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Hay que dejar el camino social alquitranado
porgue en él se nos quedan pegadas las
pezunas.

M. Chinato
(Ama, ama, ama y ensancha el alma)

In memoriam Robe Iniesta (Hasta siempre,
siempre, siempre)

1. El dia 4 de diciembre se publicaba en el BOE la Ley 9/2025, de 3 de diciembre, de
movilidad sostenible. Se trata de una norma que ha tenido una tramitacion complicada, em-
pezando por que, estando en fase de proyecto de ley, quedo6 aparcada por la convocatoria
de elecciones generales, en mayo de 2023.
Con todo, su recuperacién tampoco supuso
que su tramitacién haya sido sencilla y fluida,
sino todo lo contrario. En este sentido, a la
tensién politica y parlamentaria que ya es ha-
bitual, se sumaron las criticas y la falta de
apoyos, entre otros, del grupo en el Congreso
de Podemos, al considerar, basicamente, que
la norma carecia de la necesaria ambicion vy,
en consecuencia, que se quedaba corta en
cuanto a sus objetivos en la lucha frente al
cambio climatico.

El dia 4 de diciembre se publicaba en el
BOE la Ley 9/2025, de 3 de diciembre,
de movilidad sostenible. Se trata de una
norma que ha tenido una tramitacién
complicada, empezando por que,
estando en fase de proyecto de ley,
quedo aparcada por la convocatoria de
elecciones generales, en mayo de 2023

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 7-18 | 7

"= BY NG ND


https://revistas.cef.udima.es/index.php/rtss
mailto:myanini@dtr.uji.es
https://orcid.org/0000-0001-8411-3595
https://www.boe.es/eli/es/l/2025/12/03/9/con

E Editorial M. Miharro Yanini

En cualquier caso, era preciso aprobar la norma por diversos motivos. Entre ellos se
encuentra, sin duda, la necesidad de desarrollar adecuadamente el derecho a la movilidad,
del que, como destaca la parte preliminar de la norma, dependen importantes decisiones
de las personas, como el lugar de residencia y de trabajo, asi como la efectividad de dere-
chos como la educacion, la sanidad, la cultura y, en un plano mas general, el disfrute del
tiempo de ocio. A ellos habria que sumar la seguridad en el transporte, en general, que
en relacién con el ambito laboral se vincula con la prevencion de riesgos laborales en los
desplazamientos, ademas del derecho a disfrutar de un medio ambiente saludable (art. 45
Constitucion espafola —CE-). Asimismo, urgia su adopcién debido a la urgencia de reducir
el elevado porcentaje del 33 % de emisiones de gases de efecto invernadero que genera
el sector del transporte en Espafa. También, en fin, porque de ello dependia que Espana
recibiera la nada despreciable cifra de 10.000 millones de euros de los fondos europeos
Next Generation.

Es por ello por lo que, a fin de suscitar el A fin de suscitar el consenso
consenso suficiente para su aprobacion, se suficiente para su aprobacion, se
incorporaron en el texto 12 enmiendas pro- incorporaron en el texto 12 enmiendas
pias y 18 transaccionales, que mejoran cierta- propias y 18 transaccionales, que
mente la dimension medioambiental de la ley. mejoran ciertamente la dimension

medioambiental de la ley
2. Con todo, si la tramitacion de esta
norma ha sido compleja, mas lo es su con-
tenido. En cualquier caso, lo cierto es que di-
ficilmente podia ser de otra manera, dado que
establece un verdadero sistema de movilidad
sostenible para Espafa que ha de garantizar
la movilidad en todo el pais y que también
debe suponer la reduccion de las emisiones
de gases de efecto invernadero derivados
del transporte, con todo lo que ello implica.
Ademas, se trata de una materia con impor-
tantes implicaciones econémicas, sociales y
medioambientales, asi como financieras.

Sila tramitacién de esta norma ha
sido compleja, mas lo es su contenido.
En cualquier caso, lo cierto es que
dificilmente podia ser de otra manera,
dado que establece un verdadero
sistema de movilidad sostenible

para Espafia que ha de garantizar

la movilidad en todo el pais y que
también debe suponer la reduccion
de las emisiones de gases de efecto
invernadero derivados del transporte,

Esta complejidad se aprecia ya en su ar- i i
con todo lo que ello implica

ticulo 1, al definir los objetivos de la ley, que
se estructuran técnicamente en dos niveles.

Asi, como primer nivel, prevé en su apartado 1 el objetivo general de

[...] establecer las condiciones necesarias para que los ciudadanos y ciudadanas,
asi como las entidades publicas o privadas, puedan disponer de un sistema de
movilidad sostenible, justo e inclusivo como herramienta para lograr una mayor co-
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hesioén social y territorial, contribuir a un desarrollo econémico resiliente y alcanzar
los objetivos de reduccién de gases de efecto invernadero y otros contaminantes
y mejora de la calidad del aire.

Con todo, seguidamente, fija un segundo nivel, constituido por seis concretos —aunque
amplios— y heterogéneos obijetivos, que especifican aspectos determinados que se inte-
gran en dicho objetivo general, y que se considera son muy representativos de las directri-
ces y contenido de la ley. Estos, basicamente, son: establecer los principios generales del
sistema (apdo. a); promover un sistema de transporte multimodal de mercancias y logistica
eficiente, sostenible y resiliente (apdo. b); ofrecer los instrumentos necesarios para que las
Administraciones publicas implanten y desarrollen el sistema de movilidad (apdo. c); refor-
zar los mecanismos de coordinacién, cooperacion y transparencia en el disefio y gestion
de las politicas de infraestructura, transporte y movilidad (apdo. d); establecer un modelo
de participacion de la Administracion General del Estado en la financiacion del transporte
urbano regido por los principios de equidad, eficiencia, igualdad, estabilidad, certidumbre y
proporcionalidad (apdo. €), e impulsar la descarbonizacion del transporte y la movilidad que
contribuya a alcanzar la neutralidad climatica en 2050 (apdo. f), a cuyo efecto, prevé que
el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima incluya objetivos concretos y cuantificables
de reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero del sector del transporte para
2030 y 2040 respecto al nivel de 1990, precisando que la actualizacion de objetivos Unica-
mente puede elevarse en las sucesivas revisiones de dicho plan, en los términos previstos
en la Ley 7/2021, de cambio climatico, que es la que los regula.

Sin duda, el amplio y variado elenco de
definiciones que incorpora (art. 2), que as-
ciende a 34 -y que podria ser ain mucho mas
largo, pues no integra todos los «términos
clave», como es el caso del reiterado «trans-
porte intermodal»—, es ilustrativo de la com-
plejidad y necesaria articulaciéon, asi como
de las muchas implicaciones que presenta
el sistema de movilidad sostenible disefiado
por la norma.

El amplio y variado elenco de
definiciones que incorpora (att. 2),
que asciende a 34 —y que podria ser
aun mucho mas largo, pues no integra
todos los «términos clave», como

es el caso del reiterado «transporte
intermodal»—, es ilustrativo de la
complejidad y necesaria articulacion,
asf como de las muchas implicaciones
que presenta el sistema de movilidad

3. Es imposible incluir en este editorial un . .
sostenible disefiado por la norma

analisis, siquiera somero, del contenido con-
creto de esta norma, por lo que, en este plano
general, solo se dara cuenta de su estructura.
Se trata de una norma extensa, integrada por 110 articulos, 38 disposiciones adicionales,
10 disposiciones transitorias, 1 disposiciéon derogatoria y 22 disposiciones finales, a las que
se suman 2 anexos. Por lo que respecta al texto articulado, la regulacién del nuevo mode-
lo de movilidad sostenible se ordena a lo largo de sus 9 titulos. El titulo preliminar integra
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las llamadas «Disposiciones generales», que incluyen las cuestiones basicas y generales. El
titulo | se refiere al «Sistema General de Movilidad Sostenible», y en él se examina qué es 'y
cuales son los objetivos del sistema de movilidad sostenible, se define organica e instru-
mentalmente y se establecen las reglas de financiacion. El titulo Il, rubricado «Fomento de
la movilidad sostenible», se estructura en 2 capitulos, relativos a las bases de la movilidad
sostenible y a su planificacion y gestion, respectivamente, incluyendo este ultimo cuatro
secciones sobre instrumentos, movilidad urbana e inclusiva, medidas complementarias e
informacion y gestién ambiental y de la energia en el transporte. El titulo lll, relativo a la
«Planificacion y gestion de infraestructuras para el transporte y los servicios de transpor-
te», estd integrado por 3 capitulos relativos, respectivamente, a la provisién de servicios de
transporte terrestre de personas y de movilidad, y obligaciones de los servicios publicos y
planificacién de infraestructuras de transporte de competencia estatal. El titulo IV, referido
a la «Contribucién del Estado a la financiacién de la movilidad sostenible», establece las
reglas, cauces, procedimientos, cuantias y limites de financiacion, asi como una referencia
a las subvenciones para proyectos de mejora de la movilidad. El titulo V, rubricado «Inno-
vacion, digitalizacion y formacion en el transporte y la movilidad», que es el mas extenso,
integra 4 capitulos, relativos al espacio controlado de pruebas para la movilidad, el vehiculo
automatizado, la digitalizacién y datos abiertos, y las necesidades formativas del sector de
transporte y movilidad. El titulo VI se refiere a la «Mejora de la competitividad en el transpor-
te de mercancias y la logistica», tema clave para la actividad econémica y el abastecimiento
de la ciudadania. El titulo VIl trata la «Participacién publica y transparencia», ejes esencia-
les de la accion publica. El titulo VIII, en fin, incluye el <Régimen sancionador», que integra
diversas infracciones leves y graves.

Como ya se ha apuntado, se trata, sin
duda, de una materia de enorme trascen-

dencia, ademas de medioambiental y eco- Se trata, sin duda, de una materia
némica, sociolaboral. En este ultimo sentido, de enorme trascendencia, ademas
incluye 2 preceptos clave, que son el articulo de medioambiental y econémica,

26 y la disposicion transitoria primera, aun- sociolaboral. En este ultimo sentido,
que también contiene importantes referencias incluye 2 preceptos clave, que son el
laborales en otros preceptos. A destacar, el articulo 26 y la disposicion transitoria
articulo 5.4 b) que establece como principio primera, aunque también contiene
rector de las Administraciones publicas en importantes referencias laborales en
materia de movilidad sostenible respecto de Otros preceptos

los sistemas de transporte y movilidad el fo-
mento de «una transicion justa a los nuevos
modelos de movilidad, con condiciones de
trabajo dignas y con una formacion adaptada, velando por la equidad econdémico-social».
Otros preceptos relevantes en esta linea son los articulos 2.1, apartados k) y s), 7 h), 18, 19,
25,27.4,29.1,106.2 a), y las disposiciones adicionales sexta y vigesimoséptima y la dispo-
sicién transitoria primera, entre otras.
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4. Tras el articulo 25, relativo a los planes de movilidad sostenible para grandes cen-
tros de actividad, el articulo 26 establece la obligacion, tanto de las empresas como de
las entidades pertenecientes al sector publico, de disponer de planes de movilidad sos-
tenible, que son un

[...] conjunto de medidas impulsadas por la Direccién del centro de trabajo y ela-
boradas en el marco de la negociacion colectiva, cuyo objeto es racionalizar los
desplazamientos al lugar donde se desarrolla la actividad de los empleados, clien-
tes, proveedores y visitantes (art. 2.1 s).

Estos deben adoptarse preceptivamente cuando los centros de trabajo ocupen mas de
200 personas trabajadoras o 100 por turno (apdo. 1). Este parametro, recogido en laley como
consecuencia de una enmienda, reduce de
manera significativa el que se recogiera en las

fases previas de la tramitacion de la norma, Estos deben adoptarse preceptivamente
que ascendia a 500 trabajadores o 250 por cuando los centros de trabajo ocupen
turno. No obstante, continla siendo elevado, mas de 200 personas trabajadoras o 100
dado que en Espana las pymes suponen un por turno (apdo. 1). Este parametro,
99,8 % del total de las empresas, y también recogido en la ley como consecuencia
incomprensible, puesto que la gama de me- de una enmienda, reduce de manera
didas que pueden establecer los planes de significativa el que se recogiera en las
movilidad sostenibles es muy amplia e inclu- fases previas de la tramitacion de la

ye algunas sumamente sencillas de implantar norma, que ascendfa a 500 trabajadores
y de bajo coste. o 250 por turno

El precepto establece la necesidad de
evaluar el nivel de implantacion de las medidas que integren estos planes, indicando que,
en todo caso, debe hacerse un informe a los 2 afios de su aprobacion, que ha de repetirse
cada 2 anos (apdo. 2).

