcé un punto de inflexion fundamental en
el ordenamiento juridico espafiol: antes de esta ley, las medidas de conciliacion se en-
contraban dispersas y tenian alcance limitado, orientandose principalmente a la protec-
ciéon de la maternidad.

La Ley 39/1999 introdujo una visién mas amplia, aunque todavia incipiente, de la con-
ciliacion, reconociendo la necesidad de adaptar las condiciones laborales para facilitar
el cuidado de los hijos y otros familiares. Entre sus aportaciones mas relevantes, desta-
can la ampliacion del permiso de maternidad, la introduccién del permiso de paternidad
(aunque inicialmente con una duracién muy reducida) y la extension de las posibilidades
de reduccion de jornada y excedencias por cuidado de familiares. Pese a que muchas de
sus medidas eran voluntarias y sujetas a la negociacion colectiva, y a que su impacto en
la corresponsabilidad masculina fue limitado, esta ley sent6 las bases para el reconoci-
miento legal de la conciliacion como un objetivo social y de un incipiente reconocimiento
de la responsabilidad compartida, propiciando el inicio de reformas posteriores mas am-
biciosas y estructurales.

3.2. La consolidacion del derecho a laigualdad: la Ley organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres

La aprobacion de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, supuso un importante salto cualitativo en la legislacion espafiola. La
propia ley expresa en su exposicién de motivos su voluntad de proyectar el principio de
igualdad sobre los diversos ambitos del ordenamiento de la realidad social, abarcando la
generalidad de politicas publicas, con un enfoque absolutamente transversal. En la materia
objeto de nuestro analisis, esta norma no solo reforzé los derechos existentes, sino que los
inscribidé en un marco mas amplio de igualdad de trato y oportunidades, abordando la con-
ciliacion como un pilar esencial para erradicar la discriminacion por razén de sexo. Entre
sus medidas mas destacadas —ya que esta ley modifica numerosisimas disposiciones en
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todos los ambitos— se encuentra la equiparacion progresiva del permiso de paternidad al de
maternidad, el establecimiento de los planes de igualdad obligatorios en empresas de 250
trabajadores/as y la introduccion del derecho a la adaptacion de jornada para hacer efecti-
vo el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. La Ley 3/2007 trascen-
dio asi el mero establecimiento de medidas concretas, poniendo el foco en un cambio de
mentalidad mucho mas amplio, y en este sentido promovié la corresponsabilidad como un
principio irrenunciable, reconociendo el impacto de la desigualdad de género en la distri-
bucién de los tiempos y los cuidados, y prohibiendo la discriminacion en este ambito, con
refuerzo de inspeccion y sanciones. No obstante el reconocido valor de esta norma, en la
practica la negociacion colectiva y las estructuras culturales vigentes condicionaron la con-
secucion efectiva de sus objetivos.

3.3. La ampliacion de derechos: el Real Decreto-Ley 6/2019, de
medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacion

El Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupa-
cidn, supuso un paso audaz y decisivo en la equiparacion de los permisos de nacimiento
y cuidado del menor, consolidando la nocién de los cuidados como una responsabilidad
compartida. Su principal aportacién fue la equiparacion progresiva e intransferible de los
permisos de paternidad y maternidad, consolidando de este modo la corresponsabilidad
como principio rector.

La ley establecié que el permiso de nacimiento para ambos progenitores seria inicial-
mente de ocho semanas, para alcanzar las dieciséis semanas a partir de 2021, de las cua-
les seis debian disfrutarse de forma ininterrumpida tras el parto o la resolucion judicial o
administrativa. La intransferibilidad de una parte significativa del permiso fue un factor clave
para fomentar la responsabilidad masculina desde las primeras etapas de la vida del menor,
rompiendo asi la identificacién automatica entre maternidad y cuidado, y promoviendo un
reparto mas equitativo de las responsabilidades parentales desde el inicio, contribuyendo
con ello a una menor penalizacion de las mujeres en el mercado laboral. Ademas, este real
decreto-ley también reforzé el derecho a la adaptacion de jornada y redujo a 50 trabaja-
dores el umbral para la obligatoriedad de los planes de igualdad, incidiendo en suma en la
necesidad de abordar la conciliacion desde una perspectiva estructural. El impacto de las
medidas que introdujo la norma continud, sin embargo, condicionado por el grado de efec-
tivo cumplimiento empresarial y por la necesidad de seguir avanzando en transformaciones
de indole cultural sobre los roles de mujeres y hombres.
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3.4. La transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158: Real
Decreto-Ley 5/2023

La transposicién de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores, se materializé en Espana principalmente a través del Real
Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio’, aunque ya habia habido avances previos.

Esta directiva europea busca promover la igualdad de género en el mercado laboral y
la corresponsabilidad en los cuidados, y lo hace a través de la introduccién de nuevos de-
rechos o la mejora de los ya existentes. El Real Decreto-Ley 5/2023 incorpord, entre otras
medidas, el permiso parental no retribuido de hasta ocho semanas, que puede disfrutar-
se de forma flexible hasta que el hijo o hija cumpla ocho afios. También amplio y clarificé
los permisos por causas de fuerza mayor familiares urgentes, el permiso para el cuidado
de convivientes y el derecho a solicitar adaptaciones de jornada para el cuidado de hijos o
personas dependientes, extendiendo la cobertura mas alla de la infancia, asi como modali-
dades de trabajo flexible, incluyendo el teletrabajo y la reorganizacion temporal del empleo.
Esta normativa supuso un salto cualitativo y un compromiso renovado con una vision inte-
gral de la conciliacién, reconociendo la diversidad de las necesidades de cuidado a lo largo
de la vida y la importancia de un marco flexible para su gestién. También dignifica el papel
de las personas cuidadoras como sujetos de derechos, contribuyendo a su visibilizacién y
reconocimiento de su papel en nuestro sistema social.

3.5. El impulso normativo desde Europa

En la evolucion de la normativa espafiola en materia de conciliacion, esquematizada a lo
largo de estas paginas, resulta fundamental destacar el peso y la influencia que ha tenido el
impulso normativo de la Union Europea. Las directivas comunitarias actian como acicate
y motor de cambio, estableciendo principios rectores, estandares minimos y en ocasiones
medidas concretas que los Estados miembros deben necesariamente incorporar a sus le-
gislaciones nacionales. Desde las primeras directivas sobre igualdad de trato y proteccion
de la maternidad hasta la mencionada Directiva (UE) 2019/1158 sobre conciliacion, la Union
Europea ha desempefiado un papel clave en la promocién de un enfoque mas progresista,

' Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de
respuesta a las consecuencias economicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la recons-
truccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicién de Directivas de
la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion
de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucién y cumplimien-
to del Derecho de la Unién Europea.
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consagrando derechos desde una 6ptica igualitaria. El trabajo europeo ha permitido armo-
nizar, hasta cierto punto, las politicas de conciliacion entre los Estados miembros, consa-
grando la corresponsabilidad y articulando conciliacion, igualdad y empleo de calidad, al
tiempo que ha impulsado la adaptacion de los marcos laborales a las actuales realidades
familiares. La constante interaccion entre el derecho europeo y el nacional ha configurado
un sistema dindmico que hace avanzar nuestro ordenamiento, aumentando su capacidad
de adaptacion al reto que la conciliacion, como realidad compleja, entrafa.

Todas las normas apuntadas sin duda han transformado el panorama de derechos, es-
pecialmente referidos a la esfera laboral, trayendo la idea de conciliacion, inexistente hace
unas décadas, al primer plano. Sin embargo, como coinciden en sefialar diversos estudios
comparados (Olivetti y Petrongolo, 2017; Lewis, 2009), el disefio normativo, con ser esen-
cial, requiere de forma adicional y complementaria de una amalgama de factores, también
fundamentales, que condicionan la capacidad de implementar los cambios regulados con
éxito, como son las normas sociales, la calidad institucional y la cultura organizacional, entre
otros. En materia de conciliacion, las medidas adoptadas requieren ser convenientemente
supervisadas, al tiempo que la cultura empresarial y la légica productivista, con su poder
mas alla de las normas para imponer horarios extensivos y escasa flexibilidad, sin duda
condicionan las leyes en esta materia. La conciliacién es un proyecto colectivo, ambicioso
y complejo, que involucra la esfera publica y la privada y las relaciones entre produccion
y reproduccién, incidiendo en cuestiones tan complejas como los imaginarios sociales, la
redistribucion equitativa del tiempo o los modelos de masculinidad hegeménica. Una em-
presa de tales dimensiones requiere de un marco normativo, pero avanza lentamente por
la necesidad de mover un engranaje complejo, con multitud de piezas.

Los elementos mas significativos de cada una de las normas mencionadas en este ana-
lisis, necesariamente breve —incluyendo objetivos, medidas, alcance, enfoque de género,
limitaciones y potencial transformador con relacién a toda la normativa mencionada— se
recogen de forma sistematizada en la Tabla 1, «Analisis de las principales normas espafio-
las en materia de conciliacion» (véase Anexo al final de este estudio), que permite visualizar
de manera comparada los hitos clave y sus implicaciones practicas.

4. Metodologia

El presente trabajo adopta un enfoque de investigacién teorico y juridico, sustentado en
una revision critica de las principales fuentes normativas y doctrinales que han configurado
el concepto y las politicas de conciliacion en Espafa y en el ambito europeo. La metodo-
logia se basa en la revision sistematica de textos legales —leyes, decretos y directivas—, asi
como en la literatura académica relevante procedente de disciplinas como el derecho, la
sociologia, la economia feminista y los estudios de género.
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Desde una perspectiva analitica, el trabajo aborda los hitos normativos mas significati-
vos, valorando su impacto en la consolidacién de los derechos de conciliacion, asi como
las principales aportaciones tedricas que desde enfoques diversos han enriquecido y am-
pliado la comprension de la conciliacion. También se revisan de forma sistematica las poli-
ticas publicas generales y sectoriales clave en la materia. Esta metodologia permite no solo
identificar los avances, sino también las limitaciones estructurales y marcos interpretativos
que las sustentan.

El valor de este estudio radica precisamente en su capacidad para integrar discursos ju-
ridicos, académicos y sociales, ofreciendo elementos sobre los que sustentar una reflexién
rigurosa en torno a la conciliacion como eje basico de la igualdad y el bienestar social.

5. Politicas publicas de conciliacidon: entre la accidn institucional
y la transformacion cultural

Las politicas publicas de conciliacion constituyen hoy un campo de intervencion estraté-
gica y un verdadero desafio para los poderes publicos, midiendo su capacidad para articu-
lar una transformacion social y cultural profunda, que vaya mas alla de la puesta en marcha
de medidas y respuestas individuales, y que redefina las relaciones entre la vida laboral, fa-
miliar y personal, promoviendo la igualdad de género y construyendo un nuevo modelo de
distribucién de tiempos y cuidados y una nueva cultura de la corresponsabilidad. Abordar
las politicas publicas de conciliacion en Espafia supone ademas entender que su disefio e
instrumentacion debe sumar a la accion institucional -medidas legislativas y presupuesta-
rias— planes y medidas que incidan en una profunda modificacion cultural que actie sobre
valores, roles, estereotipos y expectativas sociales.

Histéricamente, las politicas de conciliacion en nuestro pais, al igual que otros con mo-
delos de cuidados que pivotaban sobre la familia, se centraron predominantemente en la
proteccién de la maternidad, un enfoque cuyas limitaciones pusieron de manifiesto voces
académicas diversas, partiendo de postulados feministas. Como ya se ha sefalado, en la
actualidad se asume que las responsabilidades del cuidado deben ser equitativamente re-
distribuidas entre hombres y mujeres, asi como entre el Estado y otros niveles de gobier-
no, el mercado y las familias. A partir de dichos planteamientos, las politicas publicas han
evolucionado hacia un paradigma marcado por una serie de ejes, entre los que destaca, en
primer lugar, el fomento de la corresponsabilidad, disefiando medidas que involucren de
modo simultaneo a mujeres y hombres. También destacan como lineas fundamentales, por
un lado, la universalizacién de los derechos, garantizando que las medidas de conciliacion
sean un derecho de todas las personas trabajadoras, con independencia de su sexo, es-
tado civil o tipo de contrato, asi como la provisidn de servicios de apoyo, implementando
infraestructuras y servicios publicos que socialicen lo que antes recaia estrictamente sobre
el ambito familiar y femenino. La expansion de redes publicas de educacion infantil, los
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centros de dia para personas mayores o dependientes y los sistemas de atencién domici-
liaria constituyen buenos ejemplos en esta linea. Este eje de actuacion se ha visto comple-
mentado con toda una serie de medidas, absolutamente necesarias, orientadas a mitigar
las barreras econémicas que dificultan el ejercicio efectivo de los derechos de conciliacién
(incentivos fiscales vinculados a la crianza, compensaciones salariales por permisos paren-
tales y otras ayudas diversas a familias). Finalmente, la Ultima linea que dibuja el nuevo pa-
radigma de politicas publicas de conciliacion lo constituye la necesaria transformacion de
las culturas organizacionales (medidas para promover en las empresas practicas laborales
mas flexibles, inclusivas y sensibles a las necesidades de conciliacion), asi como acciones
de educacion y sensibilizacion, que hagan posible un cambio cultural que desmonte este-
reotipos, desnaturalice los roles de género y fomente la igualdad y la corresponsabilidad. En
este ambito, asistimos a campanas institucionales, guias de corresponsabilidad, formacién
en igualdad o acciones de sensibilizacién en el ambito escolar, como parte de una estrate-
gia que busca modificar patrones culturales profundamente arraigados.

Todos los ejes anteriores se han traducido en una amalgama de medidas diversas, que
van desde los permisos de nacimiento y cuidado del menor, las reducciones de jornada y
excedencias, hasta la promocion de la flexibilidad horaria, el teletrabajo o el desarrollo de
servicios publicos de cuidado, asi como el fomento, mediante actuaciones publicas de una
cultura empresarial que integre la conciliacién como un valor estratégico, mas que como
una carga inevitable.

Finalmente, es interesante constatar que, en el modelo espariol de gobernanza, dado el
complejo reparto competencial entre Administraciones (Estado, comunidades autbnomas
y entidades locales), asistimos a importantes desigualdades territoriales. Mientras algunas
comunidades auténomas han puesto en marcha importantes sistemas publicos de apoyo
a la conciliacion —como redes de escuelas infantiles de 0 a 3 anos, servicios de atencién
domiciliaria o ampliaciones horarias en centros escolares—, otras presentan importantes di-
ficultades para hacerlo, por problemas presupuestarios y de capacidad organizativa. Esta
brecha institucional pone de manifiesto que la conciliacion efectiva supone algo mas que
consagrar derechos, y alcanza a la capacidad de Gobiernos y Administraciones para tra-
ducir tales derechos en politicas y medidas viables, efectivas y sostenidas en el tiempo.

5.1. Politicas sectoriales

Ademas de las politicas de conciliacion de caracter general, aplicables a toda la pobla-
cion trabajadora, que principalmente consagra la legislacién laboral y de seguridad social,
Espafia ha puesto en marcha diversas politicas de ambito sectorial, complementarias de las
primeras, dirigidas a determinados grupos de la poblacién, que intentan resolver problemas
o necesidades mas concretas y especificas, igualmente con el foco puesto en el logro de la
efectiva conciliacion. Su configuracion es heterogénea, adaptada al sector y con estrategias
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diferenciadas, por lo que relacionaremos las mas importantes, con el objetivo de dibujar el
panorama de las principales medidas implantadas en nuestro pais en los diversos ambitos.

Comenzando por el sector educativo, las Administraciones autonémicas y locales han
impulsado desde hace afios servicios de educacion infantil de 0-3 afios, programas de aper-
tura temprana de centros escolares, actividades extraescolares y comedores con horario
ampliado, articulados a través de escuelas infantiles publicas y de la regulacion de la oferta
privada subvencionada, y que resultan fundamentales para posibilitar la incorporacién plena
de los progenitores al mercado laboral, adecuando los tiempos educativos a las jornadas
laborales de las familias. En este ambito, sin embargo, las desigualdades territoriales son
notorias. En otro orden de cosas, también en el mismo terreno, aunque de otra indole, des-
taca la existencia de determinadas politicas sectoriales llevadas a cabo en el ambito educa-
tivo y de sensibilizacion, que resultan imprescindibles para incidir y profundizar en cambios
culturales que posibiliten la asuncion social del reparto equitativo de tareas domésticas y
de cuidado, asi como la eliminacion de roles de género que encasillen a mujeres y hombres
en patrones desfasados e inequitativos.

En el ambito de los servicios sociales, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién
de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, constitu-
y6 un avance fundamental en la socializacion de los cuidados de personas mayores 0 con
discapacidad. Al ofrecer importantes prestaciones y servicios, tanto institucionales como
domiciliarios, esta ley ha aliviado una carga considerable que tradicionalmente recaia sobre
las familias, y en particular sobre las mujeres, facilitando la conciliacion personal y fami-
liar. También constituyen politicas sectoriales de indole social determinados programas de
apoyo psicosociales a familias con necesidades especiales, como hijos con discapacidad o
enfermedades cronicas, que requieren mayores grados de dedicacion y cuidados; o servi-
cios de respiro familiar y otras ayudas econémicas. En definitiva, en este terreno destacan,
entre muchas otras, medidas concretas como centros de dia, estancias temporales, servi-
cios de teleasistencia, ayudas a cuidadores informales o prestaciones vinculadas al entorno
familiar; sin duda son cruciales en términos de conciliacién. Ello no obstante, también en
este ambito hay que resaltar como limitacion las importantes diferencias territoriales en ma-
teria de acceso y cobertura, asi como las listas de espera y la escasez de plazas publicas.

En el ambito sanitario, es interesante traer a colacién algunas iniciativas implementadas
en diversas comunidades auténomas, que sin ser especificamente medidas de conciliacion,
tienen un impacto similar en términos de gestion del tiempo disponible y articulacion con
las obligaciones laborales y de otra indole. Entre ellas destacan las consultas pediatricas
vespertinas, la hospitalizacion a domicilio o la atencion domiciliaria para personas en trata-
miento crénico, que permiten a las familias organizar estas cuestiones con mayor flexibili-
dad, amortiguando su incidencia en el terreno laboral.

También resulta interesante traer a colacion determinadas politicas fiscales y prestaciones
econodmicas, que sin tener como objetivo directo la conciliacion, sin duda tienen un impac-
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to relevante en facilitar la capacidad de las familias para gestionar el tiempo y los cuidados.
Hablamos de medidas como las deducciones fiscales y beneficios, ya estatales o autoné-
micos, por hijos o por cuidado de dependientes, asi como otras prestaciones por familias
numerosas/monoparentales, que inciden en gastos de guarderia, nacimiento o adopcion,
u otorgan prestaciones econdmicas diversas, mitigando cargas y apoyando a las familias,
incrementando su capacidad de organizar los cuidados.

Por su parte, en el ambito agrario y rural, las politicas de conciliacion presentan carac-
teristicas y retos especificos, con origen en la menor disponibilidad de servicios publicos,
la informalidad de los cuidados y de forma particular, en la dispersion geografica. Habla-
mos de medidas centradas en escuelas rurales integradas, ayudas especificas a mujeres
emprendedoras rurales, o servicios itinerantes de atenciéon. De nuevo en este ambito es
necesario resaltar las diferencias que genera la diversa capacidad de las Administraciones,
fundamentalmente locales, para instrumentarlas.

Finalmente, es importante mencionar la implementacién de las politicas especificas dirigi-
das a determinados colectivos o sectores profesionales, o a determinados tipos de empresas.
En este campo, comenzamos por los empleados publicos, ya que, en las Administraciones
publicas, desde hace afos existen importantes medidas de conciliaciéon, como efecto di-
recto de la legislacion basica —con un cumplimiento mas sencillo que en la empresa priva-
da—-, o de sus propios planes de igualdad. Reducciones de jornada, servicios internos de
apoyo y, sobre todo, mas recientemente, la implantacion del teletrabajo como herramienta
de flexibilidad son recursos sin duda efectivos en materia de conciliacion. Mucho mas limi-
tado resulta su alcance en el sector privado, especialmente en las pymes, con claras dificul-
tades para implementar medidas de conciliacion estables, que en muchos casos resultan
condicionadas por la sensibilidad del empresario o por el contexto econémico. Subrayar
asimismo las dificultades para integrar medidas de conciliacion en sectores de actividad
fuertemente masculinizados, como el transporte, en ocasiones con origen en la propia ac-
tividad y en otros casos por las resistencias culturales. Por via convencional, algunos con-
venios colectivos sectoriales han comenzado timidamente a incluir medidas de flexibilidad
especificas para profesiones con horarios atipicos, adaptaciones de jornada por cuidados
o turnos rotativos, pero no podemos dejar de constatar el cimulo de dificultades a que se
enfrenta la conciliacion en dichos ambitos.

La pertinencia de las politicas sectoriales parte de las grandes diferencias entre ambitos
de actividad, con necesidades, demandas y dificultades que requieren respuestas especi-
ficas y flexibles. Ello no obstante, como ya se ha apuntado para algun sector concreto, hay
que resaltar que, a pesar de los avances, las politicas sectoriales se enfrentan a importan-
tes retos, entre los que destacan la insuficiencia de recursos publicos para satisfacer una
demanda creciente, o la desigualdad territorial en su provision (ya que, en muchas de ellas,
las comunidades auténomas tienen importantes competencias). Coordinacion entre las di-
ferentes Administraciones, complementariedad entre las politicas generales y sectoriales, y
un esfuerzo presupuestario para abordar dificultades que afectan directamente al bienestar
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individual y colectivo, son lineas de accién esenciales para construir un sistema de conci-
liacién en la actualidad imprescindible.

Con el fin de ofrecer una vision estructurada de algunas las politicas publicas implemen-
tadas en materia de conciliacion, tanto generales como sectoriales, se incluye al final de
este trabajo en la Tabla 2, «Politicas publicas de conciliacién en Espana» (véase Anexo al
final de este estudio), que sintetiza varios de los principales programas, su ambito de apli-
cacion, objetivos, instrumentos, cobertura y limitaciones, facilitando asi una lectura com-
parada de las estrategias institucionales desarrolladas en este ambito.

5.2. La perspectiva comparada en politicas de conciliacion

El panorama de las politicas de conciliacién en Espafia puede entenderse mejor desde
una perspectiva comparada, que permite establecer diferencias y similitudes entre distintos
paises, pudiendo rastrearse una serie de patrones, surgidos asimismo en contextos politi-
cos y socioeconémicos diversos, combinados con formas también diferenciadas de enten-
der el Estado de bienestar, la provision de servicios publicos, las relaciones familiares y la
igualdad de género. Esta amalgama de factores permite identificar una serie de modelos a
la hora de entender y abordar las politicas de conciliacion:

e El primero de ellos es el modelo socialdemaécrata, vigente en paises nérdicos
(Suecia, Noruega, Dinamarca), que se caracteriza por valorar de forma importan-
te la conciliacién, dentro de sus politicas de bienestar, entendiendo que la misma
constituye un derecho universal y una responsabilidad compartida del Estado y
de los progenitores. Dispone de servicios publicos de cuidados de calidad, asi
como de permisos parentales generosos e intransferibles para ambos progeni-
tores, cuyo uso esté socialmente normalizado. Guarderias, atencién a mayores,
escuelas infantiles publicas y horarios laborales racionales estan en la base de
este modelo.

e Un segundo modelo, denominado conservador o continental, vigente en paises
como Alemania, Francia y Paises Bajos, tiene como punto de partida el apoyo a
la familia, pero ha avanzado de forma significativa, y en la actualidad se asien-
ta en un compromiso politico sélido, y cuenta con financiacién suficiente. Segun
paises, se articula sobre medidas centrales diversas: asi, en Francia destaca una
red estatal de guarderias y ayudas econdmicas, mientras que en Alemania es im-
portante la flexibilizacién laboral sin penalizacion.

e El modelo liberal, vigente en paises como Reino Unido, Irlanda y Estados Unidos,
descansa mucho menos en el Estado, y lo hace mas en familias y, sobre todo, en
el mercado, desarrollando un esquema en el que predominan opciones de trabajo
flexible, asi como un sistema de provision de servicios mixto, con fuerte presencia
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del sector privado. Este modelo adolece de un importante grado de desigualdad,
ya que el acceso a los servicios pivota sobre la capacidad de pago individual y
del perfil del empleador.

e Los paises del sur de Europa (Espafia, Italia y Portugal) configuran un modelo
mediterraneo/familiarista, y han utilizado histéricamente el apoyo de la familia
como red informal de cuidados, por lo que sus politicas de conciliacion se han
desarrollado tardiamente, y aun hoy se siguen delegando en muchas ocasiones
tales cuidados en las mujeres y en el ambito doméstico. Tomando como ejemplo
nuestro pais, Espafa, se ha avanzado de forma significativa en impulsar la co-
rresponsabilidad, equiparando permisos parentales a ambos sexos, pero queda
aun un largo camino por recorrer en la provision de servicios publicos universales
de calidad que posibiliten una conciliacién efectiva.

e Finalmente, algunos paises de Europa del Este, como Eslovenia o Estonia, han
desarrollado normativas progresistas que disefian politicas de conciliacion ambi-
ciosas en términos de permisos parentales generosos y servicios publicos asen-
tados. Ello no obstante, adolecen de una baja corresponsabilidad masculina, de
modo que la mayoria de los permisos los disfrutan las mujeres, siguiendo un pa-
trén conservador, pese a las transformaciones llevadas a cabo.

Como ya se ha sefialado, las diferencias existentes (en términos de mayor o menor ex-
tensién y remuneracién de los permisos parentales, caracter intransferible o no de los mis-
mos, grado de flexibilidad laboral o estructura de servicios publicos disponibles, entre otras
cuestiones) son indicativas y apuntan un trasfondo diverso en cuanto a la concepcién de
factores como la familia, el papel del Estado, el mercado o la igualdad de género. También
es interesante apuntar que el disefio legal de un modelo que logre alcanzar una concilia-
cion real y efectiva requiere, cuando menos, que las medidas beneficiosas para mujeres
y hombres trabajadores, en forma de permisos y flexibilidad laboral, se acompafien de un
sistema de servicios publicos de calidad y universales, asi como de las necesarias estrate-
gias de cambio cultural tendentes a alcanzar la igualdad de género y la corresponsabilidad
entre hombres y mujeres. Este ultimo elemento es fundamental, dado que incluso en los
modelos de conciliacion mas avanzados persisten brechas de género, al tiempo que surgen
tensiones, a medida que se avanza en derechos de conciliacién, que en ocasiones chocan
claramente con los requerimientos del mercado laboral.

6. Discusion: entre el reconocimiento legal y la transformacion
estructural

El andlisis realizado en estas paginas de los avances habidos en materia de concilia-
cién en Espafia, enmarcado en los elementos clave que sustentan el debate tedrico y en
el disefio juridico del sistema, nos lleva a concluir que la evolucion de las politicas de con-
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ciliacion en Espafa ha sido significativa en términos normativos, pero adolece de algunos
problemas de fondo que permiten calificarla de desigual, fragmentaria y limitada en su ca-
pacidad real de transformacion.