Asimismo, indica que es la representacion unitaria de la empresa quien debe negociar
el plan, correspondiendo al Consejo Rector en caso de que se trate de cooperativas. No obs-
tante, como regla subsidiaria, para el improbable —dado el tamafo de las empresas obliga-
das- caso de que no exista representacion legal, la norma prevé la creacién de una comisién
negociadora ad hoc, constituida por la representacion de la empresa y los sindicatos mas
representativos y los sindicatos representativos del sector al que pertenezca la empresa con
legitimacion para formar parte de la comisién negociadora del convenio, en proporcion a su
representatividad y garantizando la representatividad de todos los sindicatos legitimados.

Por lo que respecta al contenido del plan (apdo. 3), la norma indica que debe incluir «solu-

ciones de movilidad sostenible», e incorpora un elenco ejemplificativo de posibles medidas,
como son el impulso de la movilidad activa, el transporte colectivo, la movilidad de bajas

Revista de Trabajo vy Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 7-18 | 11


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2025-24545&p=20251204&tn=1#a2-7
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2025-24545&p=20251204&tn=1#a2-8
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2025-24545&p=20251204&tn=1#a2

E Editorial

M. Miharro Yanini

emisiones, soluciones de movilidad compartida y colaborativa, soluciones para facilitar el
uso y recarga de vehiculos cero emisiones o el teletrabajo, entre otros, asi como, mas am-
pliamente, medidas de seguridad vial y prevencion de accidentes en los desplazamien-
tos al centro de trabajo, previendo el desarrollo de acciones formativas en esta materia. Es
de destacar, respecto de las concretas medidas indicadas, que con ellas se ha de procurar
la seguridad en el transporte y la reduccion de emisiones. Con caracter general, ambos ob-
jetivos se cumplen en todas ellas, si bien respecto de la ultima —teletrabajo—, aunque es in-

dudable que se trata de una medida efectiva
en aras de la seguridad en el desplazamiento,
pues al evitarlo elimina todo riesgo, no puede
decirse, 0 al menos no con caracter general,
que constituya realmente una medida de miti-
gacion, dado el uso intensivo de dispositivos
electrénicos e internet que comporta.

Dado que se trata de un instrumento que,
a efectos practicos, pone el foco en la reali-
dad del movimiento de personas en torno al
centro de trabajo, méas que a su vinculo con-
creto, tiene en cuenta no solo a las personas
trabajadoras, sino también a visitantes, pro-
veedores o cualquier persona que pueda ac-
ceder al centro de trabajo. Se trata, ademas,
de una pieza integrada dentro del sistema de
movilidad sostenible, razén por la cual debe
tener en cuenta el plan de movilidad sosteni-
ble de la entidad local en cuyo ambito territorial
se ubique el centro y, en su caso, los instru-
mentos de regulacion de la movilidad apro-
bados por la Administracion en materia de
transportes y movilidad. La norma hace refe-
rencia, muy cripticamente, a la posibilidad de
establecer por via reglamentaria la figura del
«gestor de movilidad» para estos centros de
trabajo (apdo. 4). Aunque no lo indica, previ-
siblemente su funcion seria la coordinacion
de desplazamientos en el centro de trabajo, y
en relacion con el mas amplio entramado de
planes de otros centros de trabajo proximos,

Con las concretas medidas indicadas
se ha de procurar la seguridad en el
transporte y la reduccion de emisiones.
Con caracter general, ambos objetivos
se cumplen en todas ellas, si bien
respecto de la ultima —teletrabajo—,
aunque es indudable que se trata de una
medida efectiva en aras de la seguridad
en el desplazamiento, pues al evitarlo
elimina todo riesgo, no puede decirse,
o al menos no con caracter general,
que constituya realmente una medida
de mitigacion, dado el uso intensivo de
dispositivos electronicos e internet que
comporta

Dado que se trata de un instrumento
que, a efectos practicos, pone el foco en
la realidad del movimiento de personas
en torno al centro de trabajo, mas que a
su vinculo concreto, tiene en cuenta no
solo a las personas trabajadoras, sino
también a visitantes, proveedores o
cualquier persona que pueda acceder al
centro de trabajo

asi como planes territoriales implicados. En cualquier caso, dada la inexistencia de indicacio-
nes normativas al respecto, para conocer realmente la configuracion y funciones que el legis-
lador, en su caso, quiere atribuirle habra que esperar al eventual desarrollo reglamentario.
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Por lo demas, en relacién con el Real Decreto 214/2025, por el que se crea el registro de
huella de carbono, compensacion y proyectos de absorciéon de diéxido de carbono y por el
que se establece la obligacion del calculo de la huella de carbono y de la elaboracion y pu-
blicacién de planes de reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero, que obliga
a medir la huella de carbono, el precepto establece la eventual -y siempre controvertida—
compensacion de la huella de carbono para la movilidad que genere gases de efecto inver-
nadero que no se hayan podido evitar.

En fin, si coincidieran en un mismo lugar varios centros de trabajo que, por nimero de
personas trabajadoras, deben disponer de plan de movilidad sostenible, lo que sera frecuen-
te, dada la concentracién de la actividad empresarial en areas industriales, habran de adop-
tarse mecanismos de coordinacién que supondran intercambio de informacion y aplicacion
de soluciones de movilidad sostenible (apdo. 6).

También se introduce en la norma la categoria de «centros de alta ocupacion» (apdo. 5),
que son los que emplean a mas de 1.000 personas trabajadoras situados en municipios o
areas metropolitanas de mas de 500.000 habitantes. Estos deben establecer medidas que
permitan reducir la movilidad de las personas trabajadoras en las horas punta o en la jornada
laboral y promover el uso de medios de transporte de bajas o cero emisiones y de servicios
de movilidad colaborativa, asi como impulsar la movilidad activa, incluyendo herramientas
para facilitar la recarga de vehiculos eléctricos. En estos casos, tales obligaciones seran
objeto de control administrativo a fin de garantizar su cumplimiento.

Una medida a la que se presta una atencién especial en el precepto es la entrega de
bonos o tarjetas de transporte a las personas trabajadoras (apdo. 7). Se considera que este
es un cauce de cumplimiento muy interesante, por sencillo y eficaz, muestra que las medidas
de movilidad no necesariamente han de ser
de implantacién compleja ni suponen un gran

gasto para la empresa, y que, por ello, debe- Medida a la que se presta una
rian haberse extendido a todas las empresas atencion especial en el precepto es
con independencia de su plantilla. la entrega de bonos o tarjetas de

transporte a las personas trabajadoras

En fin, los planes de movilidad sosteni- (apdo. 7). Se considera que este
ble al trabajo y sus parametros e indicadores es un cauce de cumplimiento muy
esenciales han de registrarse en el Espacio interesante, por sencillo y eficaz
5 =l

de Datos Integrado de Movilidad (EDIM), que muestra que las medidas de movilidad
es un instrumento digital creado por esta ley no necesariamente han de ser de
(art. 13) con objeto de centralizar la informa- implantacién compleja ni suponen un
cion sobre movilidad. gran gasto para la empresa, y que, por

ello, deberian haberse extendido a todas
las empresas con independencia de su
plantilla

5. En cuanto a la disposicion final terce-
ra, su objeto es acomodar el contenido del
articulo 85.1 del Estatuto de los Trabajado-
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res a la nueva obligacion de negociar planes de movilidad sostenible. En este sentido, se
incorpora en este precepto el deber de negociar medidas para promover la elaboracion de
planes de movilidad sostenible al trabajo con el alcance y contenido previstos en la Ley
9/2025, de movilidad sostenible. La referencia es mas amplia, pues alude a su objetivo y
los medios para alcanzarlo —buscar soluciones de movilidad que contemplen el impulso
del transporte colectivo, la movilidad de bajas emisiones, la movilidad activa y la movilidad
compartida o colaborativa, de cara a conseguir los objetivos de calidad del aire y reduccién
de emisiones, asi como evitar la congestion y prevenir los accidentes en los desplazamien-
tos al trabajo—, si bien se considera que con la referencia al alcance y contenidos de la ley
tales especificaciones resultan superfluas.

6. Otro aspecto muy destacable de la Ley de movilidad sostenible, con evidente inciden-
cia social e incluso sociolaboral, son las referencias que realiza a la igualdad. Estas, ademas
de ser reiteradas, responden a diversas dimensiones de la igualdad. Asi, desde un plano
general, establece como uno de los ejes del sistema de movilidad que disefia la norma su
desarrollo «en beneficio de las generaciones actuales y futuras, la prosperidad econdmica,
la cohesién social, el equilibrio territorial y la calidad de vida y la igualdad de género, evi-
tando situaciones de pobreza de transporte» (art. 4.5). Senala asi varias de las dimensiones
de la igualdad, o aspectos conexos, que establece la norma, si bien el posterior desarrollo
normativo incluye también otras distintas.

Una de las vertientes apuntadas es el muy complejo y controvertido aspecto de la igual-
dad en materia de movilidad en relacion con el territorio. Las desigualdades territoriales en
la movilidad y el transporte no solo suponen que existan peores condiciones de movilidad
en zonas rurales respecto de las urbanas, sino que afectan también, mas ampliamente, a
ciertos territorios. Asi, la ventaja que repre-
senta para ciertas zonas la estructura radial
de la red de carreteras y ferrocarriles de Es-
pafa, y el privilegio que desde siempre han
tenido las areas territoriales con mayor activi-

Las desigualdades territoriales en
la movilidad y el transporte no
solo suponen que existan peores

dad industrial y econémica, todavia constitu-
yen la innegable realidad en la Esparia actual.

Ya en el preambulo de la norma, el legis-
lador expresa la necesidad de que el Estado
asegure que el derecho a la movilidad sos-
tenible se ejerza en condiciones de igualdad
en todo el territorio nacional. Esta exigen-
cia no es debida Unicamente a la importan-
cia intrinseca de este derecho, sino a que de
él depende la efectividad de otros derechos
constitucionales. Cita la norma la libre circu-
lacion por el territorio nacional (art.19 CE), y

condiciones de movilidad en zonas
rurales respecto de las urbanas, sino
que afectan también, mas ampliamente,
a ciertos territorios. Asi, la ventaja

que representa para ciertas zonas la
estructura radial de la red de carreteras
y ferrocarriles de Espafia, y el privilegio
que desde siempre han tenido las

areas territoriales con mayor actividad
industrial y econémica, todavia
constituyen la innegable realidad en la
Espafia actual
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los derechos a la educacion (art. 27 CE), al trabajo (art. 35 CE), a la proteccion de la salud
(art. 43 CE) y a disfrutar de un medioambiente adecuado para el desarrollo de la persona
(art. 45 CE), aunque sin duda no es este un listado exhaustivo, pues la movilidad incide en
muchos otros derechos constitucionales. Este fundamento determina que numerosos de
los preceptos de esta norma se hayan dictado en virtud de la competencia exclusiva del
Estado que se considera mas esencial, por ello establecida en el primer apartado del ar-
ticulo 149.1, como es la de establecer las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos constitucionales, como sefala la
disposicion final octava. La norma incorpora desarrollos relativos a esta dimensién con re-
lacion a diversos aspectos concretos.

Asi, entre los objetivos especificos de la ley, incluye el de establecer un modelo de par-
ticipacion de la Administracion General del Estado en la financiacion del transporte urbano
que se rija por, entre otros, los principios de equidad e igualdad (art.1.2 e), cuestion que in-
dudablemente tiene enorme relevancia. Asimismo, incluye la igualdad entre las condiciones
que necesariamente debe cumplir la conectividad, definida como la cualidad de un punto o
territorio que expresa en qué medida un sistema de transportes permite alcanzar un desti-
no (art. 2.1 g). Por lo demas, también incide en la cohesion social y territorial como eje de la
planificacién de las politicas de movilidad, «favoreciendo la integraciéon econdmica y social
de todas las personas, con independencia de su lugar de residencia, atendiendo de forma
especial a los territorios mas despoblados y con alta dispersion poblacional» (art. 5.2). En
esa misma linea, en relacion con los servicios de transporte y movilidad en desplazamien-
tos intrautonémicos, insta a las Administraciones competentes a que adopten las medidas
necesarias para asegurar el derecho a la movilidad de todos los ciudadanos, haciendo re-
ferencia particular a la necesidad de evitar desigualdades entre zonas urbanas y rurales,
y prestando atencidn especial a que las areas con riesgo de despoblacién dispongan de
servicios de transporte adecuados a sus necesidades (art. 40).

Por lo demas, la norma crea un importante instrumento para corregir desigualdades
territoriales, el Plan de Convergencia para el Acceso Basico a la Movilidad, que formara
parte del Plan Estatal de Infraestructuras y, como este, se incorporara cada afo a los pre-
supuestos generales del Estado. Se trata de un plan anual, cuya finalidad es identificar y
planificar la correccién —indicando los me-
dios a utilizar, como son inversiones o boni-

ficaciones— de desequilibrios territoriales en La norma crea un importante

materia de transporte en Espana (disp. adic. instrumento para corregir desigualdades

trigésimo tercera). territoriales, el Plan de Convergencia
para el Acceso Basico a la Movilidad,

7. Junto con la igualdad relativa a los te- que formar parte del Plan Estatal
rritorios, la ley incluye también otras dimen- de Infraestructuras y, como este, se
siones en relacién con la movilidad referidas incorporara cada afo a los presupuestos
a grupos de personas, siendo de destacar la generales del Estado

amplitud con la que trata de garantizarla. En
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este sentido, aunque se incide particularmente en la igualdad de género tanto en los pre-
ceptos mas generales (art. 4.5) como en algunas rubricas, lo cierto es que la norma persi-
gue la proscripcion de desigualdades también con relacién a otros factores. En este ultimo
sentido, se establece la igualdad como principio rector del sistema, proyectado en relacion
con numerosos factores. Asi, aunque bajo el
especifico subtitulo «Perspectivas de géne-
ro e igualdad de trato y no discriminacién»,
prevé el deber de que los sistemas de trans-
portes y movilidad velen por la igualdad de
trato y prevengan la discriminacion de las per-
sonas por cualquier circunstancia social, y en
particular por razén de sexo, edad, discapaci-
dad, movilidad reducida, origen racial o étni-
co, lengua, orientacion sexual o identidad de
género o situacion socioecondmica (art. 5.3).

Aunque se incide particularmente

en la igualdad de género tanto en los
preceptos mas generales (art. 4.5) como
en algunas rubricas, lo cierto es que

la norma persigue la proscripcion de
desigualdades también con relacion a
otros factores

Como desarrollo de dicho principio, también bajo la rubrica «Perspectivas de géne-
ro e igualdad de trato y no discriminacion en la movilidad», también restrictiva a la vista
del contenido del precepto, establece la obligacion de las Administraciones publicas de
analizar las politicas desarrolladas en esta materia para detectar problemas de acceso a
los transportes por razén del sexo, la edad o el poder adquisitivo, u otras circunstancias
sociales relevantes (art. 31.1). Como correlato l6gico de dicho analisis, se prevé la adop-
cién de las medidas que sean necesarias para evitar dichos ébices para la igualdad. Se
recomienda, a tal efecto, en particular, el establecimiento de indicadores de seguimiento,
que junto con el analisis y las medidas adoptadas deben incluirse en el plan de movilidad
sostenible (art. 31.3). Su objetivo es evitar cualquier discriminacion directa o indirecta por
cualquier circunstancia o condicién social y, en particular, en funcion de su sexo, edad,
discapacidad, origen racial o étnico, orientacion sexual o identidad de género o situaciéon
socioecondmica (art. 31.2), siendo de destacar la gran amplitud con la que esta prevision,
de orientacién eminentemente practica, establece la proscripcion de discriminaciones en
el transporte.

Ademas de estas referencias a la igualdad en relaciéon con factores variados —aunque
con incidencia particular, al menos formal, en la perspectiva de género—, la ley incluye una
referencia especifica a las personas con discapacidad o movilidad reducida (art. 30). A tal
efecto, establece la obligacién de las Administraciones publicas de adoptar politicas de
movilidad inclusiva (apdo. a).

8. Dada su incidencia directa en el ambito del trabajo, de especial interés resulta la re-
ferencia a la igualdad de género en relacién con las necesidades formativas en el sector
del transporte. No cabe duda de que, siendo este un ambito muy masculinizado y en el
que existen claras diferencias, incluso barreras, de género, y dada la preocupacion por la
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igualdad que muestra la norma, el estableci-

miento de medidas en este sentido era pre- No cabe duda de que, siendo este
visible. De este modo, entre las actuaciones un ambito muy masculinizado y
orientadas a identificar necesidades educa- en el que existen claras diferencias,
tivas del sector que encomienda a la nueva incluso barreras, de género, y dada
Seccion Transversal de Formacion y Capaci- la preocupacion por la igualdad que
tacion —creada en el marco del Sistema Ge- muestra la norma, el establecimient() dC
neral de Movilidad Sostenible—, incluye la de medidas en este sentido era previsible

fomentar la adopcién de medidas que ayuden
a promover un cambio en la cultura empre-
sarial para favorecer una participacion mas equilibrada de hombres y mujeres en el sector
del transporte, como introducir obligaciones en materia de igualdad en las empresas, im-
pulsar el conocimiento en materia de inclusion y accesibilidad universal, realizar cursos de
formacion sobre igualdad en los equipos directivos, auditorias de género, politicas de con-
ciliacion y corresponsabilidad (art. 93.3 e).

En fin, en un afan por extender la exigencia de igualdad de trato y no discriminacién a
todos los aspectos de la norma, los proyecta como exigencia con relacion a cualquier de-
cision que adopten los 6rganos o unidades que intervengan en el espacio controlado de
pruebas, su Oficina Gestora, las autoridades de supervision, asi como la Comision de per-
sonas expertas en movilidad (art. 79.1).

9. La igualdad es, en fin, un principio fundamental y un derecho, en suma, un «superfac-
tor» que debe proyectarse en todos los ambitos de la vida y del trabajo, y por ello, como ha
quedado expuesto, también en materia de movilidad sostenible. Reflejando dicha relevan-
cia y amplia proyeccion, el presente numero
de la revista incluye un monografico dedica-
do a la «lgualdad, inclusién y diversidad en
las relaciones laborales». En él se incluyen 7
estudios relativos a muy diversos aspectos
de la igualdad en el trabajo, que han sido
realizados por las profesoras Catalan Mejia,
Moreno Solana, Nieto Rojas y Poquet Catala,
y los profesores Arrieta Idiakez, Arroyo Abad
y Garcia Gonzélez, respectivamente. Aunque
seria imposible agotar todas las cuestiones
que plantea la igualdad en el ambito laboral
en un monografico, es de destacar la acertada eleccidon de las cuestiones abordadas, no
solo por la importancia intrinseca de cada una de ellas, sino porque, consideradas global-
mente, alcanzan una muy importante seccién de la casi inabordable problematica vinculada
alaigualdad en el trabajo. El nUmero se cierra con nuestra tradicional seccion de «dialogos
con la jurisprudencia», en la que en esta ocasion contamos con los comentarios jurispru-

La igualdad es, en fin, un principio
fundamental y un derecho, en suma,
un «superfactor» que debe proyectarse
en todos los ambitos de la vida y del
trabajo, y por ello, como ha quedado
expuesto, también en materia de
movilidad sostenible
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denciales de las profesoras Moraru y Quintero Lima, y de los profesores Cabeza Pereiro,
Cremades Chueca y Todoli Signes. En fin, desde la revista queremos agradecer muy sin-
ceramente su colaboracion a los autores y autoras que nos acompanan en este numero,
y, por supuesto, damos también las gracias a quienes, numero tras numero, se acercan a
nuestras paginas, puesto que con ello dan sentido a nuestro trabajo.

Como citar: Mifiarro Yanini, M. (2026). La Ley de movilidad sostenible y sus implicaciones en materia de
igualdad. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490, 7-18. https://doi.org/10.51302/
rss.2026.24953
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Extracto

La Ley 3/2024, destinada a mejorar la calidad de vida de las personas con esclerosis lateral
amiotrdéfica (ELA) y otras enfermedades irreversibles de gran complejidad, constituye un hito
normativo fruto de la movilizacion social de pacientes y asociaciones. Se eleva, de este modo,
un interés inicialmente difuso —la dignidad de las personas afectadas y su derecho a cuidados
adecuados- a la categoria de derecho exigible con alcance supraindividual.

El estudio se estructura siguiendo la sistematica del articulado de la ley. En primer lugar, se
analiza su ambito de aplicacion, que combina la eficacia inmediata para la ELA con una apertura
condicionada a otras enfermedades irreversibles. Este disefio normativo configura un marco
juridico asimétrico, que resulta controvertido desde la perspectiva de la seguridad juridica y
de la equidad. Posteriormente, se examinan los tres ejes basicos del sistema de proteccion: la
discapacidad, con avances en el reconocimiento automatico y en la revision; la dependencia,
donde se introduce un automatismo vinculado al diagndstico; y la incapacidad permanente,
cuyo acceso se flexibiliza. Cada apartado examina tanto los avances como, especialmente, las
limitaciones dogmaticas del disefo legislativo. Asimismo, se abordan las eventuales dificultades
derivadas de la aplicacion administrativa y judicial de la norma, que condicionan de manera
decisiva la eficacia real de unas reformas cuya fuerza juridica convive con la fragilidad de su
aplicacion.

Palabras clave: esclerosis lateral amiotrdfica; dependencia; derecho a la salud; discapacidad; enfer-
medades neurodegenerativas; incapacidad permanente; proteccion social.
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Abstract

Law 3/2024, enacted to improve the quality of life of individuals with amyotrophic lateral sclerosis
(ALS) and other irreversible and highly complex diseases, represents a landmark statute born
of the social mobilization of patients and associations. In this way, what was initially a diffuse
interest —the dignity of those affected and their right to adequate care- is elevated to the category
of an enforceable right with a supra-individual dimension.

This study is organized according to the systematic structure of the statute. It begins with an
analysis of its scope of application, which combines immediate effectiveness for ALS with
a conditional extension to other irreversible diseases. This normative design produces an
asymmetric legal framework, one that is controversial from the standpoint of legal certainty and
equity. The discussion then turns to the three basic pillars of the protection system: disability,
with advances in automatic recognition and review; dependency, where an automatism linked
to diagnosis is introduced; and permanent incapacity, where access has been made more
flexible. Each section examines both the legislative advances and, in particular, the doctrinal
limitations of the statutory design. Finally, the study considers the practical difficulties arising
from the administrative and judicial implementation of the statute, which decisively shape the
real effectiveness of reforms whose legal force nonetheless coexists with the fragility of their
implementation.
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1. Introduccion

Desde los inicios del siglo XX, el sistema espafiol de proteccion social ha seguido una
trayectoria de paulatina ampliacion de sus prestaciones, acompanada de un constante per-
feccionamiento normativo e institucional. Este proceso se ha dirigido al incremento de la
cobertura, al ensanchamiento de derechos y al refuerzo de garantias, en coherencia con el
desarrollo del Estado social y democratico de derecho.

La Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar la calidad de vida de personas con es-
clerosis lateral amiotrofica y otras enfermedades o procesos de alta complejidad y curso
irreversible, constituye un claro ejemplo de la vis expansiva del modelo de proteccién so-
cial. La norma lo concibe como integral en su enfoque protector y, al mismo tiempo, espe-
cifico en relacion con su poblaciéon destinataria y reforzado en el alcance de sus medidas.
El texto legal representa un avance significativo, no solo porque fortalece garantias ya exis-
tentes, sino, principalmente, porque enfoca su tutela hacia un colectivo definido por do-
lencias irreversibles que exigen apoyos sanitarios y sociales de alta exigencia, con la ELA
como caso paradigmatico.

Su promulgacion obedece a una movilizacion social articulada y sostenida en el tiempo,
protagonizada por pacientes y asociaciones de ELA. Durante la tramitacion parlamentaria,
el debate trascendié el marco inicialmente circunscrito a esta patologia, proyectandose
hacia la configuracion de un esquema normativo extensible a procesos analogos, confor-
me a criterios reglados y verificables (Fundacion Luzon, 2024, pp. 52-69). La ley, aprobada
por unanimidad en el Congreso, se erige en un hito histérico y constituye uno de los esca-
s0s supuestos de consenso nacional en la presente legislatura, lo que evidencia un elevado
grado de sensibilizacion y compromiso colectivo ante la crudeza de esta patologia (Aguilar
Calahorro, 2025, p. 149).

Esa sensibilizacion no se explica por la prevalencia de la enfermedad, relativamente
baja en términos epidemiolégicos, sino por su extrema severidad clinica y social. En este
sentido, se calcula que en Espafa entre 4.000 y 4.500 personas conviven con ELA (Fun-
dacion Luzén, 2024, p. 22), con una supervivencia media tras el diagndstico de entre dos
y cinco afos (Vasta et al., 2025). Esta realidad conlleva la necesidad de medidas de asis-
tencia social y de apoyo sanitario complementario, que en la practica suelen recaer en
cuidadores informales, generalmente familiares, quienes asumen una carga fisica, emo-
cional y econémica considerable (Yang et al., 2024). Es este contexto el que refuerza la
urgencia de una respuesta juridico-institucional singular, que encuentra su plasmacion
en la Ley 3/2024.
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Siguiendo la construccion doctrinal de los intereses supraindividuales, la ley transforma
un interés inicialmente difuso —la dignidad de las personas con ELA y el derecho a cuidados
adecuados, ambos vinculados al derecho a la proteccion de la salud y a una vida digna en
situaciones de gran dependencia— en un derecho exigible de alcance supraindividual, que
trasciende tanto al individuo como al colectivo inmediato (Vigoriti, 1980).

Con este anclaje dogmatico, la norma propone un modelo de caracter integral, aunque
con un alcance limitado, que se articula en torno a tres instituciones bésicas del entrama-
do de proteccion social: discapacidad, dependencia e incapacidad permanente, con el
objetivo de agilizar los procedimientos en patologias irreversibles de rapida progresion,
adecuando, de este modo, la tutela juridica a la realidad clinica.