Un primer elemento positivo que considerar es el hecho de que el reconocimiento de la
conciliacién como derecho, robustecido a lo largo de las diversas normas aparecidas en el
tiempo, articula un marco juridico garantista, mas justo e igualitario, y permite avanzar en
otros valores sociales relevantes, como la corresponsabilidad. En términos de técnica juri-
dica formal, sin duda se ha avanzado muy notablemente; sin embargo, algunas de las con-
sideraciones realizadas permiten concluir que existe una brecha entre la consagracion del
derecho a conciliar y su ejercicio efectivo.

Varios son los factores que construyen dicha brecha. El primero de ellos es la distan-
cia que separa los avances juridicos realizados y su implantacion cultural y organizativa.
Ya hemos sefalado que en paises como Espafia, con un modelo de cuidados tradicional-
mente familiarista, las diversas estructuras a menudo, pese los derechos vigentes, siguen
delegando tales tareas en las mujeres y en las familias. Ello demuestra que la implanta-
cién efectiva del derecho a conciliar no ha permeado la cultura de las organizaciones ni
es asumida de forma total por la sociedad espafiola. También a nivel empresarial o laboral
en general, se constata la pervivencia de factores que casan mal con los planteamientos
esenciales del derecho a conciliar, tales como la prolongacion de horarios o la importancia
de la presencialidad. Todo ello resulta en que, en ocasiones, los beneficios de la concilia-
cién se asuman mas como una concesion inevitable o una opcién personal que implica
contrapartidas en términos de pérdida de oportunidades para la carrera profesional. La
cultura empresarial no se ha comprometido totalmente con los requerimientos que el de-
recho de conciliacion entrafa.

Nuestro analisis nos ha mostrado que las cuestiones econdmicas constituyen igual-
mente un factor de exclusién, que condiciona el éxito de la conciliacién como derecho
universal de la poblacién trabajadora. Un ejemplo lo constituyen los permisos no retribui-
dos, como el parental de ocho semanas introducido con la transposicion de la Directiva
(UE) 2019/1158, que, aunque positivo, por su configuracién no resulta accesible a todas
las personas y familias, resultandoles vedado a aquellas con rentas mas bajas o empleos
precarios. La desigualdad, ya econémica o de otra indole, sin duda origina una concilia-
cién a dos velocidades.

Otro handicap constatable en el caso espafol es que, a pesar de los indiscutibles avan-
ces en la materia, y debido quiza al punto de partida, la implicacién de los hombres en el
uso de medidas de conciliaciéon no es equiparable a la de las mujeres, tal y como mues-
tran los datos y estadisticas relativos a solicitud y disfrute de excedencias, reducciones
de jornada o permisos diversos por cuidados. Cierto que la equiparacién normativa de los
permisos parentales ha constituido un hito crucial en nuestro ordenamiento. Sin embargo,
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como sefiala Connell (2005), la masculinidad tradicional sigue asociada a la desvincula-
cién del ambito doméstico y de los cuidados, lo que refuerza la division sexual del traba-
jo y perpetla la penalizacién laboral de las mujeres, que continlan asumiendo la mayor
parte de la «doble jornada» (Hochschild, 1989). Ello motiva que las desigualdades, a pesar
de una configuracion legal igualitaria del derecho a la conciliacién, se generen en forma
de decision en el seno de las familias, y que sin duda vengan determinadas por una im-
plantacién incompleta del derecho a la conciliacion, que posteriores avances en la mate-
ria vayan subsanando.

El andlisis comparado sin duda ha resultado interesante para poner de manifiesto las
particularidades y carencias del modelo espariol, frente a otros sistemas que este estudio
ha revelado mas consolidados. Asi, frente a los modelos socialdemdcratas nérdicos o cen-
troeuropeos, el modelo espafiol adolece de ciertas carencias, como una red de servicios
publicos de cuidado accesible, asi como del respaldo social que las normativas requieren.
Por el contrario, el sistema se encuentra aquejado de una fragmentacion institucional y una
implementacion asimétrica que ya hemos descrito al sefialar barreras como las diferencias
entre comunidades autbnomas a la hora de implantar medidas o la falta de coordinacion
administrativa. Estas circunstancias determinan que la residencia de los ciudadanos pro-
voque diferentes grados de ejercicio efectivo del derecho a la conciliacion.

Del mismo modo, el estudio de las politicas sectoriales ha revelado avances muy signi-
ficativos, sin perjuicio de poner de manifiesto en determinados ambitos un impacto muy di-
verso, con respuestas parciales o fragmentarias que impiden un planteamiento transversal.
Esta desigualdad es mayor en sectores de lenta o deficiente penetracion de las dinamicas
de conciliacion, como el agrario, el transporte o la industria, en los que las resistencias cul-
turales estan fuertemente arraigadas. De nuevo aparecen desigualdades que quiebran el
alcance de una politica global y efectiva de conciliacion.

Las anteriores consideraciones no pueden llevarnos a calificar el balance de negativo.
Por el contrario, algunas cuestiones pueden tildarse de verdaderos avances: asi, el crecien-
te reconocimiento del valor social del cuidado (Duran, 2012), la consolidaciéon de un marco
juridico mas inclusivo o la creciente incorporacién de la corresponsabilidad en el discurso
publico. El reto mas significativo es articular un proyecto sostenible y coherente, que abor-
de aquellas carencias que aquejan al sistema de conciliacion espafol, que refuerce los lo-
gros conseguidos, muchos de ellos verdaderamente loables, transformando al tiempo las
culturas organizativas y sociales que obstaculizan el cambio.

En suma, el debate sobre las politicas de conciliacion trasciende el plano técnico o ju-
ridico, desde luego relevante, para adentrarse en el terreno politico. Ello es asi por la re-
levancia y la complejidad de los terrenos implicados en la construccién de un sistema de
conciliacién verdaderamente efectivo, que comprende aspectos como la distribucion del
tiempo, la l6gica productivista, los modelos de familia o las identidades de género, que re-
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quieren ser revisados y resituados en un enfoque integral. Es necesario reforzar la éptica
de derechos y los consiguientes servicios publicos, operando una transformacion cultural
y cambios que, sin duda, llevaran tiempo, pero que requieren analisis y voluntad politica,
ya que la conciliaciéon es hoy en dia un eje de actuacion irrenunciable.

7. Conclusiones y tendencias de futuro

El analisis realizado a lo largo de estas paginas, mediante un recorrido legislativo y doc-
trinal, nos permite constatar que nuestro pais ha alcanzado un nivel normativo notablemente
avanzado en materia de conciliacion, alineado con las directrices europeas y con una sen-
sibilidad social cada vez mas acusada hacia la igualdad de género y la corresponsabilidad.
Hemos mencionado, en esta linea, la implantacién de importantes medidas, como la cada
vez mas decidida vigencia de la flexibilidad laboral, la extensién de planes de igualdad a un
numero mayor de empresas, o la equiparacion de permisos parentales, que suponen cla-
ros avances legislativos que posicionan a Espafa en el grupo de paises comprometidos
con este objetivo.

Hemos confirmado asimismo que la solidez del marco normativo presenta algunas debili-
dades en su aplicacién practica, en forma de carencias presupuestarias, resistencias cultura-
les y organizacionales, desigualdades de indole econémico u otras achacables a diferencias
territoriales. Por ello, resulta imprescindible planificar estrategias dirigidas a combatir tales
carencias, que combinen medidas legislativas, organizativas y culturales, atacando patro-
nes tradicionales de género, légicas laborales rigidas y una cultura social que no entiende
el cuidado como una cuestion colectiva, relevante para hombres y mujeres.

Los analisis de derecho comparado han confirmado que los paises con modelos mas
avanzados han construido alrededor del disefo legislativo un sistema coherente y comple-
to configurado por servicios publicos robustos, que forman parte de una politica integral y
coherente, apoyada en la configuracién universal del derecho a la conciliacion. Cierto que
la mayoria de esos paises cuentan con una filosofia que tradicionalmente ha situado la con-
ciliacion como un problema publico y colectivo, mientras que Espafa parte de postulados
y estructuras diversas, por lo que su avance requiere ir superando paulatinamente las de-
bilidades observadas.

En el contexto espafol, avanzar en esta direccion exige, por tanto, una vision estraté-
gica a medio o largo plazo. En este esquema, resulta esencial reforzar el caracter universal
y garantista de los servicios publicos de cuidado, que no se discrimine a quienes poseen
menores recursos y el fortalecimiento del protagonismo masculino en este ambito. También
resulta necesaria la incorporacion transversal de la perspectiva de conciliacion en todos los
sectores productivos y en la negociacion colectiva. El desafio fundamental es construir un
nuevo paradigma que sitle la conciliacion en un lugar central, desde el cual se articule un
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nuevo pacto social que otorgue un valor clave a la distribucion del tiempo, a la equidad y a
la igualdad de mujeres y hombres, integrando ademas algunos factores también relevantes,
como la perspectiva intergeneracional o el cada vez mayor envejecimiento de la poblacion.
Para ello es necesario transformar paulatinamente las estructuras, valores y principios em-
presariales, arropados por politicas publicas decididas y comprometidas.

En definitiva, hay que continuar avanzando, reformulando planteamientos y corrigiendo
inequidades, un reto que, a la luz de las cuestiones a transformar, muchas de indole es-
tructural, parece complejo. Con todo, las politicas de conciliacién son esenciales para el
bienestar de la sociedad, y por ello irrenunciables en nuestros dias, por lo que deben con-
solidarse como un terreno estratégico para ensayar formas mas equitativas de organizacion
del tiempo y de reconocimiento del cuidado, un objetivo que a lo largo del ciclo vital nos
afecta a todos, y que por ello constituye una responsabilidad compartida y un bien colec-
tivo de primera magnitud.
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E Estudios

Objetivo principal

ANEXO

Tabla 1. Andlisis de las principales normas espaiiolas en materia de conciliacion

Medidas de
conciliacion

Ambito de
aplicacion

Obligatoriedad /
Voluntariedad

Enfoque de
género

Proteccion frente a
discriminacion

Innovaciones
clave

R.

Limitaciones y
desafios

Valle Escolano

Impacto potencial
oreal

Ley 39/1999 para
promover la conci-
liacion de la vida fa-
miliar y laboral de
las personas traba-
jadoras

Ley organica 3/2007
para la igualdad
efectiva de mujeres y
hombres

Real Decreto-Ley
6/2019 de medidas
urgentes para garan-
tia de la igualdad de
trato y de oportuni-
dades entre mujeres
y hombres en el em-
pleo y la ocupacion

Real Decreto-Ley
5/2023 de transpo-
sicion de directivas
de la UE en materia
de conciliacién de la

vida familiar y la vida
profesional de los
progenitores y los
cuidadores

Directiva (UE)
2019/1158 relativa a
la conciliacion de la

vida familiar y la vida
profesional de los
progenitores y los
cuidadores

Reconocer el de-
recho a conciliar
la vida laboral y fa-
miliar

Garantizar la igual-
dad efectiva de
mujeres y hombres

Igualdad en el em-
pleo y correspon-
sabilidad real

Transponer la
Directiva (UE)
2019/1158

Garantizar la con-
ciliacién y la igual-
dad en toda la UE

Reduccion de jor-
nada, permisos
por cuidado de
hijos y familiares
dependientes

Planes de igual-
dad, medidas de
conciliacion inclui-
das en la negocia-
cién colectiva

Equiparacion de
permisos por na-
cimiento, registros
salariales obliga-
torios

Permiso paren-
tal de 8 semanas,
derecho a solicitar
trabajo flexible

Permisos parenta-
les y de cuidado-
res, derecho a la
flexibilidad laboral

Personas trabaja-
doras por cuenta
ajena

Empresas de mas
de 250 (hoy 50)
trabajadores

Todas las perso-
nas trabajadoras,
incluidas en em-
presas de mas de
50 empleados

Personas traba-
jadoras con hijos/
as hasta 8 arios
0 personas a su
cargo

Todas las perso-
nas trabajadoras
enlaUE

Voluntaria, depen-
diente de negocia-
cion individual

Obligatoria para las
empresas segun el
tamano

Obligatoria

Obligatoria, con li-
mites en la retribu-
cién de permisos

Obligatoria como
minimo comun,
deja margen a los
Estados para me-
jorar

Enfoque materna-
lista, centrado en
la proteccion de
las mujeres

Reconocimiento
explicito de la co-
rresponsabilidad
entre mujeres y
hombres

Medidas disefa-
das para ambos
progenitores

Reconoce el dere-
cho de todos los
cuidadores, sin
distincion de gé-
nero

Promueve la igual-
dad de géneroy la
corresponsabilidad

Sin proteccion es-
pecifica frente a
represalias o dis-
criminacién

Prohibe la discrimi-
nacion por ejercer
derechos de con-
ciliacion

Incluye sanciones
y refuerza dere-
chos ante repre-
salias

Garantiza el de-
recho a solicitar
adaptaciones sin
represalias

Incluye proteccion
contra represalias
a nivel europeo

Primera mencion
legal a la concilia-
cion, inicio del de-
bate juridico

Introduce meca-
nismos sanciona-
dores y planes de
igualdad

Permisos igualita-
rios e intransferi-
bles para padres y
madres

Introduce el de-
recho al trabajo
flexible y permisos
adicionales

Marca un estandar
minimo europeo

Medidas poco exi-
gibles, sin meca-
nismos claros de
control

Aplicacion des-
igual, escasa vi-
gilancia de su
cumplimiento

Dificultades cul-
turales y organi-
zativas para su
aplicacion real

Permiso no retri-
buido limita su uso
real, desigual ac-
ceso segun nivel
econémico

Aplicacion varia-
ble entre Estados,
riesgo de minimos
poco ambiciosos

Impacto limitado,
pero pionera en si-
tuar la conciliacion
en el marco legal

Avance clave hacia
la igualdad formal,
limitado por la falta
de control

Avance notable
hacia la corres-
ponsabilidad, aun
con barreras de
uso real

Progreso impor-
tante, condiciona-
do por la falta de
cobertura econ6-
mica

Impulso europeo
clave, pero depen-
diente de la ambi-
cion estatal
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Plan Corresponsa-
bles (2021-)

Escuelas infantiles
publicas de 0-3 afos

Actividades extraes-
colares y apertura
temprana

Servicios de aten-
cion a la depen-
dencia

Planes de igualdad
en las AA.PP.

Citas médicas adap-
tadas y atencion
continuada

Apoyo a la concilia-
ci6én en zonas rurales

Adaptacion de tur-
nos en sectores con
horarios rigidos

Conciliacién en cuer-
pos con régimen es-
tatutario

Conciliacion en el
ambito académico y
cientifico

Estudios

a vel institucional

Estatal (cofinanciado
con CC.AA)

Autonémico / local

Local / autonémico

Estatal / autonémico

Estatal / autonémico

Autonémico / local

Autonémico / local

Sectorial / empre-
sarial

Estatal

Universitario / es-
tatal

Politicas publicas en materia de conciliaciéon laboral: una

Tabla 2. Politicas publicas de conciliacién (generales y sectoriales)

Sector o area

General / cuidados

Educacién infantil

Educacion / servicios
escolares

Servicios sociales

Administraciones pu-
blicas

Sanidad

Medio rural

Industria y trans-
porte

Justicia y cuerpos
de seguridad

Educacién supe-
rior e I+D

Facilitar la concilia-
cion y redistribuir el
cuidado

Favorecer la inser-
cion laboral y la con-
ciliacion

Armonizar tiempos
escolares y laborales

Reducir la carga de
cuidados familiares

Integrar la concilia-
cion como derecho
laboral en el sector
publico

Facilitar el acceso a
la salud sin interferir
con la jornada laboral
0 de cuidados

Permitir la conci-
liacion en entor-
nos con menos
servicios publicos

Introducir medidas
de conciliacion en
sectores masculi-
nizados

Introducir dere-
chos de concilia-
cién en regimenes
especiales

Prevenir la penali-
zacion por mater-
nidad/paternidad
en la carrera in-
vestigadora

Instrumentos y mex
concretas

Financiacion a CC. AA. para
contratar profesionales del
cuidado, actividades extraes-
colares, servicios para fami-
lias monoparentales

Plazas publicas, horarios am-
pliados, gratuidad parcial

Programas municipales, fi-
nanciacion para horarios
ampliados

Centros de dia, ayuda a do-
micilio, teleasistencia, presta-
ciones econémicas

Teletrabajo, horarios flexi-
bles, jornadas comprimidas,
servicios de apoyo familiar

Ampliacién de horarios de
atencion, atencion domicilia-
ria, hospitalizacion a domicilio

Transporte escolar, aulas
matinales moviles, ayudas
a mujeres emprendedo-
ras rurales

Turnos personalizados,
compensacion horaria,
permisos parentales con
adaptaciones

Reduccién de jornada,
acumulacion de permi-
s0s, flexibilidad reglada

Extension de contratos,
ayudas a la reincorpora-
cién, criterios de evalua-
cién adaptados

Cobertura /
accesibil

Desigual entre comu-
nidades

Muy desigual por te-
rritorio

Acceso limitado en
zonas rurales o con
baja inversion local

Cobertura parcial, lar-
gas listas de espera

Generalizada en
AA. PP., escasa en
pymes

Variable seglin co-
munidad y centro de
salud

Limitada y depen-
diente de financia-
cién europea

Limitada, segun
convenio colectivo

Generalizada den-
tro del sector pu-
blico

Limitada y variable
entre universidades

corresponsabilidad

Alta: enfoque explicito de re-
distribucién y apoyo a fami-
lias vulnerables

Si: politicas disefiadas como
infraestructura de concilia-
cion

Enfoque funcional, con po-
tencial redistributivo si se ga-
rantiza acceso universal

Alta relevancia, alivia carga
femenina de cuidados

Elevada: se promueve co-
rresponsabilidad institucional

Alta relevancia para mujeres
cuidadoras

Alta, dirigida especial-
mente a mujeres rurales

Enfoque incipiente; rompe
estereotipos de género la-
borales

Rompe con la légica de
disponibilidad absoluta

Alta: busca corregir des-
igualdades en trayectorias
cientificas

Cobertura dispar; falta
de estructura perma-
nente

Déficit de plazas; des-
igual implantacion

Dependencia presu-
puestaria local, sin ho-
mogeneidad nacional

Infradotacién estruc-
tural, fuerte variabili-
dad territorial

No siempre replicado
en el sector privado,
riesgo de elitizacion

Iniciativas dispersas;
sin estrategia nacio-
nal coordinada

Cobertura desigual
y escasa sostenibi-
lidad

Resistencia empre-
sarial y cultural

Alta resistencia or-
ganizativa

Falta de homoge-
neizacion y perma-
nencia

revision histoérica

Impacto potencial
o demostrado

Ha permitido abrir li-
neas inéditas de
apoyo a la concilia-
cién comunitaria

Alta eficacia en secto-
res que garantizan ac-
ceso universal

Apoyo clave en con-
textos urbanos; limita-
do en contextos con
menos recursos

Elemento esencial,
aunque infrautilizado
por déficits estructu-
rales

Referente institucio-
nal, con posibilidad
de irradiar buenas
précticas

Reduce barreras tem-
porales en la concilia-
cién indirecta

Reduce desigual-
dades territoriales
si se consolida

Alta si se integra en
la negociacién co-
lectiva

Ejemplarizante en
sectores con alta
rigidez estructural

Alto valor simbdli-
co; aun pendiente
de consolidacion

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 487 (julio-agosto 2025), pp. 132-155 | 155

Fuente: elaboracion propia.



Didlogos con la jurisprudencia |
ISSN-e: 2792-8322

La ilegalidad del voto telematico en las elecciones
sindicales: necesidad de una interpretacion que vaya
mas alla de la literalidad de la norma

Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 102/2025,
de 5 de febrero

Fernando Fita Ortega

Profesor titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Valencia (Espafia)
fernando.fita@uuv.es | https://orcid.org/0000-0001-5462-6859

Extracto

La sentencia analizada rechaza la posibilidad de que por acuerdo colectivo se establezca un
procedimiento de voto teleméatico en las elecciones de representantes de la plantilla. Este
rechazo no se debe a la sospecha de que se ignoren los requisitos y garantias legales para la
emision del voto (voto libre, secreto, personal y directo —art. 75.2 Estatuto de los Trabajadores-),
sino a que su admision contravendria el caracter presencial —en el establecimiento o centro de
trabajo— que debe tener, con la Unica excepcion del voto por correo. El Tribunal Supremo llega
a su controvertida conclusién argumentando que la redaccion literal de la norma no deja lugar
a dudas sobre su interpretacion. El tribunal también declara que la legislacién vigente no puede
calificarse de «arcaica» ni «<obsoleta», ya que data del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre, sin que el legislador la haya modificado, a pesar de las diversas oportunidades en
las que pudo hacerlo.

Palabras clave: elecciones sindicales; voto telematico; interpretacion de las normas; inaccion legis-
lativa.

Recibido: 10-06-2025 / Aceptado: 11-06-2025 / Publicado: 04-07-2025

Coémo citar: Fita Ortega, F. (2025). La ilegalidad del voto telematico en las elecciones sindicales: necesidad de una
interpretacion que vaya més alla de la literalidad de la norma. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo 102/2025, de 5 de febrero. Revista de Trabajo y Segquridad Social. CEF, 487, 166-163.
https://doi.org/10.51302/rtss.2025.24661

Revista de Trabajo vy Seguridad Social. CEF, 487 (julio-agosto 2025), pp. p. 156-163 | 156



https://doi.org/10.51302/rtss.2025.24661
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/76-2023.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/76-2023.pdf
mailto:fernando.fita@uv.es
https://orcid.org/0000-0001-5462-6859

Case-law discourses |

ISSN-e: 2792-8322

The lllegality of Electronic Voting in Trade Union
Elections: The Need for an Interpretation Beyond the
Literal Wording of the Law

Commentary on Supreme Court Ruling 102/2025, of February 5

Fernando Fita Ortega

Lecturer in Labour and Social Security Law.
University of Valencia (Spain)
fernando.fita@uv.es | https://orcid.org/0000-0001-5462-6859

Abstract

The judgement analysed rejects the possibility to establish a telematic voting procedure in the
ballots for workers’ representatives. Such rejection is not related to the suspicions that the legal
requirements and guarantees regarding the casting of the vote (free, secret, personal and direct
vote —art. 75.2 Workers' Statute-) could be ignored, but to the fact that its admission would
contravene the face-to-face nature -in the establishment or workplace- that it must have, with
the only exception of voting by mail. The Supreme Court reaches its controverted conclusion,
arguing that the literal wording of the rule leaves no room for doubt to the interpretation. The
Court also declares that the legislation in force cannot be described as "archaic" or "outdated"
since it dates from Legislative Royal Decree 2/2015, of 23 October, and the lawmaker has not
modified it, despite the various opportunities in which he could have done it.

Keywords: ballots for workers’ representatives; telematic voting; interpretation of law; lawmaker’s
lack of action.

Received: 10-06-2025 / Accepted: 11-06-2025 / Published: 04-07-2025

Citation: Fita Ortega, F. (2025). The lllegality of Electronic Voting in Trade Union Elections: The Need for an
Interpretation Beyond the Literal Wording of the Law. Commentary on Supreme Court Ruling 102/2025,
of February 5. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 487, 166-163. https://doi.org/10.51302/
rtss.2025.24661

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 487 (julio-agosto 2025), pp. p. 156-163 | 157


mailto:fernando.fita@uv.es
https://orcid.org/0000-0001-5462-6859
https://doi.org/10.51302/rtss.2025.24661

E Didlogos con
la jurisprudencia F. Fita Ortega

1. Marco normativo

El marco normativo de la sentencia comentada, por lo que se refiere al fondo del asun-
to, queda integrado por los tres primeros apartados del articulo 75 del Real Decreto Legis-
lativo (RDLeg. 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores (ET). Este precepto, intitulado «Votacién para delegados
y comités de empresa», dispone, en su apartado primero, que el acto de la votacion «se
efectuara en el centro o lugar de trabajo y durante la jornada laboral, teniéndose en cuenta
las normas que regulen el voto por correo», debiendo la empresa facilitar los medios preci-
sos para el normal desarrollo de la votacién y de todo el proceso electoral. Por su parte, el
parrafo segundo de esta norma dispone que el voto «sera libre, secreto, personal y directo,
depositandose las papeletas, que en tamafo, color, impresion y calidad del papel seran de
iguales caracteristicas, en urnas cerradas». Finalmente, en su apartado tercero, el articulo
75 dispone que inmediatamente después de celebrada la votacion, la mesa electoral pro-
cedera publicamente al recuento de votos mediante la lectura por la persona que presida,
en voz alta, de las papeletas.

Junto a esta disposicidn, en la sentencia se hace referencia a la excepcién del voto pre-
sencial, desarrollada reglamentariamente en el articulo 10 del Real Decreto (RD) 1844/1994,
de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a érganos de re-
presentacion de los trabajadores en la empresa. Esta disposicion admite el voto por correo
Unicamente cuando algun elector prevea que en la fecha de votacién no se vaya a encon-
trar en el lugar en que le corresponda ejercer el derecho de sufragio, previa comunicacion
a la mesa electoral, que debera efectuarse a través de las oficinas de Correos

siempre que se presente en sobre abierto para ser fechada y sellada por el funcio-
nario de Correos antes de ser certificada, exigiendo este del interesado la exhibiciéon
del documento nacional de identidad, a fin de comprobar sus datos personales y
la coincidencia de firma de ambos documentos.

Siendo estas las normas sometidas a interpretacion, interesa destacar la referencia que
la sentencia efectla a otras disposiciones para fortalecer su hilo argumental. De este modo,
la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 102/2025 se refiere, en primer término, al articulo
44 del RDLeg. 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto Béasico del Empleado Publico. En este precepto se sefiala que el procedimien-
to para la eleccion de las juntas de personal y para la eleccion de delegados de personal se
determinara reglamentariamente teniendo en cuenta, entre otros criterios, que «la eleccion
se realizara mediante sufragio personal, directo, libre y secreto que podra emitirse por co-
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rreo o por otros medios telematicos». Seguidamente, se hace referencia al RD 555/2011,
de 20 de abiril, por el que se establece el régimen electoral del Consejo de Policia, en cuyo
capitulo séptimo se contiene una exhaustiva regulacién del ejercicio del voto electrénico
por medios telematicos.

2. Supuesto sometido a enjuiciamiento

La sentencia resuelve los recursos de casacion interpuestos contra la Sentencia 165/2022
de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social) dictada el 12 de diciembre de 2022, en la que
se declaraba ilicito el sistema de voto telematico incluido en el acuerdo de promocién de
las elecciones en el ambito del conflicto.