El presente estudio se estructura de acuerdo con la sistematica del articulado de la ley.
Se parte de su ambito de aplicacion, definido por la eficacia inmediata respecto de las per-
sonas diagnosticadas con ELA y, al mismo tiempo, por la posibilidad, supeditada a un ul-
terior desarrollo reglamentario, de extenderse a otras patologias irreversibles y de elevada
complejidad. Precisado este marco, los apartados siguientes se centran en el andlisis de
las modificaciones introducidas en los tres ejes esenciales de proteccion: la discapacidad,
la dependencia y la incapacidad permanente. La revisién de cada una de estas institucio-
nes se orienta a identificar tanto los avances sustantivos y procedimentales incorporados
por el legislador, como las limitaciones y desafios que aun plantea su aplicaciéon practica.

Antes de iniciar el estudio, conviene formular dos advertencias preliminares. En primer
lugar, este trabajo se centra en el examen de los preceptos de directa aplicacion, dejando
al margen, salvo menciones puntuales, las disposiciones programaticas, los mandatos de
planificacién y otras previsiones de politica publica contenidas en la Ley 3/2024, cuya efi-
cacia es mediata o instrumental. En segundo lugar, el enfoque adoptado es estrictamente
juridico, sustentado en un analisis dogmatico y sistematico del texto legal y de su proyec-
cion practica. No obstante, por la propia naturaleza del objeto de investigacién, en determi-
nados pasajes se incorporan incursiones puntuales en materia de politicas publicas y de las
ciencias de la salud, siempre que resulten necesarias para comprender el alcance de la ratio
legis y las implicaciones que de ella se derivan en la praxis administrativa y jurisdiccional.

Una vez efectuadas las precisiones anteriores, corresponde adentrarse en el estudio, que,
como se ha sefialado, se inicia con el examen del ambito de aplicacion de la Ley 3/2024.

2. El &mbito aplicativo de la Ley 3/2024: asimetrias y exclu-
siones

El articulo 2 de la Ley 3/2024 delimita su ambito de aplicacion a través de una estructura
dual, compleja e incompleta. Esta opcion legislativa encuentra su explicacién en el propio
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origen de la norma, condicionado por un decidido impulso social de las personas afecta-
das por ELA y de sus familiares, canalizado a través de una intensa movilizacion asociativa.

En este contexto, el ambito de la Ley 3/2024 presenta una arquitectura asimétrica. Por
una parte, resulta de aplicacion directa e inmediata a las personas diagnosticadas con ELA
(art. 2.1). Por otra, abre la posibilidad de extender su eficacia a otras patologias —neurologi-
cas y no neurolégicas—, siempre que sean irreversibles y de elevada complejidad, y concu-
rran acumulativamente cuatro condiciones: (i) irreversibilidad y reduccion significativa de la
supervivencia; (ii) ausencia de alternativas terapéuticas eficaces o falta de respuesta signi-
ficativa al tratamiento; (jii) necesidad de cuidados complejos, preferentemente domiciliarios,
con alto impacto en el entorno familiar; y (iv) rapida progresion que justifique simplificar los
procedimientos administrativos de discapacidad o dependencia (art. 2.2 y 2.3 Ley 3/2024).

Con todo, la incorporacion de esas patologias a la Ley 3/2024 queda supeditada a un desa-
rrollo reglamentario ulterior, que debera ser dictado en el plazo de un afio desde la publicacién
de la norma (vid. art. 2.4 y disp. final séptima Ley 3/2024). Ese desarrollo se ha materializado
en el Real Decreto (RD) 969/2025, de 28 de octubre, por el que se establecen los criterios
que definen los procesos irreversibles y de alta complejidad de cuidados que conforman el
ambito de aplicacion de la Ley 3/2024. La regulacién contenida en este real decreto confir-
ma la orientacién ya apuntada durante la fase de audiencia publica (Ministerio de Sanidad,
2025) y permite perfilar con mayor precision los requisitos de acceso de afecciones distintas
de la ELA a la Ley 3/2024. A este respecto, cabe sefalar cuatro elementos fundamentales.

Como primer elemento, se establece un sistema abierto de inclusién, que se aparta de la
técnica clasica de remision a clasificaciones nosoldgicas cerradas. En lugar de cefiirse a taxo-
nomias diagnosticas rigidas, la ley —y también su desarrollo reglamentario- se articula sobre la
categoria mas amplia de «enfermedades o procesos». Esta técnica normativa persigue asegu-
rar la igualdad en la tutela, evitando que una denominacién clinica demasiado estricta pueda
excluir injustificadamente a personas que presenten necesidades asistenciales equivalentes.

En segundo lugar, la efectividad de la inclusion de las patologias se subordina a la valo-
racion administrativa de la concurrencia de los criterios previstos en el articulo 2.2 de la Ley
3/2024 en cada persona afectada y en cada situacion clinica concreta. Ello introduce cierta
inseguridad juridica y limita la virtualidad expansiva de la férmula adoptada por el legisla-
dor. El desarrollo reglamentario define con mayor detalle tales requisitos, concretando, por
ejemplo, la irreversibilidad del proceso y la reduccion significativa de la supervivencia, que
se identifica con un dafo estructural y funcional grave sin expectativa de recuperacién con
los tratamientos disponibles con reduccion significativa de la supervivencia; y la necesidad
de cuidados complejos, precisada en la exigencia de ayuda continuada para las activida-
des basicas de la vida diaria, la cual debe concurrir con el uso prolongado de dispositivos
de soporte vital o funcional, como la ventilacion mecanica, la gastrostomia endoscépica
percutanea o los comunicadores. Se advierte asi que los presupuestos legales reproducen
en gran medida el patrén clinico de la ELA, lo que refleja la influencia del origen de la norma
en su formulacién técnica.
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En tercer lugar, con la sola excepcion de la ELA, no existe ninguna patologia cuya in-
corporacion a la Ley 3/2024 se reconozca automaticamente. Asi, aunque el anexo | del RD
969/2025 incorpora un listado no exhaustivo de patologias neurolégicas con alta probabili-
dad de cumplir las exigencias legales, dicho listado tiene valor orientativo, y las afecciones
incluidas deben someterse igualmente al proceso de verificacion del cumplimiento de los
requisitos, al igual que cualquier otra’.

Por ultimo, el real decreto regula el procedimiento de inclusiéon bajo un esquema clasi-
co de iniciacién a instancia de parte, tramitacion conforme a la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas (LPACAP),
y resolucion por la Administracion autonémica competente con efectos en todo el territo-
rio. Este disefio procedimental atribuye a la persona afectada —o a su representante—, en
un contexto de extrema vulnerabilidad, la responsabilidad de iniciar y sostener un procedi-
miento administrativo complejo, lo que colisiona con la vocacion protectora y el objetivo de
agilizacion que inspira la Ley 3/2024. En este marco, el anexo Il del RD 969/2025 incorpora
un cuestionario de verificacién dirigido a orientar la actuacion de los equipos profesionales
y a homogeneizar la aplicacion de los criterios operativos, con el fin de determinar si una
enfermedad o proceso puede considerarse comprendido en el ambito de la norma.

El régimen juridico descrito adolece de diversos déficits en su disefio que permiten cues-
tionar su idoneidad, tanto en el plano normativo como en su dimensién practica. Desde su
génesis, el sistema revela un desequilibrio estructural en el acceso a la garantia social. Mien-
tras que la ELA se inserta de manera directa en el campo de aplicacién de la Ley 3/2024,
la extension a otras patologias depende de la concurrencia de condiciones de formulacion
abierta, asi como de la concrecién reglamentaria. Pese al esfuerzo de precision que intro-
duce el desarrollo reglamentario, los criterios operativos continian apoyandose en concep-
tos juridicos indeterminados y en parametros de dificil objetivacién clinica, lo que abre la
puerta a interpretaciones divergentes en su aplicacion practica. Ademas, la configuracion
acumulativa de tales exigencias puede derivar en la exclusién de personas afectadas por
patologias de gran impacto funcional y elevada carga de cuidados que, sin embargo, no
cumplan de manera estricta todos los presupuestos para poder ser consideradas formal-
mente «enfermedades o procesos de alta complejidad y curso irreversible». Asi, determi-
nadas entidades clinicas podrian situarse extramuros de la Ley 3/2024 pese a su elevada
gravedad asistencial, como, entre otros, la tetraplejia ventilador-dependiente (Shavelle et
al., 2006), la distrofia muscular de Duchenne (Landfeldt et al., 2020), la atrofia muscular es-
pinal tipo Il en adultos (Whitney et al., 2023), y los parkinsonismos atipicos, en particular la
atrofia multisistémica (Goh et al., 2023).

" El anexo | del RD 969/2025 recoge, a titulo meramente orientativo, las siguientes patologias neurolo-
gicas: enfermedades de neurona motora neurodegenerativas distintas a la ELA —atrofia muscular pro-
gresiva (CIE-10: G12.25) y esclerosis lateral primaria (CIE-10: G12.23)—; encefalopatias espongiformes
transmisibles; infarto cerebral en la protuberancia que comporte sindrome de cautiverio; y atrofia mus-
cular espinal tipo | y Il no respondedora al tratamiento.
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Finalmente, otro limite relevante radica en el esquema procedimental disefiado, que re-
sulta dificilmente cohonestable con la finalidad tutelar de la norma. La Ley 3/2024 se pre-
senta como un instrumento para acortar y simplificar los tramites de reconocimiento de la
discapacidad, la dependencia y la incapacidad permanente; sin embargo, el RD 969/2025
introduce un nuevo procedimiento administrativo especifico, con pautas de valoracion pro-
pias, que se superpone a los ya existentes. Esta opcion no solo incrementa la carga buro-
cratica, sino que puede producir un efecto contrario a la intencién legislativa, alargando en
la practica los plazos de acceso a la proteccion.

Mas alla de su proyeccion juridica, el tratamiento asimétrico entre la ELA y el resto de las
patologias ha suscitado un amplio debate en distintos foros. Desde la practica clinica, se ha
denunciado que dicho disefio genera inequidad y se ha reclamado su extension al resto de
las enfermedades neurodegenerativas (Sociedad Espafiola de Neurologia, 2025). También
diferentes asociaciones de pacientes han reivindicado la incorporacion de sus afecciones
al marco propio de la Ley 3/2024 (Esclerosis Multiple Espafa et al., 2024).

La resolucion de estos déficits no parece tarea sencilla, no Unicamente por razones es-
trictamente juridicas, sino también por el contexto institucional y socioeconémico en el que
se insertan. La falta de medios humanos y materiales, junto con las dificultades de coordi-
nacion interadministrativa y la persistente desigualdad territorial en la gestion del sistema
de bienestar social en Espafia, estan llamadas a condicionar de manera decisiva la inte-
gracién de patologias distintas de la ELA en la Ley 3/2024 (Ferrando Garcia, 2024)2. En
este sentido, parece necesario replantear el sistema regulatorio, reforzando la objetividad
y previsibilidad de los requisitos de inclusién mediante guias técnicas claras y vinculantes,
y articulando procedimientos mas agiles que permitan la iniciacion de oficio y reduzcan la
sobrecarga administrativa de las personas afectadas. Solo de este modo parece posible
alcanzar el proposito garantista que inspira la Ley 3/2024, evitando que la cobertura social
dependa de interpretaciones restrictivas o de desigualdades territoriales.

3. El sistema de reconocimiento y revision de la discapacidad:
progresos, limitaciones y riesgos de ineficacia practica

La Ley 3/2024 concibe el reconocimiento de la discapacidad como uno de los instru-
mentos fundamentales para favorecer la mejora de la calidad de vida de las personas afec-
tadas por ELA y por otras patologias de elevada complejidad y caracter irreversible. Ya en
su preambulo, la norma subraya expresamente como uno de sus objetivos «la agilizacion
de los tramites administrativos para el reconocimiento de la discapacidad». Esta finalidad
resulta especialmente significativa si se considera que uno de los criterios delimitadores de

2 Vid. infra epigrafe 3.4.
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su ambito de aplicacion es que las patologias presenten «una rapida progresion [...] que re-
quiera acelerar procesos administrativos de valoracién y reconocimiento del grado de dis-
capacidad» (art. 2.2d) Ley 3/2024).

En su articulado, la norma prioriza la reduccion de los tiempos de tramitacion y la flexi-
bilizacién de los procedimientos de reconocimiento para las personas afectadas por ELA
y por otras patologias complejas e irreversibles. Este planteamiento sirve de fundamento a
los articulos 3 y 4, que regulan tanto el régimen especifico de reconocimiento como el de
revision, y se acompafna de medidas estructurales como el refuerzo de los recursos dis-
ponibles y la actualizacion del baremo de valoracion. Los siguientes apartados examinan
estas aportaciones, subrayando sus avances, pero también las limitaciones y los riesgos
que pueden comprometer la efectividad practica de la reforma.

3.1. El reconocimiento automatico de la discapacidad con base
en otros sistemas de proteccion

El articulo 3 de la Ley 3/2024 regula el reconocimiento automatico de un grado de dis-
capacidad igual o superior al 33 % para las personas afectadas por ELA y por otras enfer-
medades graves comprendidas en su ambito de aplicacién, mediante su coordinacion con
otros sistemas de proteccion social. Con ello, se evitan duplicidades, cumpliéndose asi la
finalidad de acortar tiempos y reducir cargas procedimentales.

En su primer apartado, el precepto dispone que se considerarg, «a todos los efectos»,
que presentan dicho grado de discapacidad quienes sean pensionistas de la Seguridad
Social con pensién de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran inva-
lidez, asi como los pensionistas de clases pasivas con pension de jubilacion o retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. En su apartado segundo, se extiende
este reconocimiento automatico a quienes tengan reconocida la situacién de dependencia
en cualquiera de sus grados, sin necesidad de someterse a un procedimiento especifico
de valoracién de la discapacidad?®.

En relacién con el primer apartado, la norma recuerda la previsién originaria conteni-
da en el articulo 4.2 del Real Decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley general de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusién social (LGDPD), que establecia de forma automatica y con alcance pleno
el reconocimiento de un grado de discapacidad del 33 % para los pensionistas de incapa-
cidad permanente total, absoluta o gran invalidez y para los pensionistas de clases pasivas

3 En los trabajos parlamentarios se plantearon otras formulas mas ambiciosas, que proponian reconocer
de forma inmediata el grado 3 de discapacidad desde el diagndstico de la ELA y elevarlo automatica-
mente al grado 4 transcurrido un afo.
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en situacioén de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.
Sin embargo, esta equiparacion, en su redaccion inicial, fue objeto de una correccion juris-
prudencial sustantiva.

El Tribunal Supremo considerdé que la férmula «a todos los efectos» introducida en el
texto refundido constituia un exceso ultra vires respecto de la delegacion normativa confe-
rida por la disposicién final segunda de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion nor-
mativa a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
que Unicamente autorizaba la refundicion del régimen previo. En consecuencia, el recono-
cimiento debia limitarse a los concretos efectos previstos en la refundida Ley 51/2003, de
2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad (art. 1.2). De este modo, el Alto Tribunal recorté de ma-
nera significativa el alcance del precepto, rechazando que la incapacidad permanente pu-
diera traducirse automaticamente en un reconocimiento general de discapacidad valido en
cualquier ambito juridico®.

La reforma introducida por la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo, adecua el pre-
cepto a la interpretacion del Tribunal Supremo, y en su disposicién final segunda modifi-
ca expresamente el articulo 4.2 de la LGDPD, restringiendo la equiparacion a ambitos muy
concretos: vida independiente, participacién e inclusién social, igualdad de oportunidades
y, especificamente, derecho al trabajo (art. 35.1 LGDPD). Con ello, se excluye, al menos
aparentemente, cualquier pretension de homologacién automatica y plena entre incapaci-
dad permanente y discapacidad.

No obstante, lejos de lo que podria parecer, la cuestion sigue resultando controverti-
da. Frente a una mayoria de resoluciones que acogen la configuracién legal derivada de la
reforma introducida por la Ley 3/2023, de empleo, y la doctrina consolidada del Tribunal
Supremo®, se han dictado algunos pronunciamientos aislados que, apoyandose en la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)
y en el renovado articulo 49 de la Constitucion espafola (CE), se apartan de dicha interpre-
tacion literal. Estos fallos fundamentan su posicién en la primacia de los tratados interna-
cionales de derechos humanos en el ordenamiento espafol (art. 96 CE y Ley 25/2014, de
27 de noviembre, de tratados y otros acuerdos internacionales) y aplican un canon herme-

4 Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 29 de noviembre de 2018 (rec. 3382/2016); 12 de mayo de
2020 (rec. 2778/2018); 27 de abril de 2023 (rec. 3185/2020); y 29 de mayo de 2024 (rec. 1777/2022); y
Sentencia del Tribunal Supremo (STS) (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 23 de diciembre de
2024 (rec. 7398/2022). Todas las sentencias citadas en el presente trabajo han de entenderse referidas
al orden social, salvo que se indique expresamente otro orden jurisdiccional.

5 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) del Pais Vasco de 29 de abril de 2025 (rec. 2276/2024);
STSJ de Catalufia de 31 de julio de 2024 (rec. 6302/2023); STSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 5 de abril de 2024 (rec. 7308/2023).
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néutico de proteccion reforzada®. Aunque se trate todavia de resoluciones excepcionales,
su mera existencia pone de relieve la persistencia de una fractura interpretativa que genera
inseguridad juridica: por una parte, un modelo de lectura estrictamente literal, inspirado en
la reforma legislativa y en la doctrina mayoritaria del Tribunal Supremo; por otra, una apro-
Ximacion expansiva e inclusiva, en clave de control de convencionalidad, que concibe la
discapacidad como un estatuto juridico ligado a la limitacién efectiva de la capacidad labo-
ral y a sus repercusiones en la participacion social.

La Ley 3/2024, con rango legal expreso, restablece la homologacién plena del grado
minimo de discapacidad «a todos los efectos», aunque lo hace con un alcance subjetivo
restringido: Unicamente para las personas afectadas por ELA y por otras patologias graves
incluidas en su @mbito de aplicacion. De esta forma, la norma logra un doble objetivo: supe-
rar la inseguridad juridica que habia acompafado al reconocimiento automatico, y acortar
los plazos y cargas burocraticas que afronta un colectivo de gran vulnerabilidad. En todo
caso, debe entenderse que este reconocimiento directo se limita al grado del 33 % de dis-
capacidad, lo que implica que si las personas beneficiarias de las pensiones de incapacidad
permanente quieren obtener un grado mayor, han de someterse al proceso de valoracién
ordinario regulado en el RD 888/2022, de 18 de octubre, por el que se establece el proce-
dimiento para el reconocimiento, declaracién y calificacién del grado de discapacidad (De
Cossio Rodriguez, 2021, pp. 179-181)".

Respecto al segundo supuesto, la norma atribuye automaticamente un grado de dis-
capacidad igual o superior al 33 % a las personas con ELA u otras patologias graves que
tengan reconocida la situacion de dependencia en cualquiera de sus grados. Ello supone
la incorporacién de la dependencia como criterio autbnomo de acceso al reconocimiento
automatico de la discapacidad. Esta prevision adquiere especial relevancia si se tiene en
cuenta que, en el caso de la ELA y de las demas patologias incluidas en el ambito de apli-
cacion de la Ley 3/2024, el diagnéstico implica —previa solicitud administrativa— el reconoci-
miento del grado | de dependencia (art. 5). En consecuencia, toda persona con diagnéstico
de ELA tiene derecho a que se le reconozca el grado | de dependencia y, por efecto del ar-
ticulo 3.2, su condicion de persona con discapacidad con un grado igual o superior al 33 %,
sin necesidad de someterse a una valoracion especifica. Al igual que en el supuesto de la
incapacidad permanente, el reconocimiento de un mayor grado de discapacidad requerira
someterse al procedimiento ordinario de valoracién.

En términos generales, la equiparacion entre dependencia y discapacidad puede en-
trafar ciertos riesgos, como el hecho de que no toda persona dependiente cumpla estric-

6 STSJ del Pais Vasco de 12 de noviembre de 2024 (rec. 2033/2024).

7 Vid. articulo 2 del RD 1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se determina la consideracion de perso-
na con discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.
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tamente los criterios de discapacidad, o el caracter potencialmente transitorio de algunas
situaciones de dependencia. En el ambito de la ELA y de otras patologias complejas e irre-
versibles, estas objeciones pierden relevancia practica. Sin embargo, la técnica empleada no
deja de reproducir, de forma indirecta, las tensiones dogmaticas que seran sefnaladas mas
adelante a propodsito del automatismo diagndstico en materia de dependencia, al tiempo
que difumina la légica diferenciada de ambos sistemas, orientados a finalidades distintas®.

La medida legislativa cuenta con una justificacion juridica y practica evidente. En primer
lugar, elimina la necesidad de que las personas afectadas inicien y completen un proce-
dimiento autbnomo de valoracién de la discapacidad cuando ya existe un reconocimiento
administrativo previo —dependencia o incapacidad- que implica, por definicion, limitaciones
significativas en la autonomia personal. En segundo lugar, evita duplicidades procedimen-
tales y retrasos innecesarios, reforzando el principio de eficacia administrativa consagra-
do en el articulo 103 de la CE. Desde la perspectiva de los derechos de las personas con
discapacidad, esta prevision se alinea con el principio de accesibilidad administrativa re-
cogido en el articulo 9 de la CDPD, por cuanto reduce cargas y simplifica tramites para un
colectivo que ya afronta importantes barreras fisicas y sociales, intensificadas por la rapida
evolucién de la enfermedad. Al mismo tiempo, garantiza un acceso mas rapido a presta-
ciones y recursos vinculados al reconocimiento de la discapacidad, reforzando la finalidad
protectora de la norma y reduciendo al minimo la espera entre el diagndstico y la efectivi-
dad de la proteccion social (Ferrando Garcia, 2024).

Queda pendiente determinar cémo operara en la practica este reconocimiento, que debe-
ra desarrollarse reglamentariamente. Ello exige una actualizacién inaplazable del RD 1414/2006
para, entre otros extremos, incorporar la dependencia como via de reconocimiento de la dis-
capacidad. Asimismo, debe asegurarse la maxima simplificacién posible del procedimiento
de reconocimiento automatico, de conformidad con los articulos 28.2 y 53.1 d) de la LPACAP
y con los principios de coordinacion interadministrativa.

3.2. La revision urgente del grado de discapacidad: garantias
normativas y deficiencias aplicativas

El articulo 4 de la Ley 3/2024 establece un procedimiento urgente de revision del grado
de discapacidad en favor de las personas afectadas por ELA y por otras patologias inclui-
das en su ambito de aplicacién. La norma reconoce expresamente al sujeto interesado el
derecho a solicitar la revision en cualquier momento, fijando un plazo maximo de tres meses
para que la Administracion resuelva. Se configura asi un régimen excepcional, circunscrito
a enfermedades irreversibles y de rapida evolucién, que requieren una respuesta agil y pro-
porcional a la severidad de sus efectos.

8 Vid. infra epigrafe 4.1y STS de 9 de julio de 2020 (rec. 1603/2016).
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La regulacion introducida por la Ley 3/2024 incorpora dos mejoras sustanciales respec-
to al régimen ordinario del RD 888/2022. Por un lado, reconoce el derecho de la persona
interesada a solicitar la revisién en cualquier momento, sin necesidad de esperar un plazo
minimo; por otro, impone a la Administracion el deber de resolver en un plazo maximo de
tres meses.

El régimen general contemplado en el articulo 12 del RD 888/2022 condiciona la revision
del grado a reglas estrictas. A instancia de parte, solo puede solicitarse cuando hayan trans-
currido dos afios desde la resolucién inicial, salvo que se acrediten cambios sustanciales
en las circunstancias o errores materiales cuya correccion implique una modificacion del
grado reconocido. Respecto a la resolucién de la revision, el RD 888/2022 no fija un plazo
especifico para la misma, lo que ha llevado a que muchas comunidades auténomas hayan
optado por establecer en sus propias regulaciones un plazo de seis meses, con el fin de
homogeneizar la revision con el procedimiento de reconocimiento®.

Frente a ello, la Ley 3/2024 suprime la exigencia de esperar un plazo minimo y recono-
ce el derecho a instar la revisién en cualquier momento, fijando ademas un plazo maximo
de tres meses para dictar resolucion. De este modo, lo que en el régimen comun era una
excepcion sometida a amplia discrecionalidad administrativa —la revision anticipada por
circunstancias graves sin plazo especifico de resolucidon- se convierte en la Ley 3/2024 en
regla general, configurando un verdadero derecho subjetivo de las personas afectadas por
ELA y por otras enfermedades o procesos complejos e irreversibles.

La especialidad introducida por la Ley 3/2024 se justifica en la naturaleza de las pato-
logias comprendidas en su ambito de aplicacién. Enfermedades como la ELA provocan en
plazos muy breves un deterioro sustancial de las capacidades funcionales y una necesidad
urgente de apoyos técnicos, humanos y prestacionales. En este contexto, la exigencia del
régimen general de esperar dos afios desde la resolucion inicial para poder solicitar la revi-
sion resultaba contraria al principio de efectividad en el ejercicio de los derechos, derivado
del articulo 24 de la CE, pues obligaba a las personas a esperar mas alla del momento en
que realmente necesitaban la proteccion. Del mismo modo, la unificacion del plazo maximo
de resolucion a tres meses se ajusta a los principios de eficacia y servicio a la ciudadania
(art. 103 CE), y se alinea con el mandato de la CDPD, que impone a los Estados la obliga-
cién de garantizar un acceso rapido y sin dilaciones indebidas a los apoyos necesarios para
el ejercicio de los derechos en igualdad de condiciones.