El caso fue suscitado en virtud de la demanda promovida por los sindicatos Unién Ge-
neral de Trabajadores (Federacién de Industria, Construccion y Agro —FICA-), el sindicato
Comisiones Obreras (Industria) y la Confederacion General del Trabajo frente al acuerdo,
adoptado el 15 de septiembre de 2022, por el Sindicato Independiente de la Energia (SIE),
la Asociacién de Técnicos y Profesionales de la Energia-Colectivos de Cuadros (ATYPE-
CC), Unién Sindical Obrera y sindicato ELA, por el que decidieron la unificacién de procesos
electorales para celebrar las elecciones en las dieciséis empresas del Grupo lberdrola, con
celebracion de las votaciones el dia 19 de diciembre de 2022, habiéndose manifestado en
reuniones previas la intencién de introducir el sistema de voto telematico.

En aquella demanda tres eran las pretensiones plateadas: a) que se declarase ilicito el
sistema de voto telematico incluido en el acuerdo que promovia las elecciones; b) que se
anulasen las clausulas referidas del acuerdo que aludian o regulasen dicha modalidad de
voto, y ¢) que se anulasen todos los procedimientos en los que se hubiera utilizado el voto
telematico y sus votos, de modo que se acordase lo necesario para que se procediese a la
repeticion de los actos de votacion en dichos procedimientos conforme a las disposiciones
que regulan el sufragio en estas elecciones.

De las tres pretensiones formuladas, la Audiencia Nacional (AN) solamente admiti6 a
tramite la primera de ellas, esto es, que se declarase ilicito el sistema de voto telematico
previsto en el proceso electoral. El motivo no es otro que solamente dicha pretension se
considera susceptible de ser canalizada por la modalidad de conflicto colectivo. En efecto,
por lo que se refiere a la relativa a que se anulasen las clausulas del acuerdo que aludian o
regulaban el voto telematico, la AN estima que no puede deducirse que el acuerdo logra-
do por las organizaciones sindicales afectase por si solo al conjunto del personal afectado;
y, por cuanto respecta a la referida a la anulacion de todos los procedimientos en los que
se hubiera utilizado el voto telematico y sus votos, considera que con relacién a la misma
no existe un conflicto real y actual, pues no se acredité que se hubiese celebrado proce-
so electoral alguno en el que se hubiese admitido el voto telematico, y por cuanto, caso de
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que se llegase a admitir en un futuro la posibilidad de admitir el voto telematico por alguna
mesa a la hora de efectuar el escrutinio, en la eventual impugnacién judicial de esta deci-
sion de la mesa —tras el necesario laudo—, la resolucién dictada por la AN desplegaria los
efectos de cosa juzgada a los que se refiere el articulo 160.5 de la Ley reguladora de la ju-
risdiccion social.

Siendo que no se combatié en el recurso ante el Tribunal Supremo (TS) la decisién de
la AN que aprecid la inadecuacion de procedimiento respecto de las otras dos pretensio-
nes, esta cuestion quedo limitada a la relativa a la licitud del sistema de voto telematico
pactado. Sobre el particular, el TS ratifica la decisién de la mesa de considerar adecuada
la modalidad procesal de conflicto colectivo, estimando que se trata de la impugnacion de
un pacto colectivo no regulado en el titulo Ill del ET, el cual atafie al desarrollo de las elec-
ciones sindicales, afectando, por tanto a intereses generales del grupo genérico conforma-
do por la totalidad de la plantilla de las empresas demandadas, versando la controversia
sobre la aplicacion e interpretacion de lo dispuesto en un pacto o acuerdo de empresay la
subsiguiente actuacion seguida por la empleadora en su cumplimiento, concluyendo que
existe un verdadero conflicto juridico real y actual al constar que la propuesta de regula-
cién del voto telematico fue acogida por gran parte de las mesas electorales, lo que fue
objeto de impugnacion.

3. Cuestiones clave determinantes del fallo

La sentencia objeto de comentario centra su argumentacion en el hecho de que la nor-
mativa reguladora del proceso de elecciones sindicales solamente prevé el voto presencial
y, de forma excepcional, el voto por correo, cuando un elector prevea que en la fecha de
votacion no se vaya a encontrar en el lugar que le corresponda ejercer el derecho de sufra-
gio, previa comunicacion a la mesa electoral.

Para mantener esta interpretacion rigida de la literalidad de la norma, el TS se refiere al
hecho de que el legislador, cuando asi lo ha querido, ha introducido este mecanismo de
votacion (art. 44.1 del RDLeg. 5/2015, de 30 de octubre, y arts. 19 y ss. del RD 555/2011,
de 20 de abiril) sin que quepa calificar de trasnochada la norma electoral contenida en el
ET y en el RD 1844/1994, por cuanto su texto se mantiene en el RDLeg. 2/2015, sin que
se haya alterado su redaccioén en las diversas oportunidades en las que el legislador ha te-
nido ocasion de hacerlo, como son las multiples reformas que esta norma ha experimen-
tado desde su entrada en vigor, o con ocasion de la aprobacion de la Ley 10/2021, de 9
de julio, de trabajo a distancia, que desarrolla los derechos colectivos de quienes realizan
su prestacién bajo esta modalidad de trabajo, y que no contempla esta opcién. En defini-
tiva, entiende el TS que la normativa actual no puede ser considerada como algo arcaico
y trasnochado pues la realidad social y el actual nivel de desarrollo tecnolégico no ha so-
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brepasado las circunstancias conocidas y tenidas en cuenta por el legislador en materia
de elecciones sindicales en el seno de las empresas en el momento de mantener el tenor
literal de la norma en discusion.

Se refiere el TS, ademas, al caracter de derecho necesario de las disposiciones que re-
gulan el proceso electoral al tratarse de una materia de orden publico, concluyendo que se
ha de ser especialmente cauteloso a la hora de admitir que, por acuerdo colectivo, puedan
alterarse las reglas legales en aquellos aspectos del procedimiento electoral en los que no
exista una remisién expresa que les faculte para ello. Incluso se cuestiona, obiter dicta, la
naturaleza que debiera revestir semejante acuerdo, esto es, si pudiera tratarse de un pacto
o acuerdo de empresa o debiera tratarse de un convenio estatutario, sectorial o de empre-
sa, negociado siguiendo las reglas del titulo Ill del ET.

A mayor abundamiento, se sostiene que, incluso cuando se efectia aquella remision,
las opciones del convenio colectivo son limitadas, trayendo a colacion el ejemplo de las
facultades conferidas a la negociacion colectiva para la constitucion de un tercer colegio
electoral en las empresas de mas de cincuenta personas trabajadoras (art. 71.1 ET) y de la
interpretacion restrictiva que se ha dado a estas opciones por parte del propio TS, al decla-
rar la nulidad de la prevision convencional que contempla la existencia de un Unico colegio
electoral (STS 760/2018, de 12 de julio y STS 739/2024, de 28 de mayo).

Como colofén, el TS se refiere a la relevancia que el proceso de elecciones sindicales
posee respecto de la acreditacion del nivel de representatividad de los sindicatos, lo que
hace que cualquier tema relativo a esta cuestion trasciende del perimetro de la empresa,
cobrando especial importancia en los distintos ambitos territoriales en los que puede desen-
volverse la negociacion colectiva.

4. Valoracion critica

Varios son los motivos que llevan a mantener una valoracion critica de la interpretacion
mantenida en esta sentencia por el TS. En primer término, por cuanto la apreciable tenden-
cia del TS a mantener una interpretacion centrada en la literalidad de la norma ha sido ya
puesta en cuestion en alguna ocasion, como sucedié con la STS 246/2017, de 23 de marzo,
sobre la necesidad de que las empresas cuenten con un registro de jornada que no se en-
contraba expresamente previsto en la legislacién espafiola hasta 2019, y que vino a ser exi-
gido en virtud de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de mayo
de 2019 dictada en el asunto C-55/18. Si en el caso del registro de la jornada el argumento
facilitado para superar la interpretacion literal de la norma no fue otro que la necesidad de
que garantizar su finalidad, permitiendo alcanzar el resultado perseguido, en el caso que
nos ocupa resulta imprescindible atender al contexto y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas para garantizar, igualmente, su finalidad.
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Se descarta esta opcion interpretativa por parte del TS aludiendo a la fecha del actual
texto por el que se regula el ET, asi como a la falta de modificacién del tenor de la norma
en sus ulteriores modificaciones o en las ocasiones habidas para ello. No tiene en cuen-
ta el TS que el criterio interpretativo consagrado en el articulo 3.1 del Cédigo Civil (CC) no
se refiere al hecho de si se ha tenido oportunidad o no de actualizar la norma a semejante
contexto, sino que la norma debe ser contextualizada a la realidad social en la que la misma
debe ser aplicada. En este sentido, es evidente que, pese a las oportunidades habidas, la
norma no se ha contextualizado, manteniéndose su redaccion en este punto desde la Ley
8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores. En definitiva, el hecho de que el
legislador no haya adaptado la norma al contexto en el que debe ser aplicada, a pesar de
haber tenido oportunidades para hacerlo, no puede eliminar semejante criterio interpretativo.

En segundo lugar, se razona en la sentencia que, permitir el voto telematico mediante
acuerdo en la empresa afecta a normas de derecho necesario, y destaca que, dada la rele-
vancia de las elecciones sindicales respecto de la medicion de la representatividad sindical,
se trasciende el perimetro de la empresa, extendiéndose a todo el sector de la actividad,
cobrando asimismo especial importancia en los distintos ambitos territoriales en los que
puede desenvolverse la negociacién colectiva. Pues bien, ni todas las previsiones legales
en materia de elecciones sindicales pueden considerarse como de derecho necesario, ni
todas tienen afectacién en la medicién de la representatividad sindical. Ciertamente si puede
tenerla la constituciéon de mesas electorales por parte de la negociacion colectiva mas alla
de lo legalmente previsto, ejemplo al que se refiere expresamente la resolucién comentada,
como también lo tendria la posibilidad de modificar la circunscripcién electoral, reconocien-
do ambitos electorales al margen de las previsiones legales, lo que ha sido reiteradamente
rechazado por el TS pese a con ello se podria favorecer el derecho de representacion de
quienes trabajan por cuenta ajena. Sin embargo, el reconocimiento del voto telematico no
alcanza a afectar a la representatividad sindical, pues lo Unico que promueve es la partici-
pacion de las personas trabajadoras en el proceso electoral.

En este sentido y, en tercer lugar, una interpretacién de la norma favorable a la admision
de la opcién del voto telematico no supondria una interpretacién contra legem, sino que re-
sultaria respetuosa con la finalidad perseguida con la normativa de elecciones sindicales,
tendente a facilitar la participacion de las plantillas en los procesos electorales. El mecanis-
mo de voto telematico vendria, asi, a complementar las previsiones legales sobre voto por
correo y las relativas a la constitucion de una mesa electoral itinerante (art. 7 RD 1844/1994)
que, pese a carecer de un fundamento en el régimen previsto en el ET, no ha resultado hasta
la fecha cuestionada en el sentido de considerar que supone un desarrollo contra legem.

Por ultimo, las referencias que se efectuan a otros ambitos en los que si se ha recono-
cido el derecho al voto telematico, con objeto de dotar al procedimiento electoral de mayor
agilidad y eficiencia, no pueden ser empleadas para negar la posibilidad de implementar-
lo alli donde no se ha previsto expresamente. Asi, la regulacion relativa al voto telematico
contenida en el RD 555/2011, de 20 de abril, o la mencion que a esta forma de voto realiza
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el articulo 44.1 del RDLeg. 5/2015, de 30 de octubre (sin que, por cierto, se haya modifica-
do el RD 1846/1994, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a érganos de re-
presentacion del personal al servicio de la Administracion General del Estado) no pueden
servir de fundamento para mantener la imposibilidad legal de acordar semejante forma de
votacion. Por el contrario, deberia servir de fundamento para su aceptacion legal en virtud
de la interpretacion analégica de la norma prevista en el articulo 4.1 del CC, que dispone la
procedencia de la aplicacion analégica de las normas cuando estas no contemplen un su-
puesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén.

La identidad de razén es facilmente apreciable en los diversos procedimientos electo-
rales, esto es, como se ha sefialado, dotar al procedimiento electoral de mayor agilidad y
eficiencia, facilitando el voto del personal convocado a las elecciones sindicales. La Unica
razén que, desde mi punto de vista, pudiera explicar la falta de actuacion del legislador
sobre el particular en el procedimiento electoral regulado en los articulos 69 y siguientes
del ET quiza pudiera encontrarse en la desconfianza de semejante sistema en el ambito de
las empresas privadas. Sin embargo, este motivo no seria suficiente para concluir con laile-
galidad del sistema de voto telematico implantado en tales procesos electorales, debiendo
analizarse, en cada caso, si el sistema arbitrado cumple con los requisitos que legalmente
se exigen respecto de la emision del voto. El desconocimiento y temor ante la tecnologia no
puede servir de obstaculo a su implantacién cuando con ella se permite favorecer el ejer-
cicio de los derechos legalmente reconocidos.

En conclusion, ante los acuerdos relativos al voto telematico, lo que procederia efec-
tuar es un analisis del sistema de voto telematico seguido, examinando si se cumplen las
reglas (estas si de derecho necesario) exigidas al voto, esto es, que nos encontremos ante
un voto emitido de forma libre, secreta, personal y directa.

Revista de Trabajo vy Seguridad Social. CEF, 487 (julio-agosto 2025), pp. 156-163 | 163


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11719&p=20241221&tn=1#a44
https://www.boe.es/eli/es/rd/1994/09/09/1846/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20250103&tn=1#art4
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20250430&tn=1#s2-5
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20250430&tn=1#s2-5

Didlogos con la jurisprudencia |
ISSN-e: 2792-8322

Flexibilidad en la interpretacion del requisito de
correspondencia entre el contenido de la papeleta
de conciliacidon y el de la demanda

Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 49/2025,
de 23 de enero

Susana Rodriguez Escanciano

Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Ledn (Esparia)
srode@unileon.es | http://orcid.org/0000-0001-5910-2982

Extracto

Es posible solicitar en el escrito de la demanda la nulidad del despido por represalia aunque
en la papeleta de conciliacion se hubiera pedido Unicamente la improcedencia, entendiendo
cumplido el requisito de correspondencia entre el contenido factico de la papeleta de conciliacion
y el de la demanda si la persona trabajadora ha formulado dicha papeleta sin asistencia letrada,
ha utilizado un modelo normalizado que solo recogia la opcion de improcedencia y ademas el
acto conciliatorio se ha celebrado sin efecto por incomparecencia de la empresa.

Palabras clave: papeleta de conciliacion; demanda; correspondencia; indefension; despido; impro-
cedencia; nulidad.

Recibido: 16-06-2025 / Aceptado: 17-06-2025 / Publicado: 04-07-2025

Coémo citar: Rodriguez Escanciano, S. (2025). Flexibilidad en la interpretacion del requisito de correspondencia
entre el contenido de la papeleta de conciliacion y el de la demanda. Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo 49/2025, de 23 de enero. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 487, 164-
174. https://doi.org/10.51302/rtss.2025.2467 1

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 487 (julio-agosto 2025), pp. 164-174 | 164



https://doi.org/10.51302/rtss.2025.24671
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/5375-2023.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/5375-2023.pdf
mailto:srode@unileon.es
http://orcid.org/0000-0001-5910-2982

Case-law discourses |
ISSN-e: 2792-8322

Flexibility in the interpretation of the requirement
of correspondence between the content of the
conciliation letter and the content of the demand

Commentary on Supreme Court Ruling 49/2025, 23 January

Susana Rodriguez Escanciano

Professor of Labour and Social Security Law.
University of Ledn (Spain)
srode@unileon.es | http://orcid.org/0000-0001-5910-2982

Abstract

It is possible to request the nullity of the retaliatory dismissal in the written statement of claim,
even if only the unlawfulness of the dismissal had been requested in the conciliation letter,
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1. Marco normativo

La defensa de intereses antagonicos por personas trabajadoras y empresarias hace ne-
cesario que el ordenamiento juridico-laboral disefie instrumentos para canalizar dicha ten-
sion intentando lograr los equilibrios a que la funcion tuitiva obliga. La existencia de unos
6rganos judiciales especializados en el conocimiento de la materia «contencioso-laboral»
ha sido a lo largo de la historia y sigue siendo en la actualidad uno de los elementos clave
para lograr la efectividad del derecho del trabajo y de la seguridad social. La tutela propor-
cionada por los jueces, juezas y tribunales laborales forma parte de la esencia misma de
un derecho del trabajo en el cual lo adjetivo y sustantivo se hallan intimamente vinculados
y ordenados al cumplimiento del mismo fin.

Contar con una tutela judicial agil capaz de proporcionar soluciones efectivas a la con-
tienda no solo se garantiza, empero, con un pronunciamiento judicial final, sino que el me-
canismo de la conciliaciéon o mediacién previa al juicio estd muy asentado en el sistema
procesal laboral y ha sido impulsado por las Ultimas reformas normativas.

La configuracioén de la conciliaciéon previa como requisito de procedibilidad es un rasgo
historico de la jurisdiccion social, regulado desde la Ley de procedimiento laboral de 1980.
Los articulos 63 y siguientes de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdic-
cion social (LRJS), se ocupan de normar procedimientos tendentes a evitar el proceso, ca-
nalizados, alternativamente, bien por la via de los procedimientos administrativos, o bien a
través de los procedimientos autbnomos establecidos en los acuerdos interprofesionales’.
Como regla general, para la resolucién de la mayor parte de las discrepancias del orden
social se exige el intento de conciliacidon-mediacién previo al proceso (art. 63 LRJS). Ello
impide que, sin su agotamiento precedente, se pueda acudir a las juezas, jueces y tribuna-
les, si bien el articulo 64 de la LRJS se encarga de enumerar una serie de excepciones a la
imperatividad del intento de avenencia preprocesal.

Hay, pues, supuestos en los que por su propia naturaleza es imposible transaccién
entre las partes, por lo que queda vedado el sometimiento a cauce alguno de conciliacion
o0 mediacion preprocesal, singularmente cuando se trata de cuestiones referidas a mate-
rias contencioso-administrativas, al margen del derecho privado, o de procesos de oficio.
En otros casos, hay conflictos, en los que, sin existir un impedimento por la propia esencia

1 Tal'y como ha sefalado la Sentencia del Tribunal Supremo -STS- de 30 de julio de 2020 (rec. 196/2018),
los acuerdos interprofesionales pueden asumir la gestion de los procedimientos de conciliacion-media-
cion, pero sin capacidad de suprimir el servicio administrativo, que debe pervivir en todo caso.
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de la controversia, no se exige ex lege la conciliacién o mediacién preprocesal, pero nada
impide el sometimiento voluntario de las partes a tal condicionante, en cuyo caso se sus-
penderan los plazos de caducidad y se interrumpiran los de prescripcion (art. 64.3 LRJS).
El Unico limite establecido legalmente para hacer uso de este tramite facultativo es que la
pretension ejercitada, por su propia naturaleza, sea susceptible de acuerdo de conciliacion
o de mediacion con eficacia juridica. Finalmente, para el resto de conflictos juridicos no
mencionados previamente (ni como exceptuados ni como voluntarios) rige la regla general
de sometimiento obligatorio al tramite previo preprocesal de conciliacion administrativa o
mediacion autbnoma, si bien precisamente en estos casos las posibilidades de avenencia
son escasas, pues las partes suelen ir con una posicion cerrada, que deja poco margen al
acercamiento.

En todo caso, la omisién del acto de conciliacion o mediacion, cuando este es obligato-
rio, determina el archivo de las actuaciones. No obstante, se trata de un defecto subsanable,
ya que, si a la demanda no se acompafan los documentos acreditativos de la celebracion
o solicitud de los actos de conciliacion o mediacion, el letrado/a de la Administracién de
Justicia debe advertir a la parte demandante del defecto, concediéndole un plazo de quin-
ce dias, contados desde el siguiente a la recepcién de la notificacion, para que acredite la
celebracién del acto o su intento (art. 81.3 LRJS).

Si pese a no haber tenido lugar la conciliacién o mediacion previa el proceso continuda,
el defecto podra determinar la nulidad de actuaciones, que se hara valer, si se ha dictado
sentencia, a través del recurso de suplicacion interpuesto contra la misma, siempre que se
haya formulado protesta en tiempo y forma y se haya producido indefension (art. 191.3 d)
LRJS). El recurso tendra por objeto reponer las actuaciones al momento inicial para subsa-
nar el defecto. Por el contrario, la omision de la conciliacion o mediacion previa no consti-
tuye motivo de quebrantamiento de forma que permita fundar el recurso de casacién, al no
estar amparado por el articulo 207 de la LRJS, de manera que no resulta l6gico y es con-
trario a la economia procesal anular en un recurso extraordinario el proceso para iniciar un
tramite previo que, dado lo avanzado de la litis, ha quedado suficientemente demostrada
su inutilidad como medio de evitacion de aquella.

Alcanzado el acuerdo, la efectividad de lo pactado se logra por una doble via. Por un
lado, aunque el acuerdo obtenido en conciliacidon no produce en sentido estricto el efecto
propio de la cosa juzgada, lo acordado tiene eficacia excluyente de una nueva controver-
sia sobre el mismo objeto (art. 1816 Cdédigo Civil) y se prevé su ejecucion por el mismo
tramite de ejecucioén de sentencias (art. 68.1 LRJS). Por otro lado, se contempla expre-
samente la interrupcion de los plazos de prescripcién y la suspension de los de caduci-
dad (art. 65.3 LRJS). Por ultimo, la impugnacién del acuerdo conciliatorio queda limitada
por un plazo de caducidad para el ejercicio de la accién de nulidad (art. 67.2 LRJS) y no
puede fundarse en cualquier infraccién, sino que unicamente cabe por las causas que
invalidan los contratos.
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Descrita brevemente la dinamica de la institucién de la conciliacion, cabe sefalar que
uno de los efectos principales derivados de la presentacion de la papeleta de conciliacion o
solicitud de mediacion es que fija la posicidn de las partes en el ulterior proceso judicial. Asi,
en virtud de lo establecido en el articulo 80 de la LRJS, los hechos que no se hayan alegado
en esa sede no podran ser argumentados mas adelante en la demanda judicial, salvo que
hubieran acontecido con posterioridad. Asimismo, tampoco cabra introducir alteraciones
sustanciales entre lo planteado en conciliacién o mediacién y lo reclamado en el proceso.
Para determinar si una variacion es sustancial, habra que atender como criterio fundamen-
tal a la posible situacion de indefension que la modificacidon cause a la parte demandada.

Ahora bien, la reciente STS 49/2025, de 23 de enero, objeto del presente comentario, ha
rectificado doctrina anterior para aclarar que es posible solicitar en el escrito de la deman-
da el despido nulo por represalia y no el cese improcedente como consta en la papeleta
de conciliacién previa a la via judicial, entendiendo cumplido el requisito de corresponden-
cia entre el contenido factico de la papeleta de conciliacién y el de la demanda porque el
trabajador ha formulado dicha papeleta sin asistencia letrada y en un modelo normalizado
que solo recogia la opcién de improcedencia y ademas el acto conciliatorio se celebro sin
efecto por incomparecencia de la empresa que constaba citada oportunamente al acto.

2. Antecedentes y hechos probados

2.1. Relato factico
Los hechos pueden resumirse en los siguientes hitos:

1. El trabajador concert6 en fecha 26 de septiembre de 2022 un contrato de traba-
jo indefinido a tiempo completo con la empresa Eurocam La Portalada, SLU, con
la categoria profesional de oficial de 1.2, salario segun Convenio colectivo de ta-
lleres de reparacién de vehiculos de La Rioja. La relacién laboral se inicia con un
periodo de prueba del maximo legal.

2. EI 25 de octubre de 2022 a las 17:25 horas, el trabajador remitié a la empresa un
correo electrénico sefialando que no estaba conforme con la remuneracién que
estaba percibiendo, pues no se correspondia con lo pactado, afiadiendo ademas
que faltaban herramientas y que no se cumplian en la empresa las normas labo-
rales (orden, limpieza, herramientas, descanso, salud...).

3. Dicho correo fue contestado ese mismo dia a las 17:30 por el responsable del ta-
ller, sehalando que hablara con él para aclarar las discrepancias sobre la nbmina,
pero que las demas afirmaciones del escrito remitido sobraban.
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4. El dia 26 de octubre de 2022, el trabajador recibe comunicacién, con efectos de
ese dia, de la extincion de la relacién laboral por la «<no superacién del periodo de
prueba».

5. Enfecha 22 de noviembre de 2022 se celebré acto de conciliacion previo a la via
judicial que finalizé con el resultado de intentado sin efecto por incomparecencia
de la demandada. En la papeleta de conciliacién y consiguiente acto de concilia-
cién solo se solicitaba la improcedencia (y no la nulidad) del despido.

6. En la demanda planteada ante el juzgado de lo social de Logrofio se solicitaba
la nulidad del despido. Tal pretension fue estimada por el érgano juzgador, que
declard nulo el despido y condend a la empresa a la readmision en iguales con-
diciones laborales, abonandole los salarios de tramitacion devengados desde la
fecha del despido hasta la sentencia a razon de 54,27 euros/dia.

El fallo del juzgado de lo social entendié que no podia obviarse que el formulario
facilitado al trabajador en el acto de conciliacién, al que acudio sin asistencia le-
trada, Unicamente recogia la opcién de improcedencia, y que, si bien el articulo
80 de la LRJS sefala que no pueden alegarse hechos nuevos en la demanda,
en realidad ello no afecta a la calificacion juridica. En cuanto al fondo del asunto,
reconocio la nulidad del despido por vulneracion de la garantia de indemnidad,
pues no ha quedado acreditado por la empresa que concurriera causa ajena a la
reivindicacion formulada por el demandante por correo electrénico justificativa de
la extincién contractual por no superacion del periodo de prueba.

7. Esta sentencia de instancia fue recurrida en suplicacion ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Auténoma de La Rioja, la cual
dictd sentencia en fecha 25 de octubre de 2023, en virtud de la cual fue desestima-
do tal recurso, quedando confirmado el pronunciamiento del juzgado de lo social.

8. La sentencia del TSJ de La Rioja fue recurrida en casacion para la unificacion de
la doctrina por la empresa, invocando como pronunciamiento de contraste la STS
de 25 de junio de 2020 (rec. 877/2017).

9. En fin, admitido el recurso de casacion, la cuestiéon debatida consiste en decidir
si un trabajador que, mediante papeleta de conciliacién previa a la via judicial, im-
pugné su cese como despido solicitando su improcedencia puede en el escrito de
demanda especificar que el cese fue una represalia ante la disconformidad del tra-
bajador con la remuneracion pactada y el incumplimiento empresarial de diversas
normas laborales, solicitando en dicho escrito de demanda la nulidad del despido.