No obstante, este régimen presenta dos limitaciones relevantes. La primera, de natu-
raleza juridica, deriva del mantenimiento del silencio administrativo negativo: pese al plazo
maximo de tres meses, si la Administracion incumple su deber de resolver, la solicitud de

° Entre otras, Cantabria, Orden PRE/142/2023, de 20 de noviembre; La Rioja, Decreto 2/2025, de 28 de
enero; Canarias, Decreto-Ley 4/2025, de 29 de julio; y Andalucia, Decreto 255/2021, de 30 de noviembre.
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revisién se presume desestimada. Este aspecto reduce la eficacia practica del procedi-
miento, ya que la proteccion automatica queda supeditada a la diligencia administrativa, y
obliga a la persona afectada a interponer recurso para la garantia de su derecho (Arenas
Gomez, 2024)"°. La segunda limitacion, de caracter material o estructural, consiste en la in-
suficiencia de medios personales y materiales de las unidades administrativas encargadas
de estas valoraciones, circunstancia que dificulta la tramitacion agil de los expedientes y
compromete el cumplimiento del plazo legal™.

3.3. El nuevo alcance del baremo de movilidad

La disposicion final cuarta de la Ley 3/2024 introduce una modificacion inmediata en el
procedimiento de evaluacién regulado por el RD 888/2022, mediante un ajuste técnico del
anexo |V, «Baremo de evaluacion de las capacidades/limitaciones en la actividad» (BLA).
A diferencia de otras medidas de la ley, esta prevision no se limita a la ELA ni al resto de
enfermedades del articulo 2, sino que despliega efectos generales sobre el conjunto del
sistema de valoracién de la discapacidad, alcanzando también a personas con patologias
respiratorias graves o insuficiencia cardiaca, aunque no estén incluidas en el ambito sub-
jetivo de la Ley 3/2024.

En concreto, dispone que, a efectos de la referencia a450 del «<Baremo de evaluacion de
las limitaciones en las actividades de movilidad» (BLAM, parte integrante del BLA), se tendran
en cuenta las limitaciones de aquellas personas que, aun pudiendo caminar o desplazarse, lo
hacen con dificultad debido a la afectacion de la musculatura respiratoria, a patologias res-
piratorias graves o a insuficiencia cardiaca. Esta precision resulta especialmente relevante,
si se tiene en cuenta que el BLAM es determinante para el reconocimiento de la «movilidad
reducida y dificultad de movilidad para utilizar transporte colectivo» (Arenas Gomez, 2025).

En la redaccion originaria del RD 888/2022, la referencia a450 del BLAM se limita a eva-
luar la capacidad de «caminar, andar», asignando distintos porcentajes de limitacion segun
la mayor o menor dificultad en la deambulaciéon. Esta formulacion tendia a infravalorar los
supuestos en que la persona conservaba la capacidad mecanica de caminar, pero veia gra-
vemente reducida su resistencia y autonomia funcional debido a la debilidad de la muscu-
latura respiratoria o a patologias respiratorias graves. Este déficit resultaba especialmente
problematico en enfermedades como la ELA, en las que la afectacion respiratoria apare-
ce tempranamente y condiciona de forma directa la autonomia personal y la capacidad de
realizar actividades basicas. La ausencia de una previsidon expresa generaba un riesgo de

0 Vig. STSJ de Andalucia/Malaga, de 29 de marzo de 2017 (rec. 2206/2016), y Sentencia del Juzgado de
lo Social (SJS) n.° 8 de Madrid, de 27 de febrero de 2025 (proc. 869/2023).

"' Vid. infra epigrafe 3.4.
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infravaloracién del grado de discapacidad, con consecuencias negativas en el acceso a
apoyos técnicos, prestaciones y servicios de asistencia personal.

La reforma introducida por la Ley 3/2024 tiene, en esta materia, dos efectos principales.
En primer lugar, refuerza la objetividad de la valoracion, al garantizar que el baremo mida con
mayor precision las limitaciones funcionales relevantes para la vida autbnoma. En segundo
lugar, da cumplimiento a la obligacion derivada del articulo 4.2 de la CDPD, que impone a
los Estados el deber de ajustar sus procedimientos de evaluacién a las caracteristicas es-
pecificas de determinados perfiles de discapacidad, evitando enfoques uniformes suscep-
tibles de generar discriminacion indirecta.

Desde una perspectiva sistematica, esta modificacion refuerza la coherencia interna del
modelo de proteccion, al alinear la herramienta de valoracién con el objetivo declarado en
el articulo 1 de la Ley 3/2024: garantizar la mejor calidad de vida posible de las personas
con ELA y otras enfermedades de curso irreversible y alta complejidad. Esa coherencia se
traduce, ademas, en una garantia material: la disposicion final cuarta de la Ley 3/2024 ase-
gura que la calificacion del grado de discapacidad refleje fielmente la situacion funcional
de las personas con afectacién respiratoria o cardiaca grave, evitando la infravaloracion de
la discapacidad, reduciendo los retrasos en el acceso a las prestaciones y reforzando el
principio de igualdad de oportunidades en la aplicacion del sistema de proteccion social.

3.4. El refuerzo de medios como garantia estructural de eficacia:
entre el mandato normativo y la incertidumbre financiera

La disposicién adicional primera de la Ley 3/2024 contiene un mandato expreso dirigido
a las Administraciones publicas competentes, con el fin de asegurar que los equipos mul-
tidisciplinares responsables de la calificacién y reconocimiento del grado de discapacidad
cuenten con los recursos necesarios para cumplir con las exigencias de celeridad fijadas
por la norma. En su apartado primero, vincula este refuerzo de medios con el plazo maximo
de tres meses previsto en el articulo 4.2, e incorpora la obligacién de habilitar valoraciones
no presenciales o telematicas cuando proceda, lo que representa un avance en términos de
flexibilidad procedimental. En su apartado segundo, impone ademas la creacion de proto-
colos, canales y mecanismos especificos de recepcion y tramitacién individualizada de soli-
citudes, adaptados a las necesidades de las personas incluidas en su ambito de aplicacion.

Estas previsiones se insertan en un marco normativo mas amplio. El articulo 27 del RD
193/2023, de 21 de marzo, por el que se regulan las condiciones basicas de accesibilidad
y no discriminacién de las personas con discapacidad para el acceso y utilizacion de los
bienes y servicios a disposicion del publico, ya imponia a todas las Administraciones pu-
blicas la obligacion de garantizar la accesibilidad universal de sus servicios de informacion
y orientacién, asi como la formacion de su personal. Por su parte, el articulo 8.3 del RD
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888/2022 prevé, aunque de manera facultativa, que el 6rgano competente pueda acordar
la realizaciéon de la valoracion telematica, de oficio o a instancia de la persona interesada,
cuando las circunstancias lo aconsejen. La aportaciéon de la nueva ley radica, mas que en
la creacion ex novo de esta modalidad, en su conversidn en un verdadero mandato dirigido
a las Administraciones en el caso de la ELA u otras enfermedades incluidas dentro del am-
bito aplicativo de la Ley 3/2024. Se pasa, de este modo, de un régimen de discrecionalidad
administrativa a una obligacion que, en teoria, refuerza la garantia de accesibilidad y cele-
ridad; no obstante, su eficacia real seguira dependiendo de la disponibilidad de recursos
técnicos y humanos, asi como de la capacitacion de los equipos de valoracion.

Como ya ha sido apuntado, la disposicion adicional primera de la Ley 3/2024 responde
a la necesidad de asegurar la viabilidad practica del procedimiento urgente de revisién re-
cogido en su articulo 4. La experiencia administrativa demuestra que la fijacion por la norma
de plazos breves, sin el correlativo refuerzo organizativo, conduce de forma inevitable a su
incumplimiento y convierte la garantia en meramente formal. De ahi que el mandato de do-
tacion de medios funcione como garantia estructural del derecho subjetivo a una tramita-
cién agil. La incorporacion de valoraciones telematicas constituye, ademas, un elemento
de modernizacién imprescindible para las personas con movilidad reducida o que requieren
soporte vital, para quienes el desplazamiento fisico a los centros de valoracién comporta
un riesgo o un coste desproporcionado.

Sin embargo, y mas alla de su caracter imperativo («las administraciones competentes
dotaran»; «las administraciones competentes habilitaran»), las obligaciones de los poderes
publicos se formulan de manera programatica, sin concretar plazos ni medidas especifi-
cas de ejecuciéon. Tampoco se precisa la via de financiacién de estos recursos adicionales,
cuestion que puede condicionar gravemente su efectividad (Arenas Gomez, 2024).

La anterior indefinicion entrafia riesgos significativos, pues la insuficiencia de medios
materiales y humanos constituye una de las principales causas de demora en la resolucién
de expedientes; demoras que, en el caso de enfermedades de rapida progresion, revisten
una especial trascendencia. El Defensor del Pueblo, en su Informe de 2024, volvié a adver-
tir sobre la situacion critica de los procedimientos de valoracion de la discapacidad, desta-
cando dilaciones que, en algunos casos, superaban los cuatro afos. Entre los factores que
explican estas disfunciones se identifican el incremento de solicitudes, la dificultad para
completar los equipos multidisciplinares, la complejidad técnica de los nuevos baremos
introducidos ex RD 888/2022 y los problemas de implantacién de la aplicacion informatica
BAREDI (Defensor del Pueblo, 2025, pp. 234-237).

En relacién con los plazos medios de valoracién de la discapacidad por enfermedades
neurodegenerativas, la variabilidad entre comunidades auténomas resulta particularmente
acusada. En 2022, los tiempos de espera alcanzaban los 365 dias en Cantabria y Canarias,
266 en Andalucia y 225 en Madrid, frente a cifras sensiblemente inferiores en Navarra y
Galicia, donde apenas llegaban a 30 dias (Ministerio de Sanidad, 2023, pp. 115-116). En el
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caso de la ELA, la Fundacion Luzén (2024, p. 142) sefiala un plazo medio nacional de cinco
meses, con un rango que oscila entre cero y doce meses segun la comunidad autonoma.

Estas desigualdades territoriales obedecen a la configuracion de la estructura politico-
administrativa que sustenta la proteccion social espafnola. Aunque el Estado define el marco
normativo basico, la gestion de los procedimientos de reconocimiento y revision del grado
de discapacidad recae en las comunidades auténomas, salvo en Ceuta y Melilla, que de-
penden del Instituto de Mayores y Servicios Sociales, de conformidad con el articulo 5 del
RD 888/2022 y los articulos 148 y 149 de la CE. A las competencias estatales y autondmi-
cas cabe anadir las locales en materia de servicios sociales (art. 26.1 de la Ley 7/1985, de
2 de abiril, reguladora de las bases del régimen local), que suelen integrar competencias en
materia de discapacidad (Jeronimo Sanchez-Beato, 2022, p. 543). Esta marcada descen-
tralizacion administrativa puede generar no solo desigualdades territoriales, sino también
dificultades de coordinacion interadministrativa.

Igualmente, si se atiende a la perspectiva comparada, los datos disponibles evidencian
el déficit estructural de Espana en este ambito. En Francia, el tiempo medio de concesion
de la tarjeta de discapacidad y prioridad (carte mobilité inclusion) a las personas con ELA se
situaba en 2018 entre 3,4 y 4,4 meses, mientras que en Irlanda el intervalo entre la solicitud
y la concesion de una tarjeta de discapacidad para pacientes con ELA se habia reducido a
menos de diez dias (European ALS Coalition, 2023, p. 20).

Si bien las Administraciones autonémicas han desplegado planes de choque y diversas
medidas organizativas —como la incorporacién de otros perfiles sanitarios a los equipos, la
habilitacién de valoraciones no presenciales o el establecimiento de criterios de priorizacién
para colectivos especialmente vulnerables, entre ellos las personas con ELA-, los plazos si-
guen resultando excesivos. Los mecanismos autondmicos de tramitacion preferente o urgente
de solicitudes de valoracién de la discapacidad en pacientes con enfermedades neurodege-
nerativas de evolucion rapida han mostrado un alcance significativamente desigual. En 2022,
de las diecisiete comunidades auténomas y del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria, res-
ponsable de la sanidad en Ceuta y Melilla, Unicamente nueve disponian de esta via prefe-
rente, mientras que las restantes carecian de ella (Ministerio de Sanidad, 2023, pp. 111-112).

En este escenario, y aunque la Ley 3/2024 constituye un avance normativo indudable
en la agilizacion del reconocimiento legal de la discapacidad para quienes padecen ELA y
otras enfermedades de alta complejidad, su virtualidad practica se encuentra condicionada
no ya por la solidez técnica de sus preceptos, sino también por la existencia de recursos
financieros suficientes y de una coordinacion interadministrativa eficaz'?. Solo mediante la

2" A tal fin obedece la disposicién adicional sexta de la Ley 3/2024, que, bajo la ribrica «Garantia de un
plazo maximo para la recepcién de prestaciones», establece que:

El Gobierno propondra al Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia
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financiaciéon adecuada, la aplicaciéon de criterios homogéneos de actuacion y el estableci-
miento de sistemas de control compartidos podra garantizarse un acceso efectivo, en con-
diciones de igualdad y sin dilaciones, a la proteccion social que la ley proclama (Ferrando
Garcia, 2024; Lopez Aniorte, 2024).

4. El nuevo régimen de reconocimiento y revision de la
dependencia: avances y limitaciones sistémicas

La Ley 3/2024 introduce un régimen juridico singular en materia de dependencia, orien-
tado a reforzar la proteccion de las personas afectadas por ELA y por otras patologias de
caracter irreversible incluidas en su ambito de aplicacion. El nlcleo central de estas medi-
das reside en facilitar el acceso a los apoyos del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia (SAAD), en la medida en que la demora administrativa vaciaria de contenido
el derecho reconocido. Asi lo subraya el preambulo de la norma, al sefalar la necesidad de
«acelerar los procesos de reconocimiento y revision de la situacion de dependencia» para
garantizar la efectividad de la proteccion social.

Con ese proposito, el legislador disefia un modelo que altera parcialmente la légica fun-
dacional instaurada por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autono-
mia Personal y Atencion a las personas en situacién de dependencia (LAPAD), basada en
la acreditacion objetiva de necesidades mediante baremo. Frente a ese esquema, la nueva
norma desplaza el eje hacia la mera determinacion clinica, introduciendo un mecanismo
automatico de reconocimiento que plantea interrogantes desde el punto de vista dogmati-
co. Junto a ello, se establecen también adaptaciones procedimentales destinadas a agili-
zar tanto la calificacion inicial como la revision del grado de dependencia. A analizar ambos
aspectos se dirigen los siguientes epigrafes’s.

y Atencion a la Dependencia la creacion de un grupo de trabajo interinstitucional, en el que estaran
representados distintos ministerios ademas de las comunidades auténomas, con la finalidad de
abordar la mejora del funcionamiento de los servicios publicos y, en concreto, el establecimiento
de un tiempo méaximo de respuesta para la recepcion de las prestaciones sociales mas importantes
como las del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

3 En relacién con la dependencia, la Ley 3/2024 incluye también previsiones relativas a las personas
cuidadoras (disps. adics. segunda y tercera), asi como mandatos programaticos orientados a la
adaptacion futura de determinadas prestaciones (disp. adic. cuarta). Sin perjuicio de su relevancia,
tales previsiones no inciden en el nuevo régimen de reconocimiento y revision de la dependencia, por
lo que no seran objeto de analisis en el presente epigrafe. Tras la aceptacion de este trabajo se ha
aprobado el Real Decreto-Ley 11/2025, de 21 de octubre, que incorpora en la Ley 39/2006 un nuevo
grado lll+ de dependencia extrema para las personas incluidas en el ambito de aplicacién de la Ley
3/2024 que ya tienen reconocido un grado lll. Esta modificacion introduce un refuerzo significativo de
la proteccién econdémica y de los apoyos domiciliarios en la fase mas avanzada del proceso, pero no
afecta al régimen de acceso inicial al Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia ni a los
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4.1. El automatismo diagnodstico: implicaciones conceptuales y
practicas

El articulo 5 de la Ley 3/2024 establece que la resolucion de calificacion del grado de
dependencia y del derecho a las prestaciones debe otorgar, en los supuestos de ELA y de las
demas patologias comprendidas en el ambito de aplicacion de la ley, al menos un grado | de
dependencia desde el momento del diagnéstico™.

Se configura asi un minimo prestacional que pretende garantizar la entrada inmediata en
el sistema. Esta previsién no implica la supresién del procedimiento general de la LAPAD.
La Administracion ha de tramitar el expediente y aplicar el Baremo de Valoracién de la De-
pendencia (BVD) siempre que se pretenda un grado superior al otorgado automaticamente.
En cambio, si la persona interesada solicita Unicamente el reconocimiento del grado | ga-
rantizado en el articulo 5, cabe sostener que la resolucion puede dictarse sin necesidad de
aplicar el baremo, simplificando el procedimiento en analogia con lo que sucede en la ho-
mologacion prevista entre gran invalidez y grado | de dependencia (De Cossio Rodriguez,
2021, p. 160; Maldonado Molina, 2022, p. 30).

Como se ha sefialado, el articulo 5 de la Ley 3/2024 introduce una presuncion legal iuris
et de iure en virtud de la cual, constatado el diagnéstico de ELA, o de las demas patologias
incluidas en la Ley 3/2024, se presume una dependencia minima equivalente al grado I'5.
En consecuencia, toda persona diagnosticada es considerada dependiente en ese nivel
—restando Unicamente la tramitacion formal del procedimiento—, incluso en el supuesto, muy
excepcional en el caso de la ELA, de que no existan aun limitaciones funcionales aprecia-
bles. Se altera, con ello, la correlacion originaria entre situacion de necesidad objetivable y
grado reconocido, que constituye la l6gica originaria de la LAPAD, desplazando el eje de
la valoracion desde la comprobacién técnica de la necesidad hacia la mera constatacién
de la patologia.

El disefio de la LAPAD descansa en un sistema técnico y uniforme que tiene como base
la valoracién mediante baremo, con la finalidad de garantizar seguridad juridica y equidad
territorial (Mercader Uguina, 2007). Su articulo 27 establece que la situacion de dependen-
cia se determinara exclusivamente a través del baremo oficial, regulado por el RD 174/2011,
de 11 de febrero, que mide parametros verificables de autonomia y necesidad de apoyos.

aspectos procedimentales analizados en este epigrafe, cuyo contenido permanece sustancialmente
inalterado.

4 En el proceso de elaboracién de la norma se consideraron alternativas de mayor alcance, que incluian la
posibilidad de otorgar desde el diagnédstico el reconocimiento directo del grado I, e incluso del grado |lI.

5 Noétese que este automatismo diagndstico proyecta también efectos en el ambito de la discapacidad,
conforme al articulo 3.2 de la Ley 3/2024. Vid. supra epigrafe 3.1.
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En este esquema, el diagndstico médico cumple una funcion meramente auxiliar, orientada
a informar el proceso, sin eficacia constitutiva (art. 27.5 LAPAD)'S.

La légica del sistema de dependencia se centra, por tanto, no en la determinacion clini-
ca, sino en la evaluacion técnica de la necesidad de apoyos en las actividades basicas de la
vida diaria, a través de un instrumento uniforme (Monereo Pérez, 2007; Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer, 2007). La Unica excepcion reconocida hasta ahora se limitaba a los mecanis-
mos de homologacion previstos en el propio sistema de dependencia, ligados a la gran in-
validez o a la necesidad de tercera persona, ex disposicién adicional novena de la LAPAD y
disposicién adicional primera del RD 174/2011 (De Cossio Rodriguez, 2021, pp. 156-161)"7.

Frente a este modelo general, cimentado en el principio de necesidad técnicamente ob-
jetivable, el articulo 5 de la Ley 3/2024 modifica el eje central de la institucion protectora. La
proteccion ya no se activa a partir de la necesidad acreditada, sino por la simple verificacion
diagndstica. De este modo, se produce una alteracion parcial de la coherencia del sistema,
en la medida en que lo que antes era un elemento auxiliar, pasa a erigirse en un criterio esen-
cial y constitutivo de la situacién de dependencia. Esta construccion normativa, ademas de
plantear tensiones relevantes con el principio de necesidad asistencial que inspira el siste-
ma de dependencia, suscita numerosas incégnitas en relacion con el principio de igualdad.

Resulta evidente que esta construccion normativa encuentra su justificacion en el prin-
cipio de accion positiva consagrado en el articulo 9.2 de la CE, dada la especial vulnerabi-
lidad del colectivo afectado y la necesidad de facilitar apoyos inmediatos en el marco de
una enfermedad de curso rapido e irreversible. En este sentido, la férmula adoptada por el
legislador, ademas de presentar indudables ventajas en términos de seguridad juridica, con-
lleva un efecto psicosocial positivo, al actuar como legitimacién institucional de la situacién
de la persona diagnosticada, reduciendo su incertidumbre. Asimismo, integra una evidente
funcién de garantia, al impedir exclusiones en la fase inicial de la patologia y reconocer ju-
ridicamente su gravedad desde la constatacién de la enfermedad.

6 En este sentido, la referencia que realiza el articulo 30.1 b) de la LAPAD al error de diagndéstico como
causa de revision del grado ha de interpretarse en su proyeccién sobre el BVD, en la medida en que un
diagnostico equivocado puede viciar la correcta aplicacion de dicho baremo, que se basa en capacidad
funcional, apoyos y entorno, y no en la etiqueta diagnostica (art. 27 LAPAD y anexo |l RD 174/2011).

La disposicién adicional primera del RD 174/2011, en relacioén con la disposicion adicional novena de la
LAPAD, dispone que quienes tengan reconocido el complemento de gran invalidez (art. 196.4 Ley gene-
ral de la Seguridad Social) o la necesidad de tercera persona —determinada conforme al RD 888/2022-
se consideraran en situacion de dependencia. En el primer caso, se garantiza como minimo el grado |; en
el segundo, se prevé una tabla de equivalencias con el BVD. A diferencia de la técnica adoptada en el
articulo 5 de la Ley 3/2024, la homologacién prevista para la gran invalidez y la necesidad de tercera per-
sona se apoya en una previa constatacion funcional —aunque efectuada de forma mediata—, lo que re-
fuerza su coherencia con la légica estructural del sistema. Vid. STS, 9 de julio de 2020 (rec. 1603/2016).
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Sin embargo, tales razones no eliminan la friccion conceptual que se genera respecto
del principio de necesidad asistencial, que debe activarse Unicamente tras la comprobacién
de limitaciones efectivas en las actividades basicas de la vida diaria, mediante la aplicacion
del BVD (art. 27 LAPAD). El legislador opta, de este modo, por sacrificar en parte esa
coherencia dogmatica en favor de la efectividad del derecho, priorizando la tutela inmedia-
ta sobre la depuracién técnica del sistema.

Mas alla de estas tensiones dogmaticas, el automatismo implementado por la Ley 3/2024
suscita también interrogantes en su proyeccion practica.

En primer lugar, respecto de la ELA, su diagnéstico suele establecerse tras un retraso
medio de entre 12 y 17 meses desde la aparicion de los primeros sintomas, en funcion del
fenotipo clinico, de modo que, en la practica, la mayoria de los pacientes presentan ya una
pérdida funcional significativa en ese momento (Amaral et al., 2024; Requardt et al., 2021).
No obstante, la literatura médica también describe escenarios menos frecuentes en los que
algunos pacientes mantienen una funcionalidad relativamente preservada, mientras que
otros presentan un deterioro muy avanzado. Asi, aunque se trate de supuestos excepcio-
nales, puede ocurrir que, en casos de evolucion mas lenta o de identificacion en fases muy
iniciales, la ELA no produzca todavia limitaciones funcionales significativas (Amaral et al.,
2024; Requardt et al., 2021). En tales hipdtesis, el reconocimiento automatico previsto en
el articulo 5 de la Ley 3/2024 podria dar lugar a una declaracion legal de dependencia no
acompafiado todavia de una necesidad efectiva de apoyos, lo que generaria una disonan-
cia entre el reconocimiento ope legis y la necesidad asistencial'®.

Por otra parte, el automatismo puede conducir a resultados materialmente injustos. En
el caso de la ELA, su identificacion presenta una elevada complejidad clinica y, en sus pri-
meras manifestaciones, puede confundirse con otras patologias, principalmente neuromus-
culares y neuroldgicas (Jacobson et al., 2016; Masrori y Van Damme, 2020; Ministerio de
Sanidad, Consumo y Bienestar Social, 2018, p. 22). Ello podria dar lugar al reconocimiento
indebido de derechos en el caso de falsos positivos o diagnésticos erréneos'. Para tales
supuestos, el articulo 30.1 b) de la LAPAD prevé expresamente el error de diagndstico como
causa de revision del grado, contemplando también la posibilidad de modificar o extinguir
las prestaciones «cuando se produzca una variacion de cualquiera de los requisitos esta-
blecidos para su reconocimiento» (art. 30.2 LAPAD). Con todo, la articulacion practica de
estas previsiones frente al automatismo legal del articulo 5 de la Ley 3/2024 suscita dudas
en términos de implementacion y seguridad juridica.