2.2. La sentencia de contraste

La empresa argumenta la falta de congruencia y la ausencia de correlacién entre las pre-
tensiones formuladas en el escrito de conciliacion, el acto de conciliacion y la demanda. Al
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efecto, denuncia como infringido el articulo 80.1 c) de la LRJS, y otros preceptos conexos
de la misma norma, asi como diversas sentencias del Tribunal Supremo, de la Audiencia
Nacional y de Tribunales Superiores de Justicia. La sentencia de contraste alegada (STS
de 25 de junio de 2020 -rec. 877/2017-) versa sobre la inadmisibilidad de un supuesto de
ampliaciéon de la demanda incluyendo hechos distintos de los aducidos en conciliacion. Asi,
ni en la papeleta de conciliacién, ni en el acto de conciliacién, ni en la demanda, la actora
habia formulado alegacion alguna respecto a que se encontraba embarazada y las conse-
cuencias que tal hecho podria acarrear en la calificacion del despido impugnado. Sin em-
bargo, en los escritos de ampliacién de la demanda no solo alegaba que se encontraba en
estado de gestacion, sino también que la causa de despido era su embarazo. La sentencia
resuelve sin tomar en consideracion dichos hechos, es decir, la situacion de embarazo de
la trabajadora en el momento del despido, y declara su improcedencia.

Entrando a analizar la exigencia de contradiccion, entiende el Tribunal Supremo (TS) que
existe homogeneidad clara y suficiente entre las cuestiones planteadas en la sentencia re-
currida y la de contraste. En ambos casos, sobre unos hechos sustancialmente iguales, se
discute el alcance y virtualidad del articulo 80.1 c) de la LRJS en lo relativo a la prohibicién
de que en la demanda se aleguen hechos distintos de los aducidos en conciliacién. En los
dos supuestos, la papeleta de conciliacion, al impugnar el despido, solicita su improceden-
cia y omite referencia alguna a un hecho que podria constituir causa de nulidad (el embara-
zo en la de contraste, la vulneracién de la indemnidad en la recurrida). La Unica diferencia
entre ambos supuestos radica en que en la de contraste la causa de nulidad aparece no en
la demanda, sino en su ampliacion, que acontece un mes después de aquella, pero varios
meses antes del juicio oral; en la recurrida, en cambio, la causa de nulidad aparece en la
propia demanda. Tal diferencia resulta, empero, irrelevante, dado que la referencial no exa-
mina una posible y sorpresiva ampliacion de la demanda, sino que analiza el mismo pro-
blema juridico que en la de contraste; esto es, el posible incumplimiento del referenciado
articulo 80.1 c) de la LRJS.

3. Claves de la doctrina judicial

El TS analiza el contenido del articulo 80.1 de la LRJS, referido a la forma y contenido
de la demanda. En concreto, centra la atencion en su apartado c), el cual, tras establecer
la exigencia de que en el escrito de demanda figure la enumeracioén clara y concreta de los
hechos sobre los que verse la pretension y de todos aquellos que resulten imprescindibles
para resolver las cuestiones planteadas, anade que «[e]n ningun caso podran alegarse he-
chos distintos de los aducidos en conciliacién o mediacion».

A juicio del Alto Tribunal, tal exigencia de identidad se refiere a los hechos aducidos en

el acto de la conciliacién previa, pero no recoge ninguna prevision expresa sobre el conte-
nido del escrito iniciador de la conciliacién, es decir, de la denominada papeleta de conci-
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liacion. A este Ultimo extremo se refiere Unicamente el Real Decreto 2756/1979, de 23 de
noviembre, cuyo articulo 6 establece que:

La conciliacién se promovera mediante papeleta, en la que deberan constar los
siguientes extremos: [...] Enumeracion clara y concreta de los hechos sobre los
que verse su pretension y cuantia econoémica, si fuere de esta naturaleza. [...] Si
se trata de reclamacion por despido, se hara constar la fecha de este y los moti-
vos alegados por la empresa.

EI TS recuerda también que las finalidades anudadas al contenido de la papeleta de con-
ciliacion y, también, las finalidades de la prevision de la LRJS, segun la que, en la demanda,
no se podran alegar hechos distintos de los aducidos en la conciliacion previa pueden fa-
cilmente reconducirse a las dos siguientes: de un lado, posibilitar la conciliacion en sentido
material, esto es, facilitar que la conciliacidon se produzca sobre el litigio que enfrenta a las
partes y, al efecto, que tengan la posibilidad de debatir y convenir lo que al efecto tengan
por conveniente; de otro, evitar la indefension de la parte demandada, que debe tener la
posibilidad de poder defenderse de la pretension en su contra deducida, siendo para ello
necesario que acuda al juicio con el conocimiento de todos los hechos que alegue la parte
actora para poder combatir y aportar prueba respecto de los que no esté conforme.

A tal reflexion afade que el requisito del articulo 80.1 ¢) de la LRJS es, ademas, muy pe-
culiar dado que en bastantes ocasiones resulta superfluo y carente de sentido, tal y como
sucede en los casos en los que la conciliacidon no llega a celebrarse. Asi ocurre cuando la
parte demandada no comparece al acto de conciliacion previa, o cuando el organismo ad-
ministrativo tarda en citar para la celebracion del acto de conciliacion, de suerte que, trans-
curridos quince dias habiles desde la presentacion de la solicitud, se reanuda el plazo de
caducidad; o si transcurren treinta dias sin haberse celebrado el acto de conciliacién, se
tendra por terminado el procedimiento y cumplido el tramite (art. 65.1 y 2 LRJS).

Como consecuencia del razonamiento anterior, la conclusion a la que llega el Alto Tri-
bunal se presenta clara: la estricta exigencia de una total correspondencia entre los hechos
de la papeleta de conciliacion y los que se reflejen en la demanda debe limitarse a aque-
llos supuestos en los que concretamente la consecuencia anudada a la falta de correspon-
dencia bien implique una imposibilidad material de celebrar la conciliacion, o bien suponga
una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva de la contraparte por afectarle a su
derecho a la defensa de manera plena.

Varias sentencias recientes apuntalan esta linea interpretativa. Por una parte, la STS de
10 de septiembre de 2014 (rec. 1636/2021) admitié que en un escrito de ampliacién a la
demanda se alegara por vez primera que la actora habia estado embarazada y habia dis-
frutado de la suspensién por maternidad y de descansos por lactancia en un supuesto en
el que ni en la conciliaciéon previa ni en la demanda se habian manifestado tales circunstan-
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cias. Aunque sus razonamientos se realizan en el plano de la correspondencia «demanda-
ampliaciéon a la demanda», resultan plenamente aplicables a la correspondencia «papeleta
de conciliacion-demanda», no solo en razon de la finalidad que se persigue con la exigen-
cia de ambas correspondencias, sino también porque, en el supuesto alli examinado, la re-
ferencia al embarazo tampoco aparecia en la papeleta de conciliacién. Es de gran interés
este pronunciamiento porque recoge la doctrina jurisprudencial, vertida en las SSTS de 27
de febrero de 2018 (rec. 689/2016), de 19 de diciembre de 2019 (rec. 28/2018) y de 16 de
julio de 2020 (rec. 123/2019), segun la que:

[...] la falta de correspondencia, para ser relevante requiere que sea preciso que
la modificacion que se propone, por afectar de forma decisiva a la configuracion
de la pretension ejercitada o a los hechos en que esta se funda, introduzca un ele-
mento de innovacion esencial en la delimitacion del objeto del proceso, suscepti-
ble, a su vez, de generar para la parte demandada una situacion de indefension.

La parte demandada, en aquel supuesto, al igual que en el presente, tuvo oportunidad
de efectuar la pertinente contestacion y en su caso la proposicion de prueba correlativa
para hacer pleno su derecho de defensa, resultando enervada la consideracion de concu-
rrencia de indefensioén.

Por otra parte, la Sentencia de 2 de diciembre de 2024 (rec. 3354/2023), en un supues-
to en el que en la papeleta de conciliacion se alego que el despido se habia producido sor-
presivamente, pero no se solicitd que se declarase el despido improcedente por falta de
instruccion de expediente contradictorio y tal alegacion se hizo por primera vez en el escri-
to de demanda, se concluy6 en que no debe efectuarse una interpretacion rigorista de los
requisitos formales del escrito de demanda.

Asimismo, la STS de 2 de febrero de 2022 (rec. 4633/2018), en argumentacion reiterada
con posterioridad en la Sentencia de 19 de octubre de 2022 (rec. 2206/2021), aclara cémo:

En la instancia, la calificacidon del despido como procedente, improcedente o nulo
debe realizarse conforme a derecho, sin que el 6rgano judicial esté vinculado por
la calificacion efectuada por el actor. La razon es que no es una materia dispositi-
va que dependa de la peticion de la parte actora, sino que corresponde al érgano
judicial determinar cual es la calificacion ajustada a derecho, con sujecién en todo
caso a los hechos alegados por el demandante.

Aplicando tales consideraciones a los hechos de la presente litis, el Alto Tribunal revela
que las finalidades del requisito de la correspondencia entre el contenido factico de la pa-
peleta de conciliacién y de la demanda se cumplieron plenamente. En efecto, consta acre-
ditado (inalterado hecho probado quinto de la sentencia de instancia) que el actor formulé
papeleta de conciliacion y que el acto conciliatorio se celebré el 22 de noviembre de 2022
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con el resultado de «sin efecto» por incomparecencia de la demandada, que si constaba ci-
tada al acto. Ademas, en los fundamentos de derecho de la sentencia de instancia, acogidos
por la recurrida, consta que el demandante realizé la papeleta de conciliacion sin asistencia
letrada y en un modelo normalizado que solo recogia la opcidn de improcedencia. Resulta
evidente, ademas, que a la parte demandada no se le causo indefension de ninguna clase,
dado que en el escrito de demanda figuraron todos y cada uno de los hechos necesarios
para decidir la controversia, habiendo transcurrido varios meses hasta la celebracién del
juicio, en el que la empresa demandada pudo valerse de todos los medios de prueba que
consider6 conveniente.

El TS concluye que la sentencia recurrida no incurrié en interpretacion rigorista de los
requisitos formales exigidos en el articulo 80.1 de la LRJS; antes bien al contrario, su inter-
pretacion fue plenamente adecuada a la finalidad de la normay a la preservacion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del trabajador demandante. Por tal razon, es en la sentencia
recurrida donde se contiene la interpretacion correcta y no en la de contraste, cuya doctri-
na se rectifica. Se condena, ademas, en costas a la entidad recurrente en cuantia de 1.500
euros (art. 235 LRJS).

4. Trascendencia mas alla del caso

Cierto es que, a la luz del articulo 80.1 c) de la LRJS, en la demanda no se pueden ale-
gar hechos distintos o nuevos de los vertidos en el acto conciliacion que hagan imposible
la defensa por la parte demandada. Ahora bien, en el caso aqui comentado, no puede ig-
norarse, de un lado, que el demandante formulo la papeleta de conciliacidn sin asistencia
letrada y en un modelo normalizado que solo recogia la opcién de improcedencia. Tampoco
puede obviarse, de otro lado, que la empresa demandada no acudi6 al acto de conciliacion
aun estando citada. Y tampoco puede pasarse por alto que la observancia del principio de
correspondencia a la que alude el articulo 80 de la LRJS se refiere a hechos, pero no afec-
ta a la calificacion juridica.

Como sefala el TS, la estricta exigencia de una total correspondencia entre los hechos
de la papeleta de conciliacion y los que se reflejen en la demanda debe limitarse a aquellos
supuestos en los que la consecuencia de la falta de correspondencia implique bien una im-
posibilidad material de celebrar la conciliacion, bien una vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva de la contraparte por afectarle a su derecho a la defensa. Ninguna de las
dos circunstancias concurre en supuesto enjuiciado.

Siguiendo, igualmente, una interpretacion flexible sobre el principio de correspondencia
puede traerse a colacién que el Alto Tribunal ha sefialado, también, en Sentencia de 2 de
diciembre de 2024 (rec. 3354/2023), que la ausencia de indicacion en la conciliacién previa
de la falta de audiencia previa en el despido disciplinario a la luz del Convenio nim. 158 de
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la Organizacién Internacional del Trabajo no excluye la posibilidad de incluirla en la deman-
da como fundamento para la calificacion del despido como improcedente. No obstante, el
TS distingue entre dos situaciones: por un lado, no mencionar la falta de audiencia previa
en la conciliaciéon haciéndolo en la demanda y, por otro, no plantear la improcedencia del
despido en la demanda e incluirlo directamente en el acto del juicio oral. Esta ultima opcién
no es admisible, ya que supone una vulneracion del principio de congruencia y del derecho
de defensa de la otra parte.
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En la sentencia comentada, la beneficiaria de un subsidio asistencial por desempleo para
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dos supuestos. Si los rendimientos del dinero heredado cubren el tope legal durante 12 o més
meses, procedera la extincién del subsidio. Si no es asi, lo que procedera sera su suspension;
el dinero heredado se dividira por el tope legal y el resultado sera el nUmero de meses de
suspension.
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1. Marco normativo

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 1015/2024, de 11 de julio, objeto de este co-
mentario, resuelve el recurso de casacién para la unificacion de doctrina interpuesto con-
tra la Sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de
Madrid de 8 de julio de 2021 (rec. 244/2021), que, a su vez, responde al recurso presenta-
do contra la Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 21 de Madrid de 1 de febrero de 2020
(proc. 959/2020).

El marco normativo general de la sentencia es el régimen juridico del subsidio asisten-
cial de desempleo, que, en su configuracion basica, se establece en los articulos 274 y si-
guientes de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS). Dentro de este marco general, la
sentencia se centra en dos cuestiones: 1.°) cémo computa la herencia a efectos de valorar
el requisito de carencia de rentas; en especial, cémo debe computar el dinero liquido here-
dado; y 2.°) qué consecuencias tiene el incumplimiento de este requisito.

El requisito de carencia de rentas se regula en el articulo 275 de la LGSS. Este pre-
cepto, como es sabido, ha sido objeto de importantes modificaciones en 2019 (Real
Decreto-Ley -RDL- 8/2019, de 8 de marzo) y en 2024 (RDL 2/2024, de 21 de mayo). La
redaccion aplicable al caso es justamente la anterior a la reforma de 2019, aunque, como
veremos, ello no impide que la doctrina de la sentencia encaje también en la redaccién
actualmente vigente.

La segunda cuestion, relativa a los efectos del incumplimiento de dicho requisito, nos
lleva a varios regimenes juridicos: el régimen de la suspensién y la extincién del derecho
(art. 279 LGSS), el régimen de las obligaciones de informacion (art. 299 LGSS) y el régimen
sancionador (arts. 25.3 y 47.1 b) Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social
—-LISOS-). Estas normas también han sido modificadas por el RDL 2/2024, de 21 de mayo.
El cambio tiene especial relevancia en lo que se refiere al articulo 47.1 b) de la LISOS, como
después veremos, y a él alude obiter dicta la sentencia.

2. El supuesto de hecho de la sentencia

La Direccion Provincial del Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) reconocio a la
demandante, mediante Resolucion de 16 de abril de 2018, el subsidio de desempleo para
mayores de 55 afnos, por un periodo que comprende desde el 4 de abril de 2018 al 19 de
agosto de 2022 (fecha en que la beneficiaria cumplia los 61 anos).
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Meses después, el 5 de diciembre de 2019, la Direccion Provincial del SEPE resolvié ex-
tinguir el subsidio al entender que, desde el 25 de junio de 2018, la beneficiaria ya no cum-
plia el requisito de carencia de rentas propias.

Hay que recordar que, de acuerdo con el articulo 275 de la LGSS, para tener derecho al
subsidio de desempleo y para mantener ese derecho, el beneficiario no puede percibir ren-
tas propias que superen el 75 % del salario minimo interprofesional (SMI) vigente, excluida
la parte proporcional de dos pagas extraordinarias. El SMI vigente en 2018 era de 735,90
euros mensuales, lo que supone que, en ese ano, el tope de rentas a efectos de percibir el
subsidio de desempleo fue de 551,92 euros mensuales.

La resolucion del SEPE que extingue el subsidio tuvo en cuenta los siguientes datos,
obtenidos de la declaracién del impuesto sobre la renta de las personas fisicas de la bene-
ficiaria correspondiente al afio 2018:

e En el afo 2018, la beneficiaria percibié rentas propias en concepto de rendimien-
tos de trabajo en la cantidad de 6.123,16 euros. Esta cantidad, distribuida a lo
largo del afio, equivale a 510,26 euros mensuales.

e EI 25 de junio de 2018, como consecuencia de la muerte de su padre, a la bene-
ficiaria se le adjudico, por escritura de particion de herencia: a) el pleno dominio
de una sexta parte de la propiedad de un inmueble valorado en 120.000 euros;
parte que, por tanto, tiene un valor de 20.000 euros; y b) dinero en efectivo por
valor de 3.222,22 euros.

La beneficiaria comunicé al SEPE la obtencion de estos bienes. A efectos de determinar
si, para el aho 2018, la beneficiaria cumplia o no el limite de rentas, la Direccién Provincial
del SEPE computé estos bienes heredados de la siguiente forma:

a) En relacién con la sexta parte del inmueble: la Direccidn Provincial aplico el inte-
rés legal del dinero vigente en 2018 (el 3 %) al valor de esa sexta parte (20.000 €),
lo que supuso un importe total de 600 euros anuales. Estos 600 euros se com-
putan como rentas presuntas de la parte del inmueble heredada y se distribuyen
a lo largo del afo, lo que supone 50 euros al mes.

b) Respecto al dinero heredado: la Direccion Provincial considera ingreso el total
recibido, es decir, los 3.222,22 euros, y lo distribuye a lo largo del afo, lo que da
una cantidad de 268,51 euros al mes.

El SEPE sum¢ todos estos conceptos: los rendimientos de trabajo (510,26 € mensua-
les), los rendimientos de la sexta parte del inmueble heredado (50 € mensuales) y el dinero
liquido prorrateado en 12 meses (268,51 € mensuales), lo que dio un total de 828,77 euros
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mensuales, cantidad superior al 75 % del SMI vigente para 2018, que, como sefialamos,
fue de 551,92 euros mensuales.

Ante estos calculos, el SEPE, aplicando el antiguo articulo 279.3 de la LGSS (cuyo con-
tenido se encuentra hoy previsto, para este supuesto concreto, en el art. 280.6 LGSS), re-
suelve extinguir el subsidio por superar la beneficiaria, durante todo el afio 2018, el limite
de rentas establecido en el articulo 275 de la LGSS.

Contra la resolucién del SEPE, la beneficiaria interpuso demanda, al entender que el
computo de ingresos realizado por la entidad gestora, en lo que se refiere al dinero liquido,
no es correcto. La demanda fue desestimada por el juzgado de lo social. También fue des-
estimado el recurso de suplicacion.

Presentado recurso de casacién para la unificacion de doctrina, la recurrente invoca
como sentencia de contraste la STSJ de Madrid de 15 de enero de 2020 (rec. 1176/2019),
que, en un supuesto similar (aunque referido a una pensién no contributiva), consideré que
las cantidades liquidas de dinero heredadas no debian computar como renta; tan solo de-
bian computar como tal sus rendimientos —reales o presuntos—. Este es, segun la recurren-
te, el criterio que debi6 aplicar el SEPE.

El Tribunal Supremo (TS) admite la existencia de contradiccién. La cuestion debatida, dice
la Sala IV, es la misma en ambas sentencias: ¢qué consideracion debe darse a las cantida-
des liquidas de dinero heredadas por la persona beneficiaria a efectos de valorar el cum-
plimiento o no del requisito de carencia de rentas? La sentencia recurrida computa como
renta real la cantidad liquida percibida, que distribuye a lo largo del afio; mientras que la de
contraste solo computa como renta los rendimientos reales o presuntos de esa cantidad.

El TS no va a acoger ninguna de las tesis enfrentadas. Optara por una solucion interme-
dia, que le llevara a estimar el recurso, pero solo parcialmente.

3. Aspectos clave determinantes del fallo

La doctrina de la sentencia comentada distingue dos supuestos, segun la persona be-
neficiaria haya comunicado o no al SEPE la obtencién de las rentas que exceden del limite
maximo legal.

En el primer supuesto (existencia de comunicacién), que es el caso suscitado en la sen-
tencia, no entra en juego la LISOS. La entidad gestora debera resolver si, como consecuen-
cia de las nuevas rentas, procede la suspensién o la extincion del subsidio. Se trata de un
acto de gestién, que se rige por los articulos 279, 271 y 272 de la LGSS (hoy también por
el art. 280 LGSS). De acuerdo con estos preceptos:
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e La obtencién de rentas superiores al tope por tiempo inferior a 12 meses produ-
cira la suspensioén del subsidio.

e Laobtencién de rentas superiores al tope por tiempo igual o superior a 12 meses
dara lugar a la extincion del subsidio.

La aplicacion de estas reglas es sencilla cuando se trata de rentas periddicas. Pero
¢,cémo computan las rentas cuando no son periodicas? Es esta, de hecho, la problematica
que plantea el caso objeto del recurso. La respuesta del TS es la siguiente:

a) Si se trata de una cantidad de dinero a tanto alzado (fruto de una herencia, por
ejemplo, como sucede en el caso), habra que tener en cuenta su cuantia, lo que
nos lleva a plantear dos hipdtesis:

1.2 Si la cuantia es tan elevada que permite a la persona beneficiaria obtener
rentas periédicas que superen el tope, el subsidio se extinguira. Para ello,
dice la sentencia, «se calculara su rendimiento presunto, aplicandole el in-
terés legal».

2.2 Si la cuantia no permite a la persona beneficiaria obtener unas rentas pe-
riodicas que superen el tope, «se suspendera el subsidio durante el perio-
do de tiempo en que ese ingreso le permita subvenir a sus necesidades,
lo que hace innecesario el abono del subsidio».

b) Si se trata de patrimonio no pecuniario (por ejemplo, un inmueble o parte de un
inmueble heredado, como ocurre en nuestro caso), este patrimonio no permitira
a la persona beneficiaria disponer de una cantidad de dinero para afrontar sus
necesidades vitales, por lo que se tendra en cuenta el rendimiento presunto del
bien, aplicandole el interés legal.

Esta es la doctrina que fija la sentencia. Y aplicada al dinero heredado en el caso (pues
no es objeto de recurso la valoracién del bien), lleva al TS a la siguiente conclusion: los
3.222,22 euros que heredd la demandante no dan rendimientos suficientes para llegar al
tope legal (aplicando a esta cantidad el interés legal del dinero vigente en 2018, tan solo se
obtienen 8 € al mes). Por lo tanto, no procede la extincidén del subsidio, sino su suspensién
«durante el periodo de tiempo en que ese ingreso le permita subvenir a sus necesidades».
Para calcular ese periodo de tiempo, el TS divide la cantidad de dinero liquida heredada
entre el 75 % del SMI sin pagas extras. El resultado de esta division es el nimero de meses
que hay que suspender el subsidio. En el caso: 5 meses.

El segundo supuesto que se comenta en la sentencia (aunque obiter dicta, pues no es el

supuesto objeto del recurso) es aquel en el que la persona beneficiaria no comunica la ob-
tencién de las rentas que superan el tope. Este supuesto, dice el TS, sale de la LGSS para
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entrar en la LISOS, de forma que ya no estamos ante un acto de gestion, sino ante un acto
de sancioén, que se rige por los articulos 25.3 y 47.1 b) de la LISOS.

El articulo 25.3 de la LISOS tipifica como infraccion grave el incumplimiento de la obliga-
cién de comunicacion. La sancién por esta infraccion se establece en el articulo 47.1 b), que
ha sido recientemente modificado por el RDL 2/2024, de 21 de mayo. En la redaccion ante-
rior a la reforma de 2024, el articulo 47.1 b) imponia como sancién la extincion del subsidio.
En la redaccién actualmente vigente, la sancion varia de acuerdo con la siguiente escala:

1.2 infraccion: pérdida de 3 meses de prestaciones.
2.2 infraccion: pérdida de 6 meses de prestaciones.

3.2 infraccidn: extincion de prestaciones.

La Sala IV del TS se manifiesta critica con esta nueva regulacion, al considerar que puede
llevar a dar un trato mas favorable a quien no comunica que a quien cumple con sus obli-
gaciones de informacién. Enseguida comentaremos esta cuestion.

4. Valoracion critica

Configurado el subsidio de desempleo como una prestacion de nivel asistencial en el
articulo 274 de la LGSS, el control de las rentas de la persona beneficiaria se convierte en
uno de los ejes fundamentales de la proteccion. Ello explica el papel central que la nocién
de renta tiene en el funcionamiento de esta modalidad de proteccion.

Pero la delimitacién del concepto de renta no es facil, como muestran las diversas mo-
dificaciones legislativas, muchas veces reaccionando contra el criterio de la jurisprudencia.
Hasta la importante reforma de la Ley 45/2002, la LGSS se limitaba a una escueta referen-
cia a las «rentas de cualquier naturaleza». Ante la imprecision legal, la jurisprudencia acu-
di6 al concepto civil de rentas (y no al fiscal). De esta forma, entendié que, a efectos del
subsidio asistencial, la renta equivalia Unicamente a los rendimientos, sin incluir los bienes
patrimoniales en si mismos considerados ni las plusvalias que puedan experimentar dichos
bienes como consecuencia de su enajenacién. Esta doctrina tuvo que ser revisada tras la
Ley 45/2002, que introdujo ya una definicién legal de renta computable, muy cercana a la
fiscal. A partir de esta reforma, la renta computable incluye «cualesquiera bienes, derechos
o rendimientos derivados del trabajo, del capital mobiliario o inmobiliario, de las actividades
econdmicas y los de naturaleza patrimonial», asi como «las plusvalias o ganancias patri-
moniales» y «los rendimientos que puedan deducirse del montante econdémico del patrimo-
nio» aplicando a su valor el 50 % del tipo de interés legal del dinero vigente (porcentaje que
el RDL 20/2012 subi6 al 100 %), con la excepcion de la vivienda habitual y de los bienes
cuyas rentas ya hayan sido computadas. Tras la reforma introducida por el RDL 2/2024, el
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articulo 275.4 de la LGSS aclara que «[a]Jdemas, son rentas los incrementos patrimoniales
derivados de actos inter vivos o mortis causa».

La ley define las rentas computables, pero no dice cémo deben computar estas rentas
en el tiempo. En un principio, la jurisprudencia opt6 por calcular el promedio anual (STS
de 29 de octubre de 2003, rec. 4767/2002). Este criterio pretendia evitar las graves conse-
cuencias que podia producir la regulacion anterior a la reforma de 2002, pues, hasta dicha
reforma, la ley establecia con caracter general que el subsidio se extinguiria por la obten-
cion de rentas superiores al tope legal. Para una consecuencia tan grave habia que aplicar
un criterio de computo de rentas que evitara que un incremento esporadico de la renta por
un periodo de corta duracién determinara la pérdida completa del derecho al subsidio. Pero
la reforma de 2002 cambié sustancialmente ese régimen: a partir de esta reforma, la extin-
cion del derecho solo se produce cuando se obtienen rentas superiores al tope por tiempo
igual o superior a 12 meses. La jurisprudencia optara entonces por el computo mensual de
los ingresos esporadicos (STS de 8 de febrero de 2006, rec. 51/2005).

En el caso de la sentencia que comentamos, lo mas razonable, a mi juicio, hubiera sido:

e Computar como ganancia patrimonial la totalidad del dinero liquido heredado (los
3.222,22 €) al mes de junio (mes en el que, a través de escritura publica de parti-
cioén de herencia, le fue adjudicada esa cantidad a la beneficiaria).

e Y computar a los meses siguientes el rendimiento efectivo o presunto de ese di-
nero (aplicando para ello el interés legal del dinero).

El computo de los 3.222,22 euros en el mes de junio se realizaria en concepto de ganan-
cia patrimonial, pues el dinero heredado, cuando se recibe, incrementa el patrimonio. En los
meses siguientes se computaria el rendimiento real o presunto de ese dinero, conforme a lo
dispuesto en el articulo 275.4 de la LGSS y en el articulo 7.1 c) del Real Decreto 625/1985.

La doctrina de la STS de 11 de julio de 2024 resulta confusa y extrafna a la evolucion legal
y jurisprudencial. Recordemos que esta doctrina aplica dos criterios alternativos: si los fru-
tos del dinero heredado son equivalentes o superiores a 12 meses del tope legal, se extin-
gue el subsidio; si no es asi, el dinero heredado se divide por el tope legal para suspender
el subsidio durante el nUmero de meses resultantes de esta division.

Esta doctrina no tiene en cuenta que en el mes en que se obtiene la herencia se produ-
ce un incremento en el patrimonio de la persona beneficiaria y que en los restantes meses
lo que hay no es incremento patrimonial, sino rendimiento del patrimonio. Por otro lado, la
formula que aplica el TS se olvida de la posible existencia de otras rentas. Y, en el caso,
esas otras rentas existian, pues la beneficiaria habia percibido durante 2018, en concep-
to de rendimientos del trabajo, la cantidad de 6.123,16 euros, lo que supone una cuantia
mensual de 510,26 euros.
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Lo cierto es que la beneficiaria estaba muy cerca del tope legal de rentas vigente en el
afno 2018 (551,92 €), antes incluso de recibir la herencia. Solo con los rendimientos presun-
tos de la sexta parte del inmueble (50 €/mes), alcanzaba ya el tope. A ello habia que sumar
el rendimiento presunto del dinero heredado (8 €/mes). Por eso, no solo procedia la sus-
pensién del subsidio durante el mes de junio; debia operar la extincion. Es cierto que el re-
sultado no es satisfactorio, pero se trata de un defecto del régimen legal, que solo puede
evitarse a través de una reforma legislativa.

En cuanto al régimen sancionador, creo que la critica obiter dicta de la sentencia puede
superarse si se acepta que la regulacion prevista en los articulos 279 y 280 de la LGSS, en
relaciéon con la suspension y extincion del subsidio, no es contradictoria con lo dispues-
to en los articulos 25.3 y 47 de la LISOS, sino complementaria. El régimen de la LGSS lo
que tiene en cuenta es un hecho puramente cuantitativo: si las rentas de la persona bene-
ficiaria superan o no el umbral legal. El régimen de la LISOS, por su parte, tiene en cuenta
la conducta de la persona beneficiaria: si esta ha comunicado o no a la entidad gestora la
obtencién de rentas que superan el umbral legal. Imaginemos que la persona beneficiaria
ha obtenido rentas que superan el umbral legal durante un mes y no lo comunica al SEPE,
siendo esta su primera infraccion. A mi juicio, de esta situacion deberian producirse dos
consecuencias: la suspensién del subsidio durante un mes (art. 279 LGSS) y la pérdida de
otros 3 meses de subsidio como sancion (art. 47.1 b) LISOS). Solo asi tendria sentido esta
doble regulacion. Ciertamente, habra casos (como debié haber sucedido con el supuesto
de la sentencia) en los que la persona beneficiaria realice la comunicaciéon y que, a pesar
de ello, proceda la extincion del subsidio, por superarse el tope durante 12 meses o mas.
Pero esto ya sucedia antes y es inevitable.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal Constitucional 28/2025, después de sintetizar el marco normativo
y la doctrina constitucional sobre acoso laboral, declara vulnerados el derecho fundamental
a la integridad fisica y moral (art. 15 Constitucion espafiola —CE-) y el derecho a la tutela
judicial efectiva del funcionario publico (art. 24 CE), condenando al ayuntamiento, tanto por
incumplir la obligacién positiva de prevenir, investigar y sancionar las actuaciones de acoso,
como por la conducta activa de hostigamiento. También anula la sentencia de apelacién por
el incumplimiento de su deber de control judicial de estos derechos a partir de una correcta
aplicacion de la jurisprudencia constitucional sobre el desplazamiento de la carga probatoria
en su proteccion.
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Abstract

The STC 28/2025, after summarizing the normative framework and constitutional doctrine on
workplace harassment, declares violated the fundamental right to physical and moral integrity
(art. 15 Spanish Constitution) and the right to effective judicial protection of public officials (art.
24 Spanish Constitution) condemning the city council, both for failing to comply with the positive
obligation to prevent, investigate and punish harassment actions, and for active harassment
conduct. It also quash the appeal judgment for breach of its duty of judicial control over these
rights on the basis of a correct application of constitutional case-law on shifting the burden of
proof in their protection.
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1. El marco juridico de referencia

El marco juridico tiene su centro de gravedad en el reconocimiento constitucional de la
dignidad de la persona y el derecho fundamental a la integridad fisica y moral y la prohibi-
cion de los tratos degradantes (arts. 10.1 y 15 CE). Pero, dado el caracter potencialmente
pluriofensivo, el acoso puede involucrar también otros derechos fundamentales, atendiendo
al tipo de conductas, como el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen (art. 18 CE), el derecho a la comunicacion derivado de las libertades de expre-
sion e informacion ex articulo 20.1 de la CE (mediante conductas de aislamiento laboral), el
derecho a la igualdad y no discriminacién ex articulo 14 de la CE (en el caso de un «acoso
discriminatorio»), el derecho de indemnidad ex articulo 24 de la CE (como represalia por el
ejercicio de derechos ante los 6rganos judiciales), y el mandato a los poderes publicos de
velar por la seguridad e higiene en el trabajo (art. 40.2 CE). De manera que en supuestas
situaciones de acoso laboral debe recordarse la existencia de bienes juridicos de relevan-
cia constitucional en juego, y la necesidad de abordar las dudas interpretativas desde la
6ptica del principio constitucional de la mayor efectividad de los derechos fundamentales.

La tematica cuenta con un importante corpus juridico de tratamiento. Existen normas de
primer orden en el ambito internacional, como el Convenio de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo (OIT) sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo,
de junio de 2019, y la Carta Social Europea (revisada), de 1996 (art. 26.2). En el ambito de
la Union Europea destacamos un bloque normativo centrado en el acoso discriminatorio,
el acoso sexual y por razén de sexo, concretamente las Directivas 2000/43/CE, 2000/78/
CE y 2006/54/CE. En nuestro derecho interno, la Ley del Estatuto de los Trabajadores (arts.
4.2 c)y 54.2 g), la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (arts. 14 h) y 54.1), el C6-
digo Penal (art. 173.1), la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (art. 8.11 y
8.12), Ley de prevencion de riesgos laborales (art. 14), la Ley organica 10/2022, de garantia
integral de la libertad sexual (arts. 12.1 y 13.1), la Ley 2/2023, reguladora de la proteccién
de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrup-
cion (arts. 36.3 b) y 38.4).

Son tomados en consideracion también en el asunto, a efectos de la delimitacién del
concepto de acoso laboral, el Acuerdo marco europeo sobre acoso y violencia en el lugar
de trabajo, de 2007, y el Protocolo de actuacion frente al acoso laboral en la Administracion
General del Estado (Resolucion de 5 de mayo de 2011, de la Secretaria de Estado para la
Funcion Publica).

Finalmente, una referencia central en esta sentencia sera la precedente Sentencia del
Tribunal Constitucional (STC), Sala Primera, 56/2019, de 6 de mayo, cuya doctrina ratifica.
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2. Breve referencia al supuesto de hecho

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de Elche (Sentencia 851/2018, de 31
de julio), reconocio al recurrente la existencia de acoso laboral durante afios por la Jefatura
de la Policia Local y por sus superiores jerarquicos, imponiendo al Ayuntamiento de Torrevieja
la obligacién de indemnizarle con la suma de 95.816,22 euros en concepto de indemnizacién
por los dafios y perjuicios psicolégicos y morales, mas los intereses legales procedentes.

El objeto del recurso ante el Tribunal Constitucional (TC) es determinar si la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Seccion Segunda de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo (Sentencia 14/2021, de 11 de enero), ha vulnerado el de-
recho del demandante a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), en relacién con el derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), al anular la sentencia del juzgado referido. La in-
vocacion de estos derechos se fundamenta, por lo que se refiere al articulo 15 de la CE, en
el constante hostigamiento que el demandante habria venido padeciendo en su actividad
laboral desde la denuncia de irregularidades en el funcionamiento del servicio de policia
local ante la pasividad de la Administracion local, y, por lo que se refiere al articulo 24 de la
CE, principalmente en la circunstancia de que la sentencia de apelacién ha descartado los
indicios de acoso apreciados en la instancia sin invertir la carga probatoria, conformando-
se con la aparente legalidad de alguna de las medidas adoptadas.

Entre las causas de inadmisién planteadas frente al recurso destacamos la formulada
por los funcionarios del ayuntamiento codemandados en el proceso, que alegan, entre otros
motivos, la ausencia de la especial trascendencia constitucional en la demanda. El tribunal
rechaza este planteamiento porque aprecia que

[...] el recurso planteaba una cuestion novedosa al no existir ningun pronuncia-
miento sobre la proyeccién del derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE)
en un caso como el planteado, de acoso moral en el ambito de la funcién publi-
ca, motivado por la denuncia de irregularidades por parte de un funcionario en la
prestacion de un servicio publico. [...] (FJ 2.° d)

3. Aspectos clave determinantes del fallo

Siguiendo la doctrina de la STC 56/2019, la sentencia objeto de nuestro comentario apli-
ca tres parametros para valorar si la Administracion ha vulnerado el derecho fundamental a
la integridad moral de un empleado publico (art. 15 CE): el elemento intencién, el elemento
menoscabo y el elemento vejacion (sobre los que volveré en el siguiente apartado). Reitera
que, faltando este ultimo elemento, no habra trato «degradante», pero solo podra descar-
tarse la vulneracion del articulo 15 de la CE si la conducta enjuiciada halla cobertura legal

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 487 (julio-agosto 2025), pp. 184-193 | 187


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20240217&tn=1#a15
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20240217&tn=1#a24
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20240217&tn=1#a15
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20240217&tn=1#a24
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20240217&tn=1#a24
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/56-2019.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/28-2025.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20240217&tn=1#a15
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20240217&tn=1#a15

E Didlogos con
la jurisprudencia F. Navarro Nieto

(legalidad), responde a un fin constitucionalmente legitimo (adecuacion), constituye la al-
ternativa menos restrictiva (necesidad) y produce mas beneficios sobre otros bienes o va-
lores que perjuicios en el derecho fundamental a la integridad moral (proporcionalidad en
sentido estricto) (FJ 4.° a).

El tribunal toma en consideracién que ni en la via judicial previa ni en el proceso de am-
paro se ha controvertido la situacién de menoscabo sufrida por el demandante en su inte-
gridad fisica y moral, por lo que la controversia radica en la eventual concurrencia de los
elementos de intencién y vejacion. Considera el TC que resulta imprescindible determinar
si existen indicios suficientes de la concurrencia de tales elementos, como para producir un
desplazamiento de la carga probatoria para que ese panorama indiciario fuera desvirtuado
por el ayuntamiento demandado.

En su enjuiciamiento, el TC constata, en primer lugar, que ante el juzgado de lo conten-
cioso-administrativo se aport6 por el demandante una prueba indiciaria verosimil de la in-
fraccion del derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) y de la garantia de indemnidad
(art. 24.1 CE), por haber sido victima, a raiz de las denuncias de irregularidades cometidas
en su centro de trabajo, de una situacién de acoso laboral. El tribunal concluye, en coinci-
dencia con la valoracion de la sentencia de instancia y el informe del Ministerio Fiscal, que
el demandante de amparo cumplié debidamente en la via judicial con la carga procesal que
le competia de establecer con claridad y concrecion los elementos que pudieran abonar la
presencia de una actuacion sistematica e intencionada en aras del menoscabo de su dig-
nidad profesional (FJ 5.°, A).

En consecuencia, en segundo lugar, estima el TC que el desplazamiento de la carga
probatoria imponia al ayuntamiento la obligacion de neutralizar tales indicios, acreditando
a tal fin que su actuacioén se presentaba ajena a cualquier intencion vejatoria y de hostiga-
miento. Subraya el TC que, a estos efectos,

[...] no basta con acreditar que la actuacion cuestionada pueda encontrar respaldo
en la ley, ya que las infracciones constitucionales pueden estar encubiertas bajo
una aparente legalidad, sino que es necesario, en todo caso, desvelar las razones
verdaderas de los actos controvertidos (FJ 5.°, B, b).

En este sentido, el tribunal constata que la sentencia del juzgado de instancia puso de
manifiesto que el ayuntamiento demandado no habia aportado pruebas suficientes para
enervar la conviccién de que se habia producido un acoso laboral al demandante. La sen-
tencia argumenta que la prueba documental aportada por el ayuntamiento tenia la finalidad
de revestir de legalidad alguna de las actuaciones, pero destacando que lo controvertido era
si las decisiones 0 normas en las que se sustentaban se aplicaban a todos los funcionarios
por igual o solo al demandante, concluyendo que se habia constatado que habia sufrido un
trato diferenciado. También destaca que el ayuntamiento no habia propuesto la practica de
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prueba testifical alguna, a pesar de la cantidad de enemigos que, supuestamente, tenia el
demandante dentro de la plantilla, ni habia aportado informe pericial para contradecir los
aportados por el demandante. El TC también destaca que el ayuntamiento demandado no
controvirtié en la via judicial los hechos declarados en la instancia, ni la condena por acoso
laboral que se le impuso, ya que no interpuso recurso de apelacion, que solo fue formulado
por dos de los funcionarios codemandados.

Advierte a continuacién el TC que la sentencia de apelacién se limité a valorar la apa-
rente cobertura legal de cada una de las actuaciones controvertidas, y «se hizo de manera
independiente e inconexa, sin ponderar tampoco las eventuales causas que podian estar
causalmente conectadas con la persistencia de esas conductas hostiles hacia los intere-
ses personales y profesionales del demandante» (FJ 5.°, B, b). La sentencia de apelacién
concluyd que habia sido la prueba documental desarrollada por el ayuntamiento la que
habia determinado la conclusion de que cada uno de los diversos eventos que se habian
desarrollado tenian una justificacion en términos de legalidad ordinaria. El TC reitera que
«la jurisprudencia constitucional desautoriza en estos casos una ponderacion probatoria en
términos de acreditar una mera apariencia de legalidad», y descalifica la valoracion proba-
toria del 6érgano judicial de apelacion, porque se hizo

[...] a espaldas de una valoracién conjunta de toda la prueba practicada en la vista
oral y, especialmente, de la prueba personal desarrollada conforme a la garantia
de inmediacion, a pesar de su transcendencia para evaluar la concurrencia de ele-
mentos subjetivos como son el intencional y el vejatorio (FJ 5.°, B, c).

El tribunal constata que la existencia de condenas previas al ayuntamiento por acoso
laboral en el ambito de la actuacién de la policia local, como elemento altamente indiciario
de la concurrencia de los elementos intencional y vejatorio, no es tomado en consideracion
por la sentencia de apelacion, lo que el tribunal no considera adecuado porque, siempre
atendiendo el criterio de una valoracién de conjunto, se trataba de un elemento indiciario
mas en relacion con el incumplimiento municipal de las obligaciones positivas de protec-
cién ante situaciones de acoso laboral.

El tribunal, por ultimo, advierte, como un elemento relevante en la determinacién de los
elementos intencion y vejatorio de las conductas desplegadas contra el demandante, la
coincidencia de estas con la denuncia penal formulada por el demandante contra algunos
mandos del cuerpo de la policia local de Torrevieja por supuestas irregularidades y que, en
respuesta a esa circunstancia, la sentencia de apelacion se limité apodicticamente a afir-
mar que no era relevante en el proceso. Lo realmente trascendente, subraya la STC, es si
la conducta desarrollada pudo responder, indiciariamente, a la denuncia formulada, dada
«la especial importancia que en los casos de acoso adquiere la circunstancia de que pu-
dieran haber sido provocados como consecuencia de la denuncia de irregularidades pena-
les o administrativas» como manifiesta la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
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Humanos. La perspectiva de la garantia de indemnidad (art. 24.1 CE) puede resultar de re-
levancia en la medida en que el demandante alega que el origen de la situaciéon de acoso
laboral sufrida trae causa de una denuncia penal que formulé contra determinados mandos
de la policia local por diversas irregularidades en la gestion de las multas y las inspecciones
de locales de ocio (FJ 4.° c). No en vano el TC, al repasar el tratamiento normativo del acoso
laboral, se hace eco, aunque no resulte aplicable ratione temporis al caso, de las previsiones
de la Ley 2/2023, prohibiendo las represalias (incluyendo expresamente el acoso) contra las
personas fisicas que informen sobre acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de
infraccién penal o administrativa grave o muy grave (art. 36.3 b).

De manera que la resolucion judicial en apelacion, al avalar la conducta del ayuntamien-
to demandado, no solo no brind¢ la tutela de la dignidad e integridad del demandante, sino
que tampoco dispenso la tutela que especificamente requieren los denunciantes frente a
represalias por informar de irregularidades conocidas.

En su parte dispositiva, declara el tribunal que se ha vulnerado al demandante de am-
paro su derecho fundamental a la integridad fisica y moral moral (art. 15 CE) y, en conexién
con él, el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su dimension de la garantia de
indemnidad, que resulta imputable, por un lado, al Ayuntamiento de Torrevieja, tanto por la
conducta omisiva de incumplir la obligacién positiva de prevenir, investigar y sancionar las
actuaciones de acoso desarrolladas por sus empleados publicos contra el demandante de
amparo, como por la propia conducta activa de hostigamiento desarrollada institucionalmente
contra el demandante, y, por otro lado, a la sentencia de apelacién por el incumplimiento de
su deber de control judicial de estos derechos a partir de una correcta aplicacion de la juris-
prudencia constitucional sobre el desplazamiento de la carga probatoria en su proteccion.

El tribunal anula, en particular, la sentencia de apelacion de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, y considera
que el restablecimiento al demandante de amparo en sus derechos queda satisfecho con
la declaracién de firmeza de la sentencia de instancia que reconoci6 la existencia del acoso
laboral y obligé al ayuntamiento demandado a indemnizarle por los dafios y perjuicios psi-
colégicos y morales causados, en los términos ya expuestos.

4. Valoracion critica

La sentencia hace un repaso de la doctrina constitucional, remitiéndose a la elaboracion
de la precedente STC, Sala Primera, 56/2019, y del tratamiento normativo del acoso labo-
ral. Recuerda que las situaciones de acoso laboral «tienen por finalidad o como resultado
atentar o poner en peligro la integridad del empleado», y que el acoso laboral puede com-
prender situaciones o conductas de diversa indole, puntuales o reiteradas en el tiempo, su
caracter degradante de las condiciones de trabajo o la hostilidad que conllevan, y que tie-
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nen por finalidad o como resultado atentar o poner en peligro la integridad personal del em-
pleado (FJ 3.°). Me parece aqui importante apuntar la diferencia del elemento intencional y
el resultado del menoscabo. El primero puede servir para obtener una vision integrada del
panorama indiciario. El elemento intencional puede mostrar que una apariencia de conflic-
to laboral, de ambiente laboral téxico, realmente encubre una situacién de acoso. Pero el
resultado del menoscabo es decisivo, al margen de la motivacién subjetiva del acosador.

Destaquemos ahora que la sentencia se apoya en la doctrina de la STC 56/2019 iden-
tificando los elementos que caracterizan el acoso: intenciéon, menoscabo y vejacion (FJ 4.°
a). Son importantes los matices de la STC 56/2019 al respecto. Indica esta sentencia que,
para valorar si se ha vulnerado el derecho fundamental a la integridad moral (art. 15 CE),
hay que determinar, en primer lugar, si la conducta enjuiciada es deliberada o, al menos,
estd adecuadamente conectada al resultado lesivo (elemento intencion); puntualiza a este
respecto la sentencia que la intencionalidad no puede quedar supeditada a «la indagacion
de factores psicologicos y subjetivos de arduo control», pudiendo bastar «la presencia de
un nexo de causalidad adecuado entre el comportamiento antijuridico y el resultado lesi-
vo prohibido por la norma». En segundo lugar, si ha causado a la victima un padecimiento
fisico, psiquico o moral o, al menos, encerraba la potencialidad de hacerlo (elemento me-
noscabo); se puntualiza aqui que, en cuanto al menoscabo, no es preciso «que la lesion de
la integridad moral se haya consumado, sino que a efectos de que el derecho invocado se
estime lesionado basta con que exista un riesgo relevante de que la lesién pueda llegar a
producirse». En tercer lugar, si respondié al fin de vejar, humillar o envilecer o era objetiva-
mente idénea para producir o produjo efectivamente ese resultado (elemento vejacion); se
matiza al respecto que para que el trato sea «degradante» debe, ademas, «ocasionar tam-
bién al interesado —ante los demas o ante si mismo— una humillacién o un envilecimiento que
alcance un minimo de gravedad [...] minimo cuya apreciacion es, por naturaleza, relativa».

Recuerda la STC 28/2025 que el concepto constitucional de «trato degradante» y el mas
amplio de lesion de la «integridad moral» (art. 15 CE) «representan un minimo insoslayable
para el legislador que establece -y para el 6rgano judicial que interpreta y aplica— un con-
cepto normativo de acoso laboral» (FJ 4.° a). A partir de esta premisa, para el TC, el acoso
laboral admite graduaciones en su gravedad (y en su enjuiciamiento, por tanto), lo que puede
explicar las distintas reacciones del ordenamiento juridico, delimitando con mayor o menor
rigor la lesividad y gravedad de las conductas. De forma que el dato que permite diferenciar
el alcance en el ambito laboral o en el ambito administrativo, respecto del penal, es la gra-
vedad de las conductas constitutivas de acoso.

Pone el acento el TC en la necesidad de hacer un andlisis global de las conductas y su
gravedad «cuya apreciacion es, por naturaleza, relativo, por lo que depende en Ultima ins-
tancia de las circunstancias concurrentes en el caso concreto» (STC 28/2025, FJ 4.° a). Por
eso en la STC 28/2025 se reprocha al 6rgano judicial en apelacion que realice un analisis
individualizado de la eventual justificacion de cada uno de los episodios alegados por el
demandante como constitutivos del acoso.
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A partir de este recordatorio de la doctrina constitucional, deben resaltarse del conte-
nido de la sentencia comentada tres aspectos. En primer lugar, el asunto que concita la
especial transcendencia constitucional, por ser considerado una cuestiéon novedosa, es el
acoso laboral en el ambito de la funcion publica, motivado por la denuncia de irregularida-
des por parte de un funcionario en la prestacion de un servicio publico. El acoso laboral a
empleados publicos también revistié de especial trascendencia constitucional y justificé
la STC 56/2019.

Ambas sentencias representan un toque de atencién a la jurisdiccién contencioso-
administrativa que inadmite o desestima una mayoria de demandas planteadas via pro-
cedimiento especial de tutela de derechos fundamentales (art. 114 y ss. Ley reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), obligando a los empleados publicos a
emplear estrategias procesales tortuosas, como ya expuse en un analisis al respecto
(Navarro Nieto, 2022).

El segundo asunto de interés, se centra en la valoraciéon de la existencia de una prueba
indiciaria verosimil de acoso («indicios razonables y suficientes de la existencia de una si-
tuacién de conflictividad laboral de relevante entidad, compatible con la conducta de acoso
laboral» —FJ 5.° a-), la proyeccion de la jurisprudencia constitucional sobre la carga probato-
ria, y la necesidad de una actividad judicial de ponderacién probatoria para valorar las exi-
gencias de intencidén, menoscabo y vejacion para determinar si se ha vulnerado el derecho
a la integridad moral (art. 15 CE). Reitera en este punto el TC su doctrina sobre la carga de
la prueba en procesos donde se debate la lesion de derechos fundamentales. En el asunto
subraya «la especial dificultad que en no pocas ocasiones ofrece la operaciéon de desvelar
la lesion constitucional, encubierta tras la legalidad solo aparente del acto litigioso», y, por
ello, a la parte demandada corresponde neutralizar dicho panorama indiciario, acreditando
que su actuacion tuvo causas reales absolutamente extrafas a la pretendida vulneracion,
asi como que tenian entidad suficiente para justificar la decisiéon adoptada;

a cuyos efectos [subraya el TC] no basta con acreditar que la actuacién cues-
tionada pueda encontrar respaldo en la ley, ya que las infracciones constitu-
cionales pueden estar encubiertas bajo una aparente legalidad, sino que es
necesario, en todo caso, desvelar las razones verdaderas de los actos contro-
vertidos (FJ 5.°, B, b).

Es importante la descalificacion de la valoracion probatoria del 6rgano judicial de apela-
cién, porque se hizo «a espaldas de una valoracién conjunta de toda la prueba practicada
en la vista oral». Con anterioridad recuerda al efecto la STC 56/2019 que el articulo 15 de
la CE puede funcionar como norma que eleva o refuerza las exigencias de motivacién que
el articulo 24.1 de la CE impone a los jueces y tribunales. De forma que estando en juego
la integridad moral (art. 15 CE),
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la motivacion exigible a cualquier resolucion judicial no se reduce a la mera expre-
sion de las razones que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos
esenciales fundamentadores de la decision [...]. Es exigible una argumentacion
axiolégica respetuosa con los fines perseguidos con la regulacién del acoso la-
boral o mobbing.

Es importante la descalificacion de la sentencia de apelacion porque

[...] se limit6 a valorar la aparente cobertura legal de cada una de las actuaciones
controvertidas, y se hizo de manera independiente e inconexa, sin ponderar tam-
poco las eventuales causas que podian estar causalmente conectadas con la per-
sistencia de esas conductas [de acoso] (FJ 5.°, B, b).

En tercer lugar, es oportuno subrayar que la condena al ayuntamiento lo es por la pro-
pia conducta activa de hostigamiento, pero también por incumplir la obligacién positiva de
prevenir, investigar y sancionar las actuaciones de acoso desarrolladas por sus empleados
publicos contra el demandante de amparo. Lo cual nos permite subrayar la existencia de un
marco legal que disefia obligaciones preventivas (protocolos frente al acoso y planificacién
en el ambito de la prevencion de riesgos laborales) y de reaccion (medidas disciplinarias)
frente al acoso a cargo de la empresa. Diversidad de enfoques destacados todos ellos en
el Convenio n.° 190 de la OIT.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 419/2025, de 29 de enero, pone de
relieve un nuevo reto en el &mbito interpretativo judicial a la hora de determinar si la enfermedad
por covid persistente puede ser una causa susceptible de incapacidad en el ambito laboral, y,
en su caso, en qué grado y contingencia correspondiente a dicho reconocimiento. La aparicion
de esta nueva patologia clinica, y el desconocimiento cientifico de los mecanismos que puedan
objetivar la causa real de las manifestaciones implicadas al no existir un biomarcador a través
del cual se pueda establecer un diagndstico de certeza y su posible evolucion sintomatica,
favorece su falta concrecién, que deriva hacia interpretaciones casuisticas y oscilantes, lo que
limita las posibilidades de establecer parametros estandarizados para su identificacién. Por
tanto, su reconocimiento como posible causa de incapacidad permanente, al igual que sucede
con otras muchas de las enfermedades denominadas «fantasma», o de sensibilizacion central,
supone en la mayoria de las ocasiones y ante la falta de reconocimiento en la fase valorativa
médica previa, una derivacion a la jurisdiccion de lo social, que se vera en la obligacién de
entrar a valorar cuestiones poco claras y sin un soporte cientifico evidente.
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Abstract

Ruling of the High Court of Justice of Galicia 419/2025, of 29 January, highlights a new challenge
in the area of judicial interpretation when determining whether persistent Covid-19 can be a
cause of disability in the workplace, and if so, to what degree and under what circumstances
is this recognition associated with it. The emergence of this new clinical pathology, and the
lack of scientific understanding of the mechanisms that can objectify the real cause of the
manifestations involved, in the absence of a biomarker through which a definitive diagnosis and
its possible symptomatic evolution can be established, favours its lack of specificity, leading
to case-by-case and fluctuating interpretations, which limits the possibilities of establishing
standardized parameters for its identification. Therefore, its recognition as a possible cause of
permanent disability, as is the case with many other so-called "phantom" or central sensitization
diseases, often means, in the absence of recognition in a prior medical assessment phase, a
referral to the social jurisdiction, which will be forced to assess unclear issues without evident
scientific support.
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1. Marco juridico

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Galicia 419/2025, de 29 de
enero, aborda una cuestion cada vez mas recurrente en los Ultimos afnos a la hora de de-
terminar si ciertas patologias que carecen de una determinacion médico-objetiva clara, en
este caso concreto el covid persistente, pueden ser consideradas incapacitantes, perma-
nentemente y, en su caso, en qué grado.

En este caso concreto, tenemos que partir de la sentencia previa del juzgado de lo so-
cial, ahora en fase de recurso, en la que se estima la enfermedad por covid persistente
padecida por un trabajador en activo, enfermero de profesion, y se reconoce el grado de
incapacidad permanente absoluta (IPA) atendiendo al diagnostico médico del paciente y re-
firiendo a: «Covid persistente con sintomatologia multisistémica (general, neurolégica, car-
diaca, respiratoria, digestiva). Sindrome disautonémico secundario. Afectacién moderada
de las presiones pulmonares. Sindrome restrictivo leve». Ante esta sentencia de reconoci-
miento, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Galicia, con base en el recurso interpuesto
por la Seguridad Social ante este reconocimiento incapacitante absoluto, estima parcial-
mente dicho recurso, rebajando el grado inicialmente otorgado y pasando a considerarlo
como IPT; basa su pronunciamiento en que, si bien reconoce la existencia de limitaciones
en el trabajador para poder desarrollar su profesion habitual, como profesional de la enfer-
meria en activo, no muestra la gravedad patoldgica suficiente para entenderlo extensible a
cualquier tipo de prestacion laboral, criterio este centrado fundamentalmente en el nivel de
gravedad de la patologia padecida y la progresiva mejoria de la enfermedad acreditada a
partir de parametros médico-cientificos.

El marco juridico espafiol contempla la incapacidad permanente y la incluye dentro de la
accion protectora de la Seguridad Social. En este sentido, el articulo 193 de la Ley general
de la Seguridad Social reconoce esta situacion en aquellos supuestos en los que las per-
sonas trabajadoras presenten reducciones anatdmicas o funcionales graves, susceptibles
de determinacion obijetiva, previsiblemente definitivas, de recuperacion incierta o de largo
plazo que disminuyan o anulen su capacidad laboral, después de haber estado sometidas
a los tratamientos médicos prescritos.

De estos elementos definitorios establecidos por la norma para determinar una situa-
cién permanentemente incapacitante, se requiere, por tanto, un analisis concreto de cada
supuesto, que, previamente al proceso judicial, debera ser dictaminado por los Equipos
de Valoracién de Incapacidades (EVI) de acuerdo con informes médicos derivados del
estudio de cada caso concreto. Por lo tanto, hay que tener en cuenta que la resolucién
judicial que determine la existencia, o no, de la incapacidad trae su origen en una nega-
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tiva de los EVI en su reconocimiento, bajo parametros cientificos, en via administrativa
de la pretendida incapacidad, dando la posibilidad a la persona interesada de acudir a
la via judicial para hacer valer sus pretensiones incapacitantes, y donde se tendra que
abordar la concurrencia, o no, de los elementos normativamente establecidos, con base
en la determinacion de:

e La existencia de reduccion anatémica o funcional, representando la manifesta-
cién mas evidente del estado de salud de la persona trabajadora e implicando no
solo la posible carencia de 6rganos o miembros, sino la pérdida de funcionalidad
de estos.

e La objetivacion de las secuelas, que requiere una constatacién médica de dichas
reducciones anatémicas o funcionales. En este sentido, hay que partir de la exis-
tencia de un informe-propuesta realizado por parte de los EVI en la fase previa
a la judicial y que ya ha rechazado la situacion incapacitante, realizando su va-
loracién con base en patrones generalizados a cada enfermedad. No obstante,
en enfermedades como el covid persistente u otros referidos a enfermedades de
sensibilizacién central, como la fibromialgia o la fatiga cronica, entre otras, dichos
patrones no son facilmente extrapolables a la mayoria de los casos, por lo que su
objetivacién no puede ser facilmente constatada.

e Lagravedad, como elemento esencial en la determinacion de la incapacidad per-
manente, y especialmente el grado de esta, al evidenciar la repercusion que a
efectos laborales tienen las disminuciones anatomicas y funcionales existentes.
Si bien hay que tener en cuenta que, en aquellas patologias que no presentan
signos evidentes, sino sintomas subjetivos, como en el caso del covid persisten-
te, la gravedad representa un concepto indeterminado, que puede modularse por
distintas circunstancias personales y laborales del afectado.

e Y sutemporalidad, ligado al concepto de irreversibilidad o indeterminacion tem-
poral de las previsiones de recuperacion o mejoria, y que confiere el caracter per-
manente del reconocimiento incapacitante.

Por tanto, de la toma en consideracion de estos elementos, que no siempre resultan
claros, dependera una resolucion judicial acorde a derecho.

2. Supuesto de hecho sometido a enjuiciamiento

La sentencia deriva de la demanda interpuesta por un trabajador, enfermero de profe-
sion, contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), la Tesoreria General de la
Seguridad Social y el Servizo Galego de Saude, ante la resolucion denegatoria del INSS,
previo informe del EVI, al no considerar que las dolencias del paciente —concretadas en
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covid persistente con patologia multisistémica (general, neuroldgica, cardiaca, respiratoria,
digestiva), sindrome disautondmico secundario, afectacion moderada de las presiones pul-
monares y sindrome restrictivo leve— como susceptibles de consideracion para la incapa-
cidad permanente en ninguno de sus grados. Agotada la via administrativa previa, y ya en
via judicial, el juzgado de lo social reconoce al trabajador la IPA derivada de contingencia
profesional (accidente de trabajo).

Ante esta resolucion, el INSS interpuso recurso de suplicacion, justificando el mismo en
el hecho de que el sindrome poscovid se refiere a sintomas que persisten una vez superada
la infeccidn, si bien del informe médico no se evidencian secuelas suficientes para su con-
sideracion como incapacidad permanente en su grado absoluto. De igual manera, se justi-
fica el recurso en el hecho de que la evolucion del trabajador, desde el momento en el que
sufrié la infeccion hasta la actualidad, ha sido favorable, por lo que, sin entrar a cuestionar
las patologias referidas en el informe, estas se consideran provisionales.

El TSJ de Galicia en su resolucion admite parcialmente el recurso, revocando el reco-
nocimiento de la IPA, y reconociendo el de incapacidad permanente total (IPT); centra su
fundamentacién especialmente en la circunstancia, referida en el informe médico, en la que
se indica la evolucion de la enfermedad como favorable respecto a las limitaciones funcio-
nales provocadas por la misma, tanto en su ambito cognitivo como respiratorio. Conside-
ra asimismo que el estado patolégico actual del paciente, si bien puede resultar limitativo
para el desarrollo de las funciones asociadas a su profesién de enfermero, no lo es para
otro tipo de actividad, haciendo valer la futura incorporacion laboral en funcion de la evo-
lucién y mejoria presentada por el mismo.

3. Cuestiones claves determinantes de la resolucion

Dentro de las cuestiones claves a la hora de analizar esta sentencia, es necesario ahon-
dar en las peculiaridades de la enfermedad por covid persistente y si los efectos de esta
pueden considerarse, 0 no, incapacitantes para la actividad laboral de manera permanente,
y, en su caso, en qué grado de reconocimiento. A este respecto, la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS) reconoce una asignacion a esta enfermedad denominada «sindrome posco-
vid-19», que incluye tanto a pacientes con covid persistente como a quienes padezcan otras
secuelas de dicha enfermedad. Con base en este reconocimiento, cabe diferenciar entre las
personas que estén afectadas por la enfermedad por covid persistente y las que padezcan
secuelas por el contagio grave de la misma, ya que, en el primer caso, la enfermedad por
covid persistente no depende de la gravedad con la que se haya contraido la enfermedad,
sino de los sintomas posiblemente relacionados, que no se pueden asociar con otra enfer-
medad y que se manifiestan en un estadio temporal posterior. Por lo que, mientras que las
secuelas por covid son resultado claro y objetivo de la gravedad con la que se haya sufrido
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la enfermedad, resultando facil relacionarlas con la afeccion inicial, el covid persistente ge-
nera una hipétesis posible, pero no constatable cientificamente. Por tanto, las valoraciones
meédicas, en uno y otro caso, seran sustancialmente diferentes.

Vistas las diferencias entre las dos situaciones patologicas relacionadas y centrando-
nos en el covid persistente, se puede afirmar su dificil objetivacién médica con los actua-
les métodos de valoracién médica, asi como con las importantes similitudes patolégicas
o manifestaciones clinicas superpuestas con otras enfermedades, especialmente con la
encefalomielitis, mialgia o sindrome de fatiga cronica, segun refieren importantes estudios
médico-cientificos. De forma general, el covid persistente presenta sintomas como fatiga
extrema, tos persistente, alteraciones cognitivas, dolor muscular, dificultad para respirar,
dolor toracico, trastornos del suefio, ansiedad, depresién y pérdida del olfato y el gusto,
entre otros; pueden producirse en cada paciente uno o varios de dichos sintomas y con di-
ferentes niveles de gravedad, lo que deriva en una consideracién individualizada en cada
caso, asi como la relacion que la sintomatologia, independientemente de su grado de gra-
vedad, pueda tener con las funciones laborales desarrolladas.

Entrando en el andlisis de la sentencia, la primera cuestion destacable la encontramos
en el hecho de que, si bien no valora la patologia de la enfermedad ni cuestiona su califica-
cién como supuesto incapacitante, si entra a valorar el grado incapacitante otorgado por
la sentencia del juzgado de lo social, reduciendo el inicial reconocimiento de IPA para toda
profesién u oficio a IPT para profesion habitual; centra su fundamentacion primordialmente
en el hecho de que, si bien es cierto que la patologia presenta ciertas sintomatologias ge-
nerales asociadas a esta enfermedad, las sintomatologias mas especificas o impeditivas,
como el sindrome disautonémico secundario, o alteracion del sistema nervioso autébnomo,
y la afeccion pulmonar padecida, han sido consideradas leves por el informe médico que
valora la situacion patoldgica del enfermo, unido a la constatacién objetiva del propio equi-
po de valoracion de la mejoria en la sintomatologia presentada.

No son nuevas las resoluciones judiciales que han reconocido la IPA en casos en los que
el covid persistente se incluia dentro de un abanico patolégico presentado por la persona
interesada, normalmente asociado a otras enfermedades como la fibromialgia o la fatiga
cronica, que al igual que el covid persistente estan integradas en lo que el sector médi-
co considera enfermedades «dificiimente objetivables», pero en las que se podia presumir
de los efectos provocados por el resultado de la combinacion de todas, o buena parte de
ellas, una gravedad manifiesta en los supuestos enjuiciados y, por tanto, su cabida dentro
de los elementos definitorios para el otorgamiento de una IPA. No obstante, y dentro de
estos reconocimientos previos por enfermedades combinadas, la Sentencia del Juzgado
de lo Social n.° 2 de Bilbao 503/2022, de 15 de diciembre, puede considerarse la primera
resolucion en la que se reconoce una IPA por covid persistente, centrando el reconocimien-
to prioritariamente en esta enfermedad, aun concurriendo otras asociadas, lo que genera
una estela para posteriores sentencias de otros juzgados en la misma linea. Sin embargo,
esta sentencia, lejos de suponer una estandarizacién en patrones de interpretacién gene-
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ral, muestra la necesidad de que la valoracion judicial sea concreta y personalizada al caso
enjuiciado, ya que evidenciaba, en este caso concreto, la especial gravedad de la patologia
en relacion con la profesion habitual —celador- del declarado incapaz, circunstancia que no
concurre en todos los casos.

Por lo tanto, la fundamentacion realizada por el TSJ de Galicia, basandose en el informe
médico y reconociendo la necesaria existencia de reduccion anatémica o funcional, que da
por cierta, corrige la calificacion del grado y centra su posicionamiento por un lado en su
temporalidad y por otro en la gravedad de la enfermedad en relacién con la profesién habi-
tual del trabajador. En cuanto a la temporalidad, cabe recordar que, a estos efectos, es un
concepto que se refiere a la irreversibilidad o imprevisibilidad al estimar su posible mejoria,
no pareciendo en este caso que se dé la existencia evidente de dicho parametro, espe-
cialmente por cuanto se reconoce la mejoria evolutiva del paciente y la respuesta positiva
a los tratamientos médicos aplicados. Por otro lado, e igualmente a efectos de calificacion
incapacitante, la gravedad patolégica siempre requiere su puesta en consideracion respec-
to a las circunstancias personales de la persona enferma, como, por ejemplo, el grado de
tolerancia al dolor, asi como a la relacién de estos efectos con la profesion habitual des-
empefiada, huyendo, en no pocas ocasiones, de lo que patolégicamente pueda o no ser
grave. En este sentido, se puede determinar que una misma patologia, a efectos incapa-
citantes, puede ser considerada grave aun presentando sintomatologia patologica leve si,
en relacion con el desempefio de la profesién habitual, puede generar un especial esfuerzo
0 agravacion. Precisamente la posibilidad de que la persona paciente, para quien se anali-
za el grado de incapacidad que corresponda, pueda o no desarrollar su profesion habitual
u otras profesiones es un elemento crucial en esta sentencia, en la que la minoraciéon del
grado de incapacidad pone el foco en las posibilidades laborales de este trabajador, pro-
fesional de la enfermeria.

Es importante destacar en relacion con la profesion habitual del trabajador, cuya causa
es objeto de valoracion judicial, que la profesion de enfermeria abarca, segun lo determi-
nan sus propios colegios profesionales, entre otras, funciones asistenciales, investigadoras,
de gestién y de docencia, siendo por tanto factible que, ante una situacién de necesidad
derivada de la patologia del paciente, se pueda orientar dentro de su ambito profesional
al desempefio de funciones que se adecuen a sus posibilidades. No est4, por tanto, ante
situaciones profesionales en las que la dureza de lo que pueda ser exigido para el cum-
plimiento de sus funciones, o la falta de flexibilidad en relacién con una posible movilidad
funcional, unida a una menor cualificacion personal, pueda limitar de manera indiscutible
las posibilidades laborales futuras.

Otra de las cuestiones mas relevantes y no controvertida respecto a la sentencia recu-
rrida es el reconocimiento de la incapacidad permanente como contingencia profesional.
En este sentido, cabe recordar el trato especial estipulado por el Real Decreto-Ley 3/2021,
en su articulo 6, que otorga al personal de centros sanitarios o sociosanitarios que hayan
sido infectados por el virus SARS-Cov-2 y durante el tiempo transcurrido desde la decla-
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racion de la pandemia por la OMS, hasta el levantamiento de las medidas de prevencién
para hacer frente a la crisis sanitaria, su reconocimiento como contingencia profesional, a
través de una presuncion iuris tantum, una vez acreditado el contagio. Circunstancia que
se traduce en una consideracion privilegiada, hoy en dia, del covid persistente respecto a
su vinculacion profesional. No obstante, no podemos olvidar que las enfermedades causa-
das por virus, como es el caso de SARS-Cov-2, no son exclusivas ni directamente deriva-
das de unas determinadas profesiones, como la sanitaria, si bien ha resultado ser este un
criterio determinante, por esta y otras sentencias a la hora de contemplarlo a efectos pro-
fesionales. Aunque esta circunstancia interpretativa puede ser plausible y entendible ante
la indiscutible mayor exposicion virica del personal profesional de la salud en el desempe-
fio de sus funciones a la que puede producirse por parte cualquier otro en otro ambito vital
o laboral, tampoco podemos olvidar que no se puede constatar la relacion directa causa-
efecto requerida en las contingencias profesionales, especialmente en este caso, en el que
el virus SARS-Cov-2 del que presumiblemente se deriva la enfermedad por covid perma-
nente, como se indicé anteriormente, no se refiere a secuelas provocadas por el contagio,
sino a sintomas posteriores posiblemente relacionados y que no se pueden vincular a otra
enfermedad. Especialmente por el hecho de que la constatacion clinica del contagio inicial,
en la mayoria de los casos sucedidos en el momento culmen de la pandemia, se producian
a través del autodiagnéstico personal de la persona paciente, dando por buena la comuni-
cacion de esta como acreditativa del contagio.

4. Valoracion critica

De las cuestiones claves tratadas anteriormente se puede determinar, por tanto, que
los elementos abordados en la sentencia, al reducir el grado de IPA a IPT, corrigiendo al
organo juzgador previo, parecen adecuados y razonables, en tanto que se avalan no solo
por los datos médico-patoldgicos del paciente, que de manera clara refieren a un nivel de
gravedad evolutiva favorable, desvirtuando los elementos de gravedad y temporalidad al
maximo nivel, sino también a las posibilidades laborales futuras del interesado, que, por su
alto nivel competencial y de formacion, son susceptibles de desempefarse dentro de su
mismo ambito profesional, si bien, bajo controles de salud e idoneidad ante las limitaciones
existentes en el marco de su enfermedad.

A este respecto, en cuanto a posibles vias de adaptacion laboral, hay que tener en cuen-
ta que hoy en dia los avances tecnolégicos posibilitan en no pocas profesiones una rede-
finicidon del concepto tradicional de trabajo, antiguamente basado mayoritariamente en el
trabajo manual y poco flexible, permitiendo mayores grados de comodidad y seguridad en
el empleo, y que por consiguiente obligan a redefinir lo que se consideran situaciones de
necesidad susceptibles de ser protegidas por el Estado del bienestar, o al menos su grado
de proteccién. De igual manera, la necesaria exigencia derivada de la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea de 18 de enero de 2024 (asunto C-631/22), de modular
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los sistemas de organizacién empresarial en aras de facilitar la integracién de sus personas
trabajadoras con situaciones incapacitantes a través de ajustes y adaptaciones razonables
de sus puestos de trabajo, o funcion de la movilidad funcional, abre una importante via para
el mantenimiento en el empleo de la ciudadania. Situacion de adecuacion en cuanto a las
funciones que parece poder incardinarse en el caso enjuiciado.

Por tanto, y como en muchos otros casos en los que se tiene que valorar situaciones
incapacitantes a partir de enfermedades poco claras y no objetivables, en los que se ha de
tomar en consideracion otras situaciones colaterales de la persona paciente, como el «apa-
rente» grado de afectacién o el impacto de la sintomatologia en el ejercicio de su profesion,
las resoluciones tendran que continuar siendo casuisticas y no extrapolables faciimente a
casos similares. A este respecto, posibles y esperados avances médico-cientificos, que
permitan objetivar esta patologia, seran de gran ayuda para unificar criterios médicos y ju-
diciales bajo parametros mas estandarizados.
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Extracto

Este estudio se sumerge en un tema de sumo interés: el liderazgo compasivo, un concepto en
auge en el campo de la gestion de personas. Aunque se ha avanzado mucho en la comprension de
sus origenes y efectos, todavia queda por explorar como la compasion afecta al comportamiento
de los lideres cuando se enfrentan a presiones extremas. Para arrojar luz sobre este aspecto,
analizamos la realidad de tres casos, tres bancos que operan bajo diferentes I6gicas (banca
comercial, cajas de ahorro y cooperativas de crédito). El estudio se centra en los directores/as
de sucursales bancarias, como mandos intermedios, y se observa como lidian con el fenémeno
paraddjico de integrar su naturaleza humana con la necesidad coetanea de lograr objetivos
agresivos. Los resultados extraidos de las entrevistas realizadas (N = 11) a directores/as de
oficina, empleados/as y clientes permiten conectar que la Iégica de las cajas de ahorro y las
cooperativas de crédito, junto con elementos humanos especificos, estan relacionados con un
ambiente mas saludable para desarrollar comportamientos compasivos en comparaciéon con
los bancos comerciales. Se encuentra coherencia al vincular el mensaje institucional de poner
el foco en un tratamiento personalizado de los clientes y las acciones compasivas del mando
intermedio hacia los clientes y subordinados. En este estudio se proponen sugerencias tanto
tedricas como practicas a nivel de gestion de personas para volver a humanizar el lado oscuro
de la banca tanto para la plantilla como para los clientes. Los hallazgos del estudio son originales
porque proporcionan evidencia adicional de la vinculacion entre las l6gicas empresariales y el
liderazgo compasivo de los mandos intermedios y su impacto en la plantilla y clientes.
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Abstract

This study delves into a relevant topic: compassionate leadership, a concept gaining momentum
in the field of personnel management. Although much progress has been made in understanding
its origins and effects, there is still exploration needed on how compassion affects leaders'
behavior when they face extreme pressures. To shed light on this aspect, we examine the
reality of three cases, three banks operating under different logics (commercial banks, saving
banks and credit cooperatives). We focus on bank branch managers, as middle managers, and
observe how they deal with the paradoxical phenomenon of integrating their human nature
with the simultaneous need to achieve aggressive goals. The results from interviews (N=11)
with branch managers, employees, and customers suggest that the logic of savings banks
and credit cooperatives, along with specific human elements, is associated with a healthier
environment for developing compassionate behaviors compared to commercial banks. We find
coherence in linking the institutional message of focusing on personalized customer treatment
and the compassionate actions of middle management towards customers and subordinates.
This study proposes both theoretical and practical suggestions at the personnel management
level to humanize the darker side of banking for both employees and customers. The study
findings are original as they provide additional evidence of the link between business logics and
compassionate leadership of middle managers and their impact on employees and customers.
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1. Revisidn de la literatura

En la actualidad la presion por conseguir los objetivos, por la competitividad y la eficien-
cia en el lugar de trabajo son ingredientes comunes en el mundo laboral. Esto se refleja en
el desencanto creciente en los lugares de trabajo, donde tanto empleados/as como geren-
tes luchan por encontrar significado en lo que hacen. Un ejemplo claro se encuentra en el
sector de servicios financieros. La banca, en particular, es conocida por ser una industria
estresante y altamente exigente (Cooke y cols., 2019), donde las metas a corto plazo a me-
nudo eclipsan las consideraciones éticas y emocionales. En este ambiente tenso, los/las
gerentes de sucursales bancarias pueden recurrir a practicas de supervision abusiva hacia
su plantilla, lo que agota rapidamente los recursos personales de esta ultima (Fisher y cols.,
2021). Lo que es aun mas preocupante es que esta tension puede trasladarse a la relacion
con los clientes, especialmente aquellos que son mas vulnerables. Sin embargo, aqui es
donde surge una paradoja interesante. A pesar de este contexto desafiante, la naturaleza
humana tiene un lado compasivo y calido (Pessi y cols., 2022). Las personas poseen habili-
dades y fortalezas que, cuando se utilizan de manera adecuada, pueden elevar las interac-
ciones a un nivel mas ético y auténtico (Gardner y cols., 2021). Este conflicto interno entre
la presion del entorno laboral y la necesidad de mantener la integridad personal plantea un
dilema significativo para muchos. { Como podemos reconciliar estas dos fuerzas aparente-
mente opuestas? ¢ Cual es el rol del estilo de liderazgo en este dilema?

La gerencia de sucursales son mandos intermedios que lideran las sucursales bancarias.
Se encuentran entre la gerencia de area y el personal de la sucursal, y como tal, a partir de
ahora los nombraremos «mandos intermedios» haciendo referencia tanto a mujeres direc-
toras de sucursal como a hombres directores de sucursal. Los mandos intermedios en la
banca enfrentan constantemente esta tensién contradictoria entre comportamientos mas
agresivos (o centrados Unicamente en los objetivos). En este sentido, la literatura carece
de una comprensién clara de las razones subyacentes por las cuales un mando interme-
dio exhibe comportamientos compasivos en un ambiente hostil, y posteriormente como la
compasion genera o no resultados positivos tanto para la plantilla como para los clientes.
En consecuencia, esta investigacion tiene como objetivo profundizar en las razones sub-
yacentes de un mando intermedio para ser compasivo, y como este estilo de liderazgo im-
pacta en su equipo y en el cliente vulnerable. Un cliente vulnerable es alguien que, debido a
sus circunstancias personales, es especialmente susceptible a un perjuicio, particularmente
cuando una empresa no actua con niveles adecuados de cuidado. Por tanto, nuestro tra-
bajo tiene como objetivo entender, por un lado, como las politicas institucionales influyen
en los comportamientos de los mandos intermedios y, por otro, cémo los mandos interme-
dios y su personal de oficina tratan a los clientes vulnerables.
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Para llevar a cabo este estudio nos basamos en la literatura relacionada con el institu-
cionalismo organizativo (Lounsbury y cols., 2021) para comprender las diferentes logicas
empresariales adoptadas por los tres bancos analizados y su impacto en los clientes vulne-
rables. Ademas, partimos de la literatura de psicologia del trabajo, especificamente sobre el
conflicto de rol y la literatura de compasion (Kahn et al., 1964; Lilius et al., 2011), para analizar
los comportamientos y emociones conflictivas que los mandos intermedios deben enfrentar
y cémo estos influyen en su personal de oficina y los clientes. Para ello, seguimos un disefio
de investigacion interpretativa (Hatch y Yanow, 2003), que es un método particularmente
apropiado para comprender como las personas perciben y construyen su realidad organi-
zativa. En este sentido, el interpretativismo permite analizar un desafio de gestion desde la
perspectiva de los participantes, lo que resulta en un conocimiento profundo.

A continuacién, dos preguntas amplias guian nuestra investigacion: (a) ¢existe un vinculo
entre la cultura institucional y el papel de los mandos intermedios al tratar a empleados y clien-
tes? Es decir, ¢ lalogica empresarial del banco influye en un patrén especifico de comportamien-
tos asociados a mandos intermedios compasivos? y (b) ¢ existe potencial para que el liderazgo
compasivo genere resultados beneficiosos tanto para la plantilla como para los clientes (vulne-
rables)? Buscamos abordar estas brechas primero aclarando lo que entendemos por mando
intermedio en banca, a través de una revision del concepto de mando intermedio en el ambito
bancario. Luego, desarrollamos argumentos para presentar la complejidad de ser un mando
intermedio en banca y por qué la compasion podria surgir en este contexto, lo que nos lleva a
encontrarnos con lo que definimos como el «paraddjico oscuro», es decir, dos comportamientos
conflictivos que surgen del contexto hostil de la banca. Esto sera seguido por una descripcion
de la investigacién empirica y una discusion en la que contrastamos la forma prevaleciente o
comunmente aceptada de describir los comportamientos de los mandos intermedios (nuestra
pre-comprension) con lo que revela nuestro estudio (nuestra nueva comprension).

Por tanto, este estudio pretende contribuir a la literatura de varias maneras. En primer lugar,
aborda tres l6gicas empresariales distintas, incluyendo cajas de ahorro y cooperativas de cré-
dito, frecuentemente ignoradas en investigaciones previas. En segundo lugar, emplea un enfo-
que interpretativo, adecuado para revelar formas no convencionales de comprender y abordar
problemas de gestion que dificilmente emergerian mediante métodos cuantitativos. Finalmen-
te, en este estudio se pretende analizar estas tres l6gicas con estilos distintos de liderazgo,
incluyendo el estilo compasivo como un estilo novedoso y poco estudiado en la literatura.

1.1. ¢Qué implica ser mando intermedio en banca?

En los ultimos afos, las firmas bancarias han experimentado presiones crecientes de-
rivadas de una alta competencia internacional y un enfoque de «valor para el accionista»
alineado con el neoliberalismo (Kotz, 2002). Como respuesta, los bancos han desarrollado
estructuras pos-burocraticas que se centran en la produccion central, con el objetivo de
minimizar costos y hacer que las organizaciones sean mas agiles.
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En relacion con esto, los mandos intermedios han experimentado una mayor presion,
con multiples consecuencias asociadas. Han visto cémo las presiones de tareas, las per-
cepciones de inseguridad laboral, la incertidumbre profesional y los niveles de estrés han
aumentado (Hassard y Morris, 2022). Mientras tanto, las tecnologias digitales han desarro-
llado una légica de influencia y valorizacion de la informacion. Este contexto plantea pre-
guntas adicionales en situaciones que reflejan el aparente choque de la naturaleza humana
con una cultura agresiva para lograr objetivos a corto plazo. Los mandos intermedios en la
banca se encuentran entre los altos directivos y sus subordinados. Enfrentan la presion de
lograr objetivos a corto plazo mientras atienden a los clientes y administran un equipo. Un
mando intermedio canaliza las presiones desde arriba hacia los subordinados. En este pro-
ceso, podrian desorientarse como resultado de la inseguridad, ambigtiedad y confusién con
el potencial de causar dafo tanto a los subordinados como a los clientes. Pero los mandos
intermedios son humanos y, como tales, tienen la necesidad de relaciones humanas positi-
vas. La naturaleza basica humana muestra nuestras raices emocionales profundas y nues-
tra necesidad de compartir emociones positivas. Un nimero creciente de estudios revela
la relevancia de las emociones y la dinamica interpersonal en el lugar de trabajo, incluyen-
do el bienestar de la plantilla, la felicidad en el trabajo y las relaciones de alta calidad en el
trabajo (Dutton y Heaphy, 2003).

Considerando todos estos ingredientes téxicos y la necesidad humana de tener cohe-
rencia entre los comportamientos requeridos por la organizacion, el rol que se ejerce y las
emociones expresadas, los mandos intermedios son los comensales perfectos para sabo-
rear el céctel del conflicto de rol. El conflicto de rol surge cuando una persona se enfrenta
a dos 0 mas expectativas de roles opuestos y las demandas de roles correspondientes de
otros (Kahn et al., 1964). Ademas, la incompatibilidad de las expectativas de requerimientos
del rol se juzga en un conjunto de condiciones que impactan en el rendimiento. Ademas,
se considera que el conflicto de rol es responsable de aumentar la incidencia de eventos
adversos y emociones negativas en el trabajo y, al mismo tiempo, aumenta las posibilida-
des de mostrar comportamientos no convencionales y moralmente inaceptables por parte
de la plantilla, que causan sentimientos de ira, frustracion, ansiedad y miedo (Fisher, 2002).
De hecho, el conflicto de roles ha sido estudiado especialmente en el sector bancario como
fuente de estrés de roles y otros resultados negativos para empleados y clientes. En este
escenario, las presiones para los mandos intermedios bancarios se han incrementado, lo
que lleva a una monitorizacién basada en la vigilancia para controlar sus acciones, con una
importante pérdida de autonomia y «soberania» personal (Hassard y Morris, 2022).

1.2. Compasion en mandos intermedios: érealidad o ficcion?

La compasion es un comportamiento humano que surge como respuesta al sufrimien-
to personal (Lilius et al., 2011). Implica darse cuenta del sufrimiento de otra persona, sentir
empaticamente el dolor de otra persona y actuar de manera que alivie el sufrimiento (Lilius
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et al., 2011), y aunque comparte similitudes con conceptos como la integridad, la ética o la
inspiracién, va mas alla, involucrando la accién. En este estudio, centramos la atencién de
la compasion en los lideres que gestionan un grupo de gente de manera cercana en banca,
es decir los mandos intermedios. Los mandos intermedios experimentados encarnan una
paradoja al buscar objetivos casi inalcanzables a expensas de subordinados, clientes y su
propio bienestar, mientras anhelan una vida laboral mas humana (Hakanen y Pessi, 2018).
Situados entre la gerencia de area, empleados y empleadas de sucursales y clientes, esta
gerencia debe lidiar con presiones tanto de arriba como de abajo. Debe cumplir con los ob-
jetivos de rendimiento impuestos por la alta jerarquia del banco y transmitirlos a niveles infe-
riores, mientras enfrentan clientes cada vez mas exigentes y deben manejar la complejidad
de equipos (Cooke y cols., 2019). ; Como lidiaran estos mandos intermedios con esta situa-
cion aparentemente conflictiva e incompatible bajo tres légicas empresariales diferentes?

Losy las lideres desempefan un papel crucial para ayudar a la plantilla a enfrentar eventos
desafiantes y percibirlos como oportunidades de aprendizaje, pero también pueden mostrar
comportamientos abusivos. Los rasgos de personalidad oscuros, como el maquiavelismo,
la psicopatia o el narcisismo, pueden emerger en ambientes altamente demandantes con
recursos laborales limitados. La renuncia a la responsabilidad y el seguimiento exclusivo de
los requisitos del trabajo pueden tener consecuencias perjudiciales para el bienestar indi-
vidual y los resultados organizacionales. El liderazgo abusivo refleja lo opuesto al liderazgo
compasivo. De hecho, se ha identificado que haber experimentado dolor, tristeza o vocali-
zaciones de angustia son antecedentes de una respuesta compasiva.

Segun Hakanen y Pessi (2018), el liderazgo compasivo puede desempefar un papel im-
portante para lidiar con los factores estresantes mientras se mantiene el compromiso, la
productividad y el bienestar de los subordinados. Esto implica no solo notar y sentir em-
patia, sino también estar motivado para aliviar el sufrimiento de los demas. Los/las lideres
compasivos/as por tanto estan atentos/as, empatizan, entienden y ayudan a la plantilla
(West, 2021). Ademas, los/las lideres compasivos/as interpretan los errores como oportuni-
dades de aprendizaje y no fomentan culturas de culpay vergiienza que crean sentimientos
de miedo, lo que a su vez conduce a organizaciones toxicas. Por lo tanto, la compasién de
los mandos intermedios deberia contrarrestar el clima de trabajo deshumanizado. Las cul-
turas de trabajo donde surgen comportamientos compasivos se caracterizan por ser Utiles
y generosas, lo que deberia tener un impacto positivo en empleados y clientes. De hecho,
existe suficiente investigacion que destaca el efecto positivo de entornos de trabajo mas
humanos en el compromiso de los trabajadores (Saks, 2022). Sin embargo, se necesita una
mayor investigacion para comprender como y por qué los lideres muestran comportamien-
tos compasivos en contextos hostiles y altamente exigentes, y cuales son las consecuen-
cias de tales comportamientos.

Aungue numerosos estudios exploran el mundo de los mandos intermedios, existe una

falta de evidencia sobre las variaciones en los comportamientos compasivos entre los man-
dos intermedios en empresas con fines lucrativos (bancos comerciales) y en empresas
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orientadas socialmente. Ademas, sabemos poco sobre coémo afectan los comportamientos
compasivos a los clientes, especialmente a los mas vulnerables. De hecho, investigaciones
previas revelan que la compasién de la plantilla del banco es una de las caracteristicas que
los clientes prefieren al seleccionar un banco.

La forma predominante de entender a los mandos intermedios argumenta que estan posi-
cionados para traducir estrategias en accién y que buscan nuevas ideas estratégicas (Gjerde
y Alvesson, 2020). Sin embargo, también sufren de falta de confianza y estricto control por
parte de sus superiores e incluso pueden «perder el rumbo» como resultado de la inseguri-
dad, ambigiiedad y confusion, lo que conduce a una identidad gerencial debilitada. Nues-
tro objetivo es explorar esto en profundidad, y observar las actitudes y comportamientos
de los mandos intermedios en accion, sus narraciones y las de otros, mientras permanece-
mos abiertos a «sorprendernos» con evidencia empirica (Bonache y Zarraga-Oberty, 2020).

1.3. El contexto bancario espanol y la cultura de tres l6gicas
bancarias

En Espafa todavia sobrevive una légica empresarial que prioriza el impacto social de
las entidades bancarias y es por esto que existe un escenario donde cohabitan diferen-
tes légicas empresariales bancarias. Las consecuencias del contexto bancario altamente
presionado pueden ser diferentes para las empresas que no siguen un modelo con fines
lucrativos Unicamente, lo que plantea nuevas preguntas relacionadas con como la natu-
raleza humana coexiste con esta logica y cuales son las consecuencias para empleados
y clientes, especialmente para aquellos clientes con menos recursos para comunicarse
con el banco.

La industria bancaria espafola ha vivido una importante transformacion desde 1970 y
especialmente desde la recesion de 2008, o crisis de 2008. Los bancos han experimen-
tado globalizacion, desregulacion e implementacion de nuevas tecnologias, todo ello en
un contexto de severa recesion en 2008 que ha cambiado el mapa bancario. Antes de la
recesion de 2008, el mercado bancario estaba compartido casi por igual entre bancos y
cajas de ahorros. Sin embargo, los problemas de solvencia de las cajas de ahorros y los
pequefios bancos comerciales llevaron a un proceso de concentracién del mercado y a
la desaparicion forzada de las cajas de ahorros, excepto dos pequefas entidades. Las
cooperativas de crédito son un caso diferente. Son entidades que tienen una participa-
cién de mercado relativamente inteligente, pero no solo han sobrevivido, sino que han
mejorado significativamente su posicién en el mercado desde 2008 hasta ahora. A conti-
nuacion, describimos estas tres Iégicas empresariales y la cultura subyacente de gestion
de recursos humanos.
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La primera l6gica empresarial es el modelo de negocio predominante en la banca, re-
presentado por bancos con fines de lucro controlados por accionistas, a los que llamamos
bancos comerciales. Desde la recesion de 2008, ha habido una gran reestructuracion, lo
que ha resultado en un escenario de una reduccion severa en el numero de competidores
y un aumento significativo en la concentracion del mercado de los bancos. Esta deserti-
ficacion financiera ha sido el resultado de un proceso de reduccion de costos, especial-
mente realizado por los bancos comerciales, lo que ha llevado a una atencion al cliente
mas deficiente debido a sucursales sobrecargadas y al desarrollo de canales de transac-
cién electronica. Esto tiene consecuencias importantes para las personas en situacion de
vulnerabilidad, como las personas mayores, que necesitan que los servicios bancarios se
adapten a sus necesidades particulares, ya que corren un grave riesgo de sufrir efectos
perniciosos de una seleccién inadecuada de productos. Ademas, el sistema bancario es-
panol ajustd su capacidad bancaria con una reduccion del 37 % de las sucursales y del
29 % de los puestos de trabajo (Maudos y Vives, 2017). Bajo este modelo de negocio, los
mandos intermedios se enfrentan constantemente a presiones institucionales junto con
demandas laborales de clientes y empleados. Este modelo de negocio sigue la légica de
maximizacién de beneficios de las corporaciones capitalistas basada en un crecimiento
indefinido, disponibilidad absoluta y flexibilidad para impulsar la productividad. Los ban-
cos comerciales han apostado firmemente por los servicios bancarios en linea, que ofre-
cen una amplia gama de operaciones bancarias electrénicas. La banca en linea se supone
que implica varios beneficios tanto para los clientes (visualizacion de cuentas, pago de
préstamos, transferencia de dinero, etc.) como para el banco (reduccion de costos). En
Espafa, la gran reestructuracién del sector bancario ha llevado a un aumento significativo
de la concentracion del mercado (Maudos y Vives, 2017), donde los bancos comerciales
dominan la cuota de mercado.

La segunda légica empresarial son las cooperativas de crédito como alternativa a las
empresas privadas para reformar el capitalismo. Son entidades financieras cooperativas
con objetivos sociales y econdmicos y comunidades locales. Son actores clave porque de-
sarrollan la industria financiera cubriendo necesidades financieras que no son satisfechas
por los bancos comerciales. En este sentido, las cooperativas de crédito continuaron cen-
trandose en el servicio al cliente en persona, aunque desarrollaron canales en linea para
realizar la mayoria de las transacciones operativas. Las cooperativas de crédito no siguen
la maximizacion de beneficios, ya que su principal objetivo es fomentar el bienestar econo-
mico y social de sus miembros. Las cooperativas de crédito basan sus valores en la Alian-
za Cooperativa Internacional (ACI), en la que los principios democraticos desempefian un
papel prominente. En comparacion con las empresas capitalistas que siguen una logica de
maximizacion de beneficios para los accionistas, la plantilla en cooperativas son propieta-
rios y comparten beneficios. Esta forma organizativa fomenta la democracia, la competen-
cia y la autoestima de la plantilla. En comparacion con los bancos comerciales y las cajas
de ahorros antes de la recesion de 2008, las cooperativas de crédito espafolas presentan
una estructura financiera y solvencia sélidas sin necesidad de recibir financiacién publica
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para ser rescatadas. En este sentido, han sido los tipos de entidades bancarias menos afec-
tados debido a su menor exposicion a riesgos hipotecarios. A pesar de su baja cuota de
mercado en comparacion con los bancos comerciales, segun la Unidn Nacional de Coope-
rativas de Créditos (UNACC), las cooperativas la han aumentado del 4 % al 9,88 % del total
de activos en el periodo de 2008 a 2021, y han aumentado del 5,1 % al 8,71 % del total de
créditos en el periodo de 2008 a 2021.

Una tercera logica esta representada por las cajas de ahorros. Las cajas de ahorros re-
presentan una tercera légica, donde los beneficios pueden ser retenidos o distribuidos con
un proposito social o cultural. La gobernanza pertenece a los depositantes, empleados,
autoridades y la entidad fundadora, siendo asi mas democratica en comparaciéon con los
bancos comerciales. No son organizaciones comerciales con fines de lucro gobernadas por
depositantes, empleados, autoridades publicas y la entidad fundadora. Las cajas de aho-
rros surgieron en Espafa en el siglo XIX para cubrir las necesidades financieras basicas y
fomentar el desarrollo econémico y social a nivel regional. Las cajas de ahorros han sido
actores fundamentales en la banca minorista compitiendo con los bancos comerciales. Sin
embargo, la recesién de 2008 ha causado una disminucién drastica en el nUmero de cajas
de ahorros hasta su casi total extincién. Durante los afos previos a la recesion de 2008,
tanto las cajas de ahorros como los bancos comerciales expandieron su actividad a través
de hipotecas sobrevaloradas y de alto riesgo con un crecimiento de dos digitos. Aunque las
cajas de ahorros presentaron mas dificultades para lidiar con el shock econémico debido
a los altos riesgos asumidos siguiendo el modelo de los bancos comerciales. En cualquier
caso, aun hay dos cajas de ahorros vivas que compiten con éxito en la industria bancaria
espanfola, las cuales cubren areas regionales especificas. Las cajas de ahorros también han
desarrollado canales no presenciales para los clientes, pero dan prioridad a la atencion al
cliente en persona.

A pesar de los objetivos sociales de las cooperativas de crédito y las cajas de ahorros,
ambas compiten por el mismo mercado que los bancos comerciales. Bajo el escenario ac-
tual de desertificacion financiera, estan aprovechando esta situacion para tomar posiciones
de mercado no atendidas por los bancos comerciales. Por lo tanto, los mandos intermedios
que trabajan en cooperativas de crédito y cajas de ahorros también tienen que alcanzar
objetivos a corto plazo bajo la supervisién de un superior (gerente de area). En este senti-
do, sus légicas empresariales tienen similitudes con los bancos comerciales. Por ejemplo,
ofrecen seguros de hogar y vida, financian inversiones, realizan transacciones en el merca-
do de valores o hipotecas. La principal diferencia radica en la gama de productos y el nivel
de exigencia en términos de cantidad y resultados.

Sin embargo, sostenemos que independientemente de la Iégica empresarial, no hay
razones por las cuales los lideres no puedan actuar de manera compasiva que refleje sus
valores e identidades esenciales. Por tanto, es necesario analizar de manera concreta el
fendbmeno complejo del liderazgo compasivo en contextos hostiles donde la ley de la selva
todavia se aplica en mayor o menor medida.
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2. Metodologia

2.1. El contexto y procedimiento de recogida de datos

Nuestra investigacién se llevo a cabo en tres entidades bancarias que operan bajo tres
|6gicas legales y empresariales diferentes. Todas ellas son bancos espafioles con sede en
Espafa (aqui se utiliza el término banco para referirse a bancos comerciales, cajas de aho-
rros y cooperativas de crédito). El primer banco tiene una larga historia y es el resultado de
varias fusiones y adquisiciones, con presencia en el mercado internacional y una posicion
de mercado ventajosa en Espafa. El banco seleccionado es una gran entidad en términos
de numero de empleados, clientes y activos. Es un banco minorista y comercial que sigue
una organizacion jerarquica clasica y la transmision unidireccional de normas y objetivos
establecidos. Este modelo de negocio ha evolucionado en los ultimos afios en la linea de
negocio minorista, pasando de ofrecer productos bancarios (préstamos, depdsitos, fondos
de inversion, etc.) a una cartera de productos y servicios mas amplia y diversificada debido
ala reduccion de los margenes de beneficio en un escenario de bajos tipos de interés. Este
tipo de banca siempre ha enfrentado una presion particular de los accionistas que buscan
maximizar las ganancias a corto plazo. El estudio se realizé en una gran sucursal minorista
ubicada en una zona bien posicionada (en el centro) en una gran ciudad espafola, con una
muestra variada de clientes con todos los perfiles (ingresos bajos, medios y altos y cultu-
ra financiera variada). La segunda organizacion bancaria es una cooperativa de crédito, un
tipo de organizacion donde la plantilla comparten colectivamente la propiedad y las ganan-
cias econdmicas. Esta cooperativa de crédito también tiene una posicion dominante en el
mercado espanol con presencia en todo el pais. La sucursal estaba en una zona bien co-
municada y ubicada en el centro en una importante ciudad espanola, donde los clientes in-
cluian una amplia gama de niveles de ingresos. En comparacién con la l6gica capitalista de
la primera empresa, la cooperativa de crédito presenta una estructura de gobernanza que
fomenta la participacién y la implicacion de la plantilla. La tercera organizacion bancaria es
una caja de ahorros. Las cajas de ahorros han desempenado un papel esencial para mejo-
rar el acceso a los servicios financieros a través de una extensa red de sucursales. Mues-
tra un claro impacto social que implica un mayor significado en el trabajo para la plantilla.
Sin embargo, después de la recesion de 2008, la mayoria de las cajas de ahorros fueron
compradas por bancos con animo de lucro y solo sobrevivieron dos cajas de ahorros. No
obstante, tanto las cooperativas de crédito como las cajas de ahorros siguen siendo fieles
a su compromiso social.

Los datos se recopilaron de multiples fuentes. La primera fuente involucré a los man-
dos intermedios que lideraban sucursales referentes en términos de nimero de clientes y
balance. También involucramos a empleados que han trabajado un periodo minimo de 5
anos, y a un cliente clasificado en este estudio como vulnerable: aquellos mayores de 65
afios con un vinculo significativo con el banco (pensién domiciliada y uso regular de tarjeta
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de crédito, junto con otros servicios) (véase la tabla ). Dos investigadores recopilaron datos
de estas fuentes en dos etapas. En la primera etapa, se realizaron dos entrevistas entre ge-
rentes de nivel medio senior que habian trabajado en entidades que eran cajas de ahorros
que se transformaron en bancos comerciales, para comprender el proceso de cambio de
una cultura basada en el impacto social hacia una cultura orientada al lucro. En la segunda
etapa, entrevistamos a tres figuras clave en la sucursal bancaria: el director de la sucursal
(al que llamamos gerente intermedio), un empleado y un cliente vulnerable. Las entrevistas
se llevaron a cabo individualmente. Comenzamos haciendo preguntas generales sobre las
experiencias vividas durante el cambio del contexto bancario, lo que facilité el desarrollo de
un ambiente positivo para promover la participacion. Una vez creado este clima positivo,
nos centramos en los principales objetivos de esta investigacion, que buscaban compren-
der mejor las causas de los posibles comportamientos compasivos de los mandos inter-
medios y el impacto de estos comportamientos en la plantilla y clientes vulnerables. Las
entrevistas tuvieron una duracién media de una hora. Siguiendo el método de investigacién
interpretativa (Hatch y Yanow, 2003), las preguntas fueron intencionalmente abiertas tanto
para los mandos intermedios, empleados y clientes, e incluyeron preguntas como: ¢ Cémo
describirias la cultura de esta organizacion? ;Cudles son las fortalezas de tu organizacion?
¢ Podrias proporcionar un ejemplo de como gestionar una situacion desafiante con un su-
bordinado? Desde tu punto de vista, ¢qué significa ser un gerente intermedio? ¢Puedes
describir la forma en que gestionas tu equipo? ;Cémo describirias el servicio ofrecido por
el gerente intermedio o la plantilla de esta sucursal? En una tercera etapa, los resultados
fueron compartidos y discutidos por los investigadores y codificamos a los mandos inter-
medios que vivieron la transicion de cajas de ahorros a bancos comerciales como SEN1 y
SEN2. A los mandos intermedios, empleados y clientes que han trabajado en bancos co-
merciales, cooperativas de crédito y cajas de ahorros se les codific6 como DIR, EMP y CLI,
respectivamente.

En la siguiente tabla se puede observar la descripcion de la muestra (N = 11).

Tabla I. Descripcion de la muestra

o . . Anos
Identificador Tipo entidad antigiiedad
SEN1 Director oficina Caja ahorros transfor- 45 Hombre 25

mada en banco co-
mercial
SEN2 Director oficina Caja ahorros transfor- 55 Hombre 38
mada en banco co-
mercial
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Identificador Puesto Tipo entidad Edad Género s

antigliedad

DIR1 Director oficina Banco comercial 51 Hombre 25

EMP1 Empleado Banco comercial 59 Hombre 28

CLH Cliente Banco comercial 72 Hombre 36

DIR2 Directora ofi-  Cooperativa de crédito 39 Muijer 16
cina

EMP2 Empleada Cooperativa de crédito 51 Mujer 30

CLI2 Cliente Cooperativa de crédito 87 Mujer 23

DIR3 Directora ofi-  Cajade ahorros 52 Mujer 23
cina

EMP3 Empleado Caja de ahorros 49 Hombre 24

cL3 Cliente Caja de ahorros 76 Hombre 38

2.2. Andlisis de datos

Este estudio busca explicar la realidad social desde la perspectiva de los participantes,
a través de un método de investigacioén interpretativo (Hatch y Yanow, 2003), que permite
generar conocimiento en profundidad desde la perspectiva de los participantes. El inter-
pretativismo se basa en datos cualitativos, pero a diferencia de la investigacion inductiva
de casos, no se basa en el positivismo, sino en la fenomenologia. La fenomenologia asume
que las cosas se comprenden por su esencia y significado, y los investigadores trabajan
para revelar la experiencia vivida observada de la poblacion objetivo.

Por tanto, se siguieron procedimientos aceptados en estudios interpretativos de refe-
rencia para analizar los datos en tres etapas (Sandberg, 2000). Primero, leimos todas las
transcripciones para tener una visién general de los resultados. En segundo lugar, tuvimos
un «dialogo con los datos» para identificar posibles discrepancias entre nuestra precom-
prension, tal como se desarrollé en el marco tedrico del liderazgo compasivo en el con-
texto bancario, y como se experimenta la posicion de gerente intermedio bajo tres logicas
empresariales. El didlogo involucré temas en los que surgieron discrepancias. Por ejemplo,
en qué medida se veia un comportamiento compasivo como un comportamiento acepta-
do, o la influencia del liderazgo compasivo en la plantilla y clientes. Para cada uno de estos
temas, desarrollamos una nueva interpretacion para mostrar como fue vivido y analizado
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por mandos intermedios, empleados y clientes, en un proceso iterativo destinado a eliminar
discrepancias entre los datos y nuestra interpretacion. En tercer lugar, elaboramos nues-
tra comprension definitiva del liderazgo compasivo bajo las tres l6gicas, y la comparamos
con la aceptada por la literatura. Este ejercicio de comparacion nos permitio ver claramen-
te como nuestra interpretacion proporcionaba nuevos conocimientos tedricos y un angulo
diferente sobre el tema.

2.3. Objetividad de las interpretaciones

Las afirmaciones, métodos y resultados en la ciencia no deben estar influenciados por
intereses personales, valores o sesgos sociales (Reiss y Sprenger, 2014). Aunque los indi-
viduos que examinan los datos son subjetivos y estan sujetos a precomprensiones y juicios
personales, la ciencia debe aspirar a la objetividad. Siguiendo a Sandberg (2000), seguimos
tres principios para respaldar la objetividad de nuestras interpretaciones: validez comuni-
cativa, validez pragmatica y conciencia interpretativa. La validez comunicativa garantiza un
acuerdo entre el significado del informante de investigacion y la interpretacion del investiga-
dor. Para garantizar la validez comunicativa, promovimos la participacion de los entrevista-
dos introduciendo preguntas iniciales generales y abiertas que nos permitieron comprender
mejor lo que los participantes entendian sobre el lado humano de liderar una sucursal ban-
caria. Luego, examinamos sus puntos de vista a través de comentarios continuos de ellos,
y también subrayamos que nuestro objetivo era captar la perspectiva de los entrevistados.
La validez pragmatica significa que no hay discrepancia entre lo que los participantes expli-
can que hacen o piensan y lo que realmente hacen o piensan (Kvale, 1989). Para asegurar
la validez pragmatica, pedimos ejemplos a los participantes de sus respuestas relacionadas
con sus comportamientos laborales diarios. También promovimos la conciencia interpre-
tativa, es decir, la ausencia de discrepancia entre la experiencia vivida por el participante
y la interpretacion construida por el investigador. Utilizamos preguntas abiertas como «por
qué» y «cémo» para fomentar la participacion (por ejemplo, ¢por qué afirmas que tu banco
solo quiere «exprimir la vaca», cOmo reaccionas ante una cierta tension en tu sucursal?).
También dimos el mismo nivel de importancia a todas las respuestas, y pedimos a los par-
ticipantes que clarificaran sus declaraciones.

3. Hallazgos

En esta seccion seguimos una estructura que refleja nuestro proceso de descubrimien-
to. Primero, explicamos el sistema de gestién de sucursales bajo las tres l6gicas empre-
sariales propuestas, partiendo de la idea comun de presién constante en todos los tipos
de entidades. Luego, examinamos las razones para considerar una légica mas orientada
hacia lo humano en la banca, las contradicciones y tensiones que podrian surgir en cada
l6gica, y como estas tensiones pueden abordarse de manera que desarrollemos una forma
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alternativa de gestionar las sucursales bancarias. Los resultados se presentan en las si-
guientes secciones: (1) existencia inicial de presiones para alcanzar objetivos; (2) tensién
entre objetivos y el surgimiento de un liderazgo compasivo; (3) consecuencias de la com-
pasion en empleados y clientes, y (4) una nueva forma de gestionar sucursales bancarias
desde la compasion.

3.1. Existencia inicial de presiones para alcanzar objetivos

La presién comercial siempre ha sido constante en toda la plantilla, independientemen-
te de su logica empresarial. Esta presion requiere centrarse en los resultados, aunque hay
diferencias entre las entidades:

El sector bancario ha cambiado radicalmente en los ultimos 20 afos. En el pasa-
do, ser empleado bancario era un privilegio desde el punto de vista econémico y
de estabilidad laboral. Ahora sientes que, si un director de sucursal no alcanza los
objetivos comerciales, puede ser faciimente menospreciado e incluso despedido.
En teoria, somos uno de los mejores lugares para trabajar. En la sucursal, simple-
mente tratamos de sobrevivir (DIR1).

En contraste con esta vision, la plantilla de cooperativas de crédito y cajas de ahorro
enfatizaron una mayor preocupacién por los valores organizacionales que no eran simple-
mente econdmicos:

Nuestros valores estan relacionados con las raices rurales de la cooperativa, y por
lo tanto la vocacion social de ayudar a las personas, el ambiente familiar y la proxi-
midad al cliente son los principales valores (DIR2).

Por supuesto, las cajas de ahorro tienen que buscar beneficios, pero el asesora-
miento y el apoyo al cliente son aspectos muy valorados por los altos directivos y
son parte de nuestra cultura organizativa (SEN1).

Cuando triangulamos datos de diferentes fuentes (empleados, clientes y mandos inter-
medios), en todos los casos coincidieron en que las cajas de ahorro y las cooperativas de
crédito tenian una clara orientacién hacia un asesoramiento real al cliente, en comparacion
con los bancos comerciales.

El director de la sucursal me explica los productos con claridad, y es obvio que le
gusta su profesion. Es facilmente accesible y me transmite confianza e integridad.
Siempre me da diferentes opciones para invertir mis ahorros, y siento que cree en
lo que explica (CLI3).
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El director de la sucursal y la plantilla siempre estan dispuestos a darme consejos
sobre mi dinero. Siempre me explican las cosas con mucha claridad, estoy muy
contento con el trato que estoy recibiendo de ellos (CLI2).

Una declaracién particularmente llamativa provino del gerente intermedio del banco co-
mercial, cuando le pedimos que definiera la cultura de su organizacion:

Permiteme definirlo en una frase: exprimir la vaca. Asi es. Tenemos que explotar
al cliente al maximo. El enfoque es exclusivamente en los resultados, y echo de
menos un asesoramiento profesional y mas humano hacia el cliente (DIR1).

Por lo tanto, habia una clara presién para alcanzar objetivos, sin tener en cuenta una
gestién humana de los recursos humanos. Y la uUltima contribucién sugirié profundizar en la
preocupacion de ese gerente intermedio. Esta preocupacion refleja un deseo que no se esta
cumpliendo, y esto nos llevo a explorar en la siguiente seccion por qué surgio esta reflexion.

En contraste, los mandos intermedios de cooperativas de crédito y cajas de ahorro ex-
presaron una relacion mas equilibrada entre la presién comercial y el asesoramiento finan-
ciero, lo que hace eco de la siguiente declaracion:

Definiria mi forma de trabajar como transparente. Somos un banco cercano y re-
lacional, le damos prioridad al trato con el cliente y, como caja de ahorros, reverti-
mos nuestros beneficios en obras sociales para la sociedad, mejorando la calidad
de vida en nuestro ambito de actuacion (DIR3).

Ideas similares expresaron los otros empleados que trabajaban en cooperativas de cré-
dito y cajas de ahorro (EMP2 y EMP3).

La mayor parte del tiempo me siento satisfecho con mi trabajo porque intento ayu-
dar y asesorar a los clientes para su beneficio y luego con el tiempo te das cuenta
(o los clientes te lo dicen) de que realmente ayudas a los clientes, algunos alcan-
zan sus suefos, por ejemplo, encontrar la mejor opcidén para comprar una casa,
o por ejemplo, los clientes te hablan de la buena decision de contratar un seguro
porqgue tuvieron un problema con su coche después (EMP2).

Las cajas de ahorro ofrecen una atencion personalizada y cercana. Hay un didlogo
humano entre empleados y clientes que genera confianza mutua (EMP3).

3.2. Tension entre objetivos vy la «parte humana»

Los informantes clasificados como SEN1 y SEN2 eran mandos intermedios senior que
vivieron la masiva transicion de la industria bancaria de las cajas de ahorro a los bancos
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comerciales. Ambos mandos intermedios senior (SEN1 y SEN2) trabajaron para cajas de
ahorro que se convirtieron en bancos comerciales después de la recesion de 2008. Tuvieron
una vista propia para identificar cambios sobre la cultura de las cajas de ahorro:

El panorama ha cambiado radicalmente. Cuando empecé a trabajar en este sec-
tor, los objetivos eran alcanzables. Recuerdo que el clima laboral era genial, me
encantaba trabajar en una caja de ahorro. Estdbamos enfocados en nuestro ne-
gocio principal, es decir, recolectar ahorros y prestar dinero, y no vendiamos es-
tructuras de inversion complejas, ni electrodomésticos (SEN1).

Si me preguntas qué ha cambiado en este sector desde 2008 hasta ahora, diria
que casi todo ha empeorado. No recomendaria en absoluto a un amigo cercano
o miembro de la familia trabajar en esta industria. Uno no puede desconectar del
trabajo, y todo se basa en una cultura de miedo (SEN2).

Esta visién de la realidad bancaria debe entenderse a la luz de la evolucién de los siste-
mas de gestién del rendimiento, que crearon un intenso enfoque en la competencia entre
empleados. La posicién de nivel medio mostraba una realidad en medio del fuego cruzado
entre los altos directivos y los subordinados. Se observa un vocabulario fuerte que mostra-
ba cémo el director de la sucursal intentaba abordar las circunstancias laborales:

Somos tratados como maquinas que producen sin limite. Si dejas de producir,
sientes que seras removido y reemplazado. Necesito llamar muchas veces al dia
a otros colegas para recibir apoyo de ellos y desahogarme. Al menos, todavia te-
nemos colegas y clientes que lo entienden y nos apoyan (DIR1).

Aqui, aunque la situacién laboral parece ser téxica, surge una necesidad de relaciones
de alta calidad y proteccion, revelando asi un lado humano en la jungla empresarial. Fue in-
teresante notar como los mandos intermedios en cajas de ahorro y cooperativas de credito
parecian operar en una realidad diferente. El contexto que involucra fuerzas negativas que
rodean a los mandos intermedios cambio de manera que los discursos que podrian soca-
var su autoconfianza desaparecieron:

Es un trabajo gratificante, donde el equipo esta dedicado al proyecto de la entidad
y donde los clientes estan felices de haber encontrado la mejor solucién (DIR3).

Los entrevistados coincidieron en que el asesoramiento profesional, el impacto social
y la proteccion del cliente eran signos clave de la cultura organizacional de las cajas de
ahorro, lo que implicaba la encarnacién de valores y propésito organizacionales (Selznick,
1957). Términos como una cultura ética, presiones comerciales moderadas, la existencia
de significado en el trabajo, fomentaron el surgimiento de algo que es intrinseco a todo lo
humano, es decir, la compasién:
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Cada cliente merece el mismo trato, y respetamos especialmente a los clientes
mayores y aquellos con dificultades para entender nuestros productos. La trans-
parencia es un valor fundamental (EMP3).

Muchos clientes que llegaron de bancos comerciales nos dicen que intentaron
venderles de todo, se sintieron como si los hubieran exprimido. Mas alla del sala-
rio, lo que me importa es la sensacion de ayudar a los clientes a cubrir sus nece-
sidades financieras (EMP3).

Asi, empatizar con los clientes y tomar acciones para ayudarles, ejemplifica cémo la com-
pasién es una constante que describe perfectamente una necesidad humana que se mani-
fiesta con fuerza en las cajas de ahorro, pero que aun persiste en los bancos comerciales.
La misma idea surge en los bancos cooperativos de crédito cuando tienen tensiones entre
los objetivos y las necesidades de los clientes y los gerentes de sucursales y empleados
deben lidiar con esta situacion, lo que da lugar a un conflicto de roles:

A veces la presion viene de lograr los objetivos dentro de un momento especifi-
co en el tiempo (por ejemplo, objetivos semanales), asi que necesito hacer un es-
fuerzo para encontrar un equilibrio entre los intereses del cliente y los beneficios
de la oficina, intentando crear una situacion de ganar/ganar. No puedo mantener
a lo largo del tiempo la sensacion de que yo gano-tu pierdes, no puedo trabajar
bien con este tipo de relacién, esta situacién me «destrozaria por dentro» e incluso
podria llevar al agotamiento. Asi que siempre intento lograr la situacién de ganar/
ganar y puedo hacerlo en la oficina (DIR2).

Es claro el lado humano de la plantilla cuando enfrentan conflictos de roles entre lo que
se espera de ellos segun los requisitos y objetivos del trabajo y lo que necesita el cliente.
Esta tension puede llevar al conflicto de roles y al agotamiento emocional, sin embargo,
parece que los valores de las cooperativas de crédito van en linea con comportamien-
tos mas humanos, y luego los mandos intermedios pueden equilibrar esta tension en una
mejor posicion.

3.3. Consecuencias de la compasion en empleados y clientes

Los efectos del comportamiento compasivo de los mandos intermedios en la plantilla y
clientes fueron consistentes en sus relatos de lo que anteriormente argumentaron. Volvimos
a como los mandos intermedios necesitaban relaciones humanas positivas para conectarse
con su naturaleza humana bésica y sus raices emocionales:

Incluso aunque la sucursal esté cerrada, ella (la gerente intermedia), me abre la
puerta y me atiende (CLI1).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 487 (julio-agosto 2025), pp. 203-228 | 220



E Estudios de ¢Es posible dar un trato mas humanizado en banca
Recursos Humanos hoy en dia? El rol del liderazgo compasivo

En esta cita, vemos coémo el cliente es visto como una persona, mas que como una
«vaca», y la gerente intermedia toma en serio las necesidades del cliente. La gerente inter-
media encuentra una manera de atender al cliente a pesar de las barreras que impone el
banco. Notamos una fuerte necesidad de los mandos intermedios de desarrollar dinami-
cas interpersonales de alta calidad con los clientes, y esto tiene un mayor desarrollo en las
cajas de ahorro y las cooperativas de crédito.

Soy cliente por la persona que me atiende, mas que por la empresa en si misma.
La directora me da total confianza, y si se trasladara a otra entidad, iria con ella
(CLI3).

Recientemente he tenido un problema con otro banco y la plantilla de esta ofi-
cina lo solucionaron de inmediato, son muy eficientes y siempre me tratan muy
bien, tanto el director de la sucursal como la plantilla, son personas muy agra-
dables (CLI2).

Las reglas y procedimientos en las cajas de ahorro y las cooperativas de crédito faci-
litan el crecimiento de conexiones de cordon bleu, en particular para clientes vulnerables.
Los clientes entrevistados expresaron el comportamiento servicial de los mandos interme-
dios, con un enfoque particular en las cajas de ahorro y las cooperativas de crédito. Una
vez mas, se subray0 la capacidad de ponerse en el lugar del otro y ayudar a los demas, lo
que denota la presencia de comportamientos compasivos:

El director de la sucursal siempre me trata muy bien, siempre esta dispuesto a
asesorarme incluso cuando esta ocupado, siento que siempre tiene tiempo para
mi (CLI2).

3.4. Una forma novedosa de gestionar las sucursales bancarias
desde la compasion

Un perfil mas centrado en los beneficios desde la l6gica empresarial de los bancos co-
merciales no garantiza ganancias a largo plazo ni la supervivencia de la empresa. Basta con
ver el numero de bancos que quebraron desde 2008 en todo el mundo y, en particular, en
los Estados Unidos. Por el contrario, modelos de negocio mas éticos han demostrado con-
tinuidad y rentabilidad a largo plazo. El colapso de la mayoria de las cajas de ahorro no se
debié a su orientacién ética, sino a la violacién de las reglas y al seguimiento de una l6gica
comercial, junto con un control deficiente de la corrupcion. Esta logica implicaba asumir
altos riesgos y la venta agresiva de productos bancarios. Solo dos cajas de ahorro sobre-
vivieron, y no es coincidencia que hayan permanecido fieles a sus principios. Algo similar
ocurrié con las cooperativas de crédito, que han trabajado para ganar tamafno y participa-
cion en el mercado, y han navegado favorablemente la recesion de 2008.
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Un marco comun de las cajas de ahorro y las cooperativas de crédito ha sido las sefales
actitudinales que dieron a sus empleados, que implicaron un enfoque en la lealtad a largo
plazo de los clientes, la prudencia y una alta calidad y cuidado particular hacia los clientes,
incluidos los vulnerables. A través de un examen detenido de los resultados, identificamos
que la l6gica de las cajas de ahorro y las cooperativas de crédito, junto con elementos hu-
manos especificos, crearon un entorno mas saludable para desarrollar comportamientos
compasivos en comparacion con los bancos comerciales. Primero, la ldgica institucional
compartida por las cajas de ahorro y las cooperativas de crédito creé un contexto donde
la plantilla encontrd un sentido para lo que hacia en el trabajo, y fomenté comportamientos
mas humanos. Se encuentra coherencia al vincular el mensaje institucional de poner el foco
en un tratamiento personalizado de los clientes, y las acciones compasivas del gerente in-
termedio hacia los clientes y subordinados. SEN1 y SEN2 confirmaron una clara distincion
entre las cajas de ahorro y los bancos comerciales: estos Ultimos presentan un alto nivel
de agresividad hacia la comercializacion de productos y servicios bancarios. Los mandos
intermedios que trabajaron en cajas de ahorro admitieron que sus objetivos comerciales
eran mucho mas despiadados que los establecidos en los bancos comerciales, y que im-
plicaban menos presion transmitida a los subordinados. Esta Iégica empresarial les per-
mitié reflexionar sobre los objetivos a largo plazo y la sostenibilidad de la sucursal, y dejé
espacio para mostrar un comportamiento mas humano y compasivo hacia el cliente. Como
ejemplo, los mandos intermedios que trabajaron en cajas de ahorro pudieron fortalecer la
confianza con los clientes y empleados y ajustar mejor los productos y servicios a las ne-
cesidades del cliente. Esta idea también fue evidente al hablar con DIR2 y DIR3, quienes
destacaron su rol profesional no solo como vendedores bancarios. Aqui emerge el signifi-
cado en el trabajo, que esté relacionado con el concepto de compasién (Pessi et al., 2022).
Asi, se not6 que los mandos intermedios encontraron un claro significado que fue reforza-
do por la contribucién social de sus tareas laborales.

Este significado en el trabajo podria explicar por qué estas entidades presentaban lugares
de trabajo mas saludables y una mejor calidad de atencién al cliente. Ademas, los mandos
intermedios y la plantilla que eran particularmente competentes (DIR2) impulsaron un clima
laboral positivo que mejoro el tratamiento de los clientes vulnerables. En el caso de DIR2,
la competencia estaba relacionada con su capacidad para crear confianza entre la planti-
lla y equipos de alto rendimiento con un compromiso especial con la organizacion. Pero la
competencia también se identificd en DIR3, que tenia un desarrollo profesional extenso y
exitoso. Detectamos que la competencia era un factor importante para crear un contexto
saludable porque proporcionaba seguridad a la plantilla (EMP2) y clientes (CLI3). Estrecha-
mente relacionado con la competencia, se encuentra que la relacion de alta calidad también
emergié como un pilar fundamental de un lugar de trabajo saludable. Porque la competencia
condujo a la confianza y la seguridad tanto para la plantilla (EMP2 y EMP3) como para los
clientes (CLI2 y CLI3), identificamos relaciones de alta calidad entre empleados competentes
y clientes. Ademas, los mandos intermedios competentes mostraron conexiones sociales
saludables con sus equipos (DIR2, DIR3, EMP2, EMP3). De particular interés fue el caso de
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DIR1, que lideraba un banco comercial. Aunque la légica empresarial estaba bajo el razo-
namiento de «Lobo de Wall Street», era muy competente. Y esta competencia podria estar
relacionada con las conexiones de alta calidad que aiin mantenia con algunos empleados
que mostraban algun comportamiento humano. Sin embargo, el marco institucional dificul-
taba el surgimiento de un lugar de trabajo positivo y mas saludable.

4. Discusion y conclusiones

Esta investigacion ha explorado cémo los mandos intermedios en la banca, especifica-
mente los gerentes de sucursales, experimentan la paradoja a priori (en forma de conflicto
de rol) de estar alineados con el logro de objetivos agresivos a corto plazo y al mismo tiem-
po con una predisposicién compasiva y calida inherente a cualquier ser humano (Pessi y
cols, 2022). Este conflicto de rol particular se examina a través de dos objetivos principales:
verificar si hay espacio para comportamientos compasivos de los mandos intermedios y si
estos comportamientos ejercen un efecto positivo en la plantilla y clientes.

Navegar por el medio es complejo en cualquier industria, pero los mandos intermedios
suelen estar bajo una presion a corto plazo mas alta, baja autonomia, alto control y objeti-
vos dificiles de lograr, es decir, altas demandas y recursos limitados. La forma convencional
de abordar este contexto para los mandos intermedios implica un comportamiento menos
sensible hacia las personas, donde los objetivos comerciales se colocan por encima del ase-
soramiento profesional y la calidad de las relaciones con subordinados y clientes. Nuestro
«pre-entendimiento» asocia las «personalidades oscuras» (Paulhus y Williams, 2002) y los
«rasgos de personalidad socialmente aversivos» (Lee y Ashton, 2005) con una estrategia
social explotadora que perjudica el intercambio social (O’Boyle et al., 2012). Sin embargo,
nuestros resultados muestran diferentes areas de discrepancia entre la forma tradicional
de entender los comportamientos de los mandos intermedios y la obtenida bajo las tres 16-
gicas comerciales bajo estudio aqui, o nuestro entendimiento final.

Nuestra primera discrepancia esta relacionada con la forma en que se definen y exigen
los objetivos organizacionales. Tanto las cajas de ahorro como las cooperativas de crédi-
to, que también se denominan instituciones financieras cooperativas. Estas tienen un papel
importante en la promocion de la competencia y representan una garantia importante de
inclusién social. Al mismo tiempo, distribuyen un dividendo social a través del desarrollo
economico de los territorios donde operan. En resumen, son un modelo para exportar. Fran-
cia, Finlandia, Austria, los Paises Bajos, Alemania, Luxemburgo, Polonia y Espafa, en este
orden, tienen la mayor tasa de participacion en depésitos domésticos de bancos coopera-
tivos en Europa. La forma en que los mandos intermedios de sucursales intentan alcanzar
los objetivos varia entre las tres ldgicas comerciales. Los mandos intermedios que traba-
jan en bancos comerciales interpretan que los objetivos estan por encima de las personas
y adoptan una posicion de «granjero» para «exprimir la vaca al maximo». Esta légica esta
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parcialmente presente en las cajas de ahorro y las cooperativas de crédito, pero la plantilla
que trabaja en estas organizaciones percibe que no solo el «cuanto», sino el «<cémo» es un
valor organizacional importante. Y podria tener una relaciéon con el hecho de que las cajas
de ahorro son mas rentables que los bancos comerciales en paises como Espafa, Alema-
nia o los Paises Bajos, y las cooperativas de crédito fueron mas rentables en Espania, Ale-
mania, los Paises Bajos e Italia.

Nuestra segunda discrepancia se refiere a la existencia de comportamientos compasi-
vos independientemente de la existencia de comportamientos contradictorios de los man-
dos intermedios. Identificamos la concurrencia de tacticas comerciales agresivas junto con
comportamientos compasivos, lo que muestra una experiencia laboral esquizofrénica que
se intensifica mas en los bancos comerciales. Nuestro pre-entendimiento podria llevarnos
a argumentar que, en contextos altamente exigentes y emocionalmente agotadores, no hay
forma de que surja la compasion. Investigaciones previas argumentan que, bajo circunstan-
cias desfavorables, los supervisores pueden mostrar comportamientos tanto compasivos,
como indiferentes y/o denigrantes (Nielsen y Yarker, 2023), lo que indica que el comporta-
miento compasivo solo surge bajo circunstancias particulares. Pero contrariamente a lo que
se asume comunmente en la literatura, nuestros hallazgos revelan que una actitud compa-
siva esta presente en los mandos intermedios en las tres formas de bancos y no se limita a
una sola légica comercial. Lo que nuestro estudio sugiere es que las emociones y la ética
son inherentemente una caracteristica humana (Pessi et al., 2022). Los mandos intermedios
buscan apoyo entre pares y calidad de conexiones para liderar bien, y se encuentra eviden-
cia de que cada gerente intermedio tiene un «oso de peluche» dentro. La consecuencia es
que la compasién actia como un impulsor clave del bienestar y rendimiento de la plantilla
(Hakanen y Pessi, 2018), lo que se evidencia cuando la plantilla y los clientes revelaron la
calidad de vida laboral y la lealtad hacia su banco. Por el contrario, la desconfianza surge
como resultado de bajos niveles de compasion, lo que implica problemas para los clientes
econdmicamente vulnerables, como la autoexclusion y las dificultades de uso.

4.1. Limitaciones y futuras investigaciones

Esta investigacion tiene varias limitaciones. Primero, este estudio se limita a mandos in-
termedios que trabajan en banca minorista. Aunque las tres légicas comerciales estudia-
das representan las formas mas comunes de empresas bancarias, no sabemos hasta qué
punto los hallazgos pueden extrapolarse a la poblacién general de mandos intermedios. En
consecuencia, una forma de reducir esta limitacion seria utilizar métodos cuantitativos para
confirmar el impacto efectivo del liderazgo compasivo en las actitudes y comportamientos
de la plantilla y clientes. En segundo lugar, la muestra es una muestra reducida, en total 11
participantes entrevistados. Aunque los participantes recogen una muestra variada de las
tres l6gicas comerciales, y distintos niveles de analisis que indican distintas perspectivas,
no solo la propia del lider, sino también la de la plantilla y clientes. En fututas investigacio-
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nes seria recomendable seguir ampliando la muestra intentando recoger un mayor nimero
de entrevistas en los distintos niveles para que fuera una muestra mucho mas representa-
tiva de cada entidad.

4.2. Contribuciones e implicaciones practicas

A pesar de las limitaciones mencionadas anteriormente, este estudio hace tres contri-
buciones principales. Primero, la investigacion se centra en tres légicas comerciales dife-
rentes. Las cajas de ahorro y las cooperativas de crédito a menudo han sido pasadas por
alto en este campo de investigacion.

En segundo lugar, adoptamos un disefio de investigacion interpretativa, que es particu-
larmente apropiado para descubrir formas no convencionales de entender y resolver pro-
blemas de gestién (Bonache y Zarraga-Oberty, 2020). Un método cuantitativo dificilmente
podria haber proporcionado ideas novedosas. Por lo tanto, el uso de la investigacion inter-
pretativa podria arrojar luz sobre otros problemas de investigacioén en contextos particulares.

Finalmente, los hallazgos de este estudio muestran que la compasion surge en los man-
dos intermedios bajo las tres I6égicas comerciales. La plantilla en cooperativas de crédito y
cajas de ahorro comprende sus desafios de gestién de manera diferente a los bancos co-
merciales, pero los mandos intermedios en bancos comerciales siguen soluciones unicas
para ser compasivos contra su estructura procedimental. Este comportamiento no conven-
cional muestra cdémo la naturaleza humana de los mandos intermedios cambia sus compor-
tamientos convencionales para exhibir compasiéon de manera natural.

Las implicaciones y recomendaciones practicas irian encaminadas hacia una gestion de
personas mucho mas encaminada hacia la compasién, la empatia, la escucha, el significa-
do y todos aquellos valores humanistas que permitirian construir lugares de trabajo mucho
mas saludables. En este estudio hemos visto como, a pesar de la cultura o de la lI6gica co-
mercial de cada institucion, los valores humanos son intrinsecos a las personas. Por tanto,
politicas de gestion de personas que puedan permitir una mayor autonomia en la gestién
de los tiempos de mandos intermedios y empleados pueden resultar de ayuda para gene-
rar espacios para la escucha y la empatia que en ocasiones es complicado generar debi-
do a las altas presiones temporales. Por otro lado, politicas relacionadas con la formacién
especifica en habilidades socioemocionales, como la capacidad de empatizar tanto con
companferos/as como con clientes. Esto nos lo comentaba una de las directoras de ofici-
na, precisamente aquejaba el exceso de formacion en cuestiones técnicas (ej. normativa
econdmica, inversiones, mercados, ventas) pero detectaba una falta de oferta formativa en
cuanto a habilidades emocionales. Esta directora afirmaba que la formacién a nivel emo-
cional tenia que buscarla fuera de la entidad y como lider ella consideraba totalmente in-
dispensable y obligatoria para todos los mandos intermedios. Curiosamente, esta lider era
una de las mejores valoradas por sus empleados y clientes.
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En definitiva, los hallazgos de este estudio confirman que si es posible dar un trato mas
humanizado en la banca actual a través del liderazgo compasivo, ya que incluso bajo fuer-
tes presiones los valores humanos intrinsecos afloran y generan resultados positivos para
empleados/as y clientes.
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