8 STSJ de Madrid de 13 de marzo de 2025 (rec. 817/2024).

% STSJ de Castilla y Ledn/Burgos de 21 de diciembre de 2022 (rec. 719/2022); y STSJ de Extremadura de
4 de diciembre de 2018 (rec. 650/2018).
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Junto con lo anterior, existe el riesgo de que la practica administrativa derive en una
aplicacién mecanica del articulo 5, limitandose a asignar el grado | de dependencia sin una
valoracion rigurosa mediante el BVD. Este rigor resulta especialmente necesario en el caso
de la ELA (Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, 2018, p. 34). Tal dinamica,
favorecida por la sobrecarga de los servicios competentes (Defensor del Pueblo, 2025, pp.
240-241), puede desembocar en situaciones de infraproteccion, pues pacientes que ya pre-
senten limitaciones funcionales significativas cuando se determina clinicamente la enferme-
dad, podrian ser reconocidos en un grado inferior al que objetivamente les corresponderia.

Por ultimo, si bien en su configuracién actual el impacto econémico de la medida es re-
sidual, dado que la ELA es una enfermedad poco frecuente en Espana, no puede descar-
tarse que la técnica del reconocimiento automatico ligado al diagnédstico se extienda a otras
patologias ex articulo 2 de la Ley 3/2024, o incluso a través de nuevos cauces juridicos?.

Las consideraciones expuestas invitan a reflexionar sobre si la formula adoptada por
el legislador resulta la mas idonea o si, por el contrario, podrian haberse ponderado alter-
nativas mas equilibradas, capaces de preservar la consistencia estructural del sistema sin
renunciar a la proteccion reforzada de las personas afectadas por ELA y por el resto de pa-
tologias incluidas en el ambito de la Ley 3/2024.

En este sentido, quizas hubiera resultado mas coherente con la estructura del sistema
que, en lugar de una presuncién absoluta ligada a la determinacion clinica, el articulo 5 hu-
biera establecido una presuncion iuris tantum reforzada, susceptible de desvirtuarse si la
Administracién competente, en aplicacion del BVD, constatara excepcionalmente la ausen-
cia de limitaciones funcionales. Todo ello deberia haberse acompafado, ademas, de una
prevision expresa de silencio administrativo positivo (Arenas Gémez, 2024). De este modo,
se habria logrado una via intermedia entre el automatismo absoluto del articulo 5 y el mo-
delo ordinario de la LAPAD, asegurando una tutela inmediata de las personas afectadas vy,
al mismo tiempo, evitando la distorsion del principio de necesidad asistencial.

4.2. Los nuevos plazos de resolucion en los procedimientos de
dependencia: avances formales y debilidades estructurales

El articulo 5 de la Ley 3/2024 establece que la resolucion de la calificacion del grado de
dependencia debera dictarse, para las personas afectadas por ELA y por el resto de patolo-
gias incluidas en su ambito de aplicacion ex articulo 2, en un maximo de tres meses desde
la solicitud, reduciendo asi a la mitad el plazo general de seis (disp. final primera LAPAD).

20 Vid. supra epigrafe 2.
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El mismo plazo sera aplicable a la revision del programa individual de atencion (PIA), asi
como a la del grado de dependencia y de la prestacién reconocida (arts. 29 y 30 LAPAD).

En su configuracion basica, el marco procedimental del SAAD se encuentra escasa-
mente estructurado. La LAPAD ofrece una regulacién incompleta en esta materia, que ha
sido integrada por una normativa autondmica particularmente heterogénea (Llano Sanchez,
2014). Con el fin de unificar esta dispersion, la disposicién final primera.2 de la LAPAD, en
la redaccién dada por el Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, introdujo un plazo maxi-
mo de seis meses «entre la fecha de entrada de la solicitud y la de resolucion de recono-
cimiento de la prestacion de dependencia». En cambio, la revisién del PIA y la del grado
de dependencia carecen de un limite explicito de resolucién en la norma estatal, lo que ha
dado lugar a regimenes juridicos muy dispares en su ordenacién autonémica (Llano San-
chez, 2014, pp. 124-131).

En este marco, la Ley 3/2024 incorpora dos previsiones fundamentales aplicables es-
pecificamente a las personas incluidas en su ambito. En primer lugar, establece que la re-
solucion de la calificacion del grado de dependencia y el reconocimiento del derecho a las
prestaciones del SAAD reguladas en el articulo 28 de la LAPAD deben dictarse en un maxi-
mo de tres meses desde la solicitud. En segundo lugar, fija la misma limitacién temporal
para la resolucioén de la revisiéon del PIA y del grado de dependencia, previstas en los articu-
los 29 y 30 de la LAPAD, respectivamente.

Resulta destacable la aceleracion procedimental que el legislador prevé en relacion con
la ELAy otras patologias andlogas. La agilizacion de los procedimientos del SAAD para co-
lectivos especialmente vulnerables responde a prioridades identificadas desde hace afos,
tanto por la doctrina como en las estrategias de politicas publicas (Barrios Baudor, 2014, p.
106; Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, 2018, pp. 24-25). Prima facie, el
acortamiento de los tiempos presenta ventajas evidentes, pues permite adecuar las pres-
taciones a la evolucién funcional de la enfermedad, evitar situaciones de desproteccién
prolongada y, en definitiva, reconocer juridicamente la realidad clinica de patologias ca-
racterizadas por un rapido deterioro y por la necesidad de apoyos de alta intensidad. Con
todo, la efectividad de la medida legislativa queda condicionada por los problemas estruc-
turales de los que adolece el sistema.

La reduccion del tiempo de resolucion en la calificacion del grado de dependencia apor-
ta cierta unificacion y seguridad juridica. No obstante, su impacto practico es limitado, ya
que muchas comunidades autbnomas habian previsto plazos semejantes en sus normati-
vas?'. En lo que respecta a la revision del PIA y del grado de dependencia, la prevision de

21 Entre otros, articulo 14.3 del Decreto 1/2009, de 9 de enero, de Extremadura; articulo 11.4 del Decreto
62/2017, de 19 de mayo, de la Comunidad Valenciana; y articulo 18.1 del Decreto 91/2019, de 5 de
diciembre, de las Islas Baleares.
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un marco temporal explicito refuerza la coherencia y homogeneidad del sistema, aunque
su repercusion efectiva sigue siendo reducida si se considera que varias comunidades au-
tébnomas ya habian establecido previamente periodos equivalentes?.

Mas alla de lo referido, la Ley 3/2024 no contempla otras cuestiones relevantes que ha-
brian podido reforzar el procedimiento. En primer lugar, habria resultado conveniente que
esta reduccion se acompanara de la prevision de un silencio administrativo positivo que,
ademas de garantizar la efectividad del derecho, habria permitido clarificar los problemas
derivados de la dispersién y heterogeneidad autonémica en esta materia (Arenas Gémez,
2024; Llano Sanchez, 2014, pp. 122-131)%. En segundo lugar, la reduccion introducida no
evita los problemas derivados de la aplicacion que hacen las comunidades auténomas de
los articulos 22.1d) y 23 de la LPACAP, que permiten la suspension del procedimiento por
peticion de informes preceptivos y la ampliacion excepcional de la tramitacion por insufi-
ciencia de medios, lo que en la practica conduce a la dilacién de la resolucion (Llano San-
chez, 2014, pp. 123-124)%*. Finalmente, tampoco se aprovecha la reforma para extender a
todo el territorio algunas previsiones procedimentales positivas ya presentes en normativa
autonémica, como la ampliacion de la legitimacion activa para iniciar el procedimiento al
guardador de hecho?®.

En el plano de la realidad administrativa, la reducciéon de plazos que incorpora la Ley
3/2024 plantea serias dudas sobre su viabilidad. En Espafia, el tiempo medio de valoracion
de la dependencia por enfermedades neurodegenerativas asciende a 174 dias, con una va-
riabilidad territorial muy acusada: en 2022 alcanzaba los 730 dias en Canarias, 322 en An-
dalucia y 240 en Asturias (Ministerio de Sanidad, 2023, pp. 115-116). En el caso especifico
de la ELA, la Fundacion Luzon (2024, p. 142) situa la media nacional de reconocimiento de
la dependencia en 4,7 meses, con un rango que oscila entre cero y doce meses segun la
comunidad autonoma. Estas demoras guardan una estrecha relacion con la insuficiencia
de recursos disponibles en el SAAD (Defensor del Pueblo, 2025, pp. 240-241; Maldonado
Molina, 2022, pp. 33-35).

En este contexto, la exigencia de resolver en tres meses solo puede hacerse efectiva si
va acompafiada de la dotacion de medios suficientes y de una coordinacién interadminis-

22 A modo ilustrativo, articulos 15.5 y 18.4 del Decreto 1/2009, de 9 de enero, de Extremadura; articulo
14.3 del Decreto 62/2017, de 19 de mayo, de la Comunidad Valenciana; articulo 18.2 de la Orden
CDS/456/2019, de 17 de abril, de Aragén; y articulo 23 del Decreto 4/2023, de 27 de enero, de Asturias.

28 V/id. STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 16 de octubre de 2012 (rec. 6464/2011).

24 Vid. articulo 9.5 del Decreto 1/2019, de 8 de enero, de Castilla-La Mancha; y articulo 12.3 del Decreto
74/2011, de 20 de mayo, de Murcia.

25 Articulo 7 del Decreto 1/2009, de 9 de enero, de Extremadura; articulo 5 del Decreto 62/2017, de 19 de
mayo, de la Comunidad Valenciana; articulo 6.1 de la Orden CDS/456/2019, de 17 de abril, de Aragon;
y articulo 5.1 del Decreto 1/2019, de 8 de enero, de Castilla-La Mancha.
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trativa eficaz?. En caso contrario, la medida corre el riesgo de quedarse en el terreno de
las declaraciones programaticas, lo que resulta especialmente grave en el caso de la ELA
y de otras patologias irreversibles y de rapida progresion.

5. La flexibilizacion de los requisitos de acceso a la incapacidad
permanente: alcance, significado y omisiones normativas

La incapacidad permanente es una de las instituciones del sistema espafol de Seguri-
dad Social de mas compleja delimitacion, por cuanto su régimen juridico se estructura sobre
una abstraccion (Alonso Olea, 1983, p. 175). En este sentido, su configuracion normativa se
asienta en conceptos juridicos indeterminados, cuya concrecién se produce mediante un
proceso de valoracion técnico-juridica en el que intervienen tanto 6rganos administrativos
como, en su caso, jurisdiccionales. La naturaleza abierta de estas nociones confiere a la
institucion una singular elasticidad interpretativa y una elevada capacidad de adaptacion a
la realidad sociolaboral, lo que posibilita un abordaje individualizado de cada caso (Alvarez
de la Rosa, 1982). Esta flexibilidad conceptual, sin embargo, no siempre se traduce en una
respuesta efectiva en las patologias de alta complejidad y curso irreversible, como la ELA.
En estas enfermedades, los plazos de tramitacién y los requisitos previos pueden desna-
turalizar la finalidad protectora de la incapacidad permanente, al no acompasarse con la
rapidez de la evolucion clinica.

Consciente de esta problematica, el legislador introdujo en la Ley 3/2024 modificacio-
nes en la incapacidad permanente, con el objetivo declarado en su preambulo de agilizar
su tramitacion. Tal finalidad resulta razonable si se tiene en cuenta que la norma persigue
mejorar la calidad de vida de las personas con ELA u otras patologias irreversibles de rapi-
da progresion. La elevada incidencia de la ELA en personas en edad laboral, que alcanza
aproximadamente a un 50 % de quienes la padecen, convierte a la incapacidad permanente
en un instrumento esencial de proteccion social en estos supuestos (Levison et al., 2024;
Longinetti y Fang, 2019; Pradas, 2013; Traynor et al., 2000). En los apartados siguientes se
examinan las principales modificaciones introducidas por la Ley 3/2024 en esta materia, asi
como algunos desafios regulatorios que contindan pendientes de resolucion.

26 A esta finalidad responde la disposicion adicional sexta de la Ley 3/2024, que determina que el Gobierno
propondra al Consejo Territorial de Servicios Sociales y del SAAD la creacién de un grupo de trabajo
interinstitucional con la finalidad de abordar la mejora del funcionamiento de los servicios publicos y, en
concreto, el establecimiento de un tiempo maximo de respuesta para la recepcién de las prestaciones
del SAAD.
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5.1. Los nuevos criterios de acceso a la incapacidad permanente
y Su inspiracion jurisprudencial

La reforma de la incapacidad permanente operada por la Ley 3/2024 se concreta en su
disposicion final segunda y tiene por objeto flexibilizar los requisitos de acceso a la presta-
cion previstos en el articulo 193 del Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS). Este
precepto, en su apartado primero, define la incapacidad permanente como «la situacién
de la persona trabajadora que, después de haber estado sometida al tratamiento prescrito,
presenta reducciones anatdmicas o funcionales graves, susceptibles de determinacién ob-
jetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral». Por su
parte, su apartado segundo dispone que «la incapacidad permanente habra de derivarse
de la situacion de incapacidad temporal, salvo que afecte a quienes carezcan de protec-
cién en cuanto a dicha incapacidad temporal>.

La disposicion final segunda de la Ley 3/2024 introduce excepciones a ambos apartados.
Asi, el requisito de haber seguido previamente el tratamiento prescrito podra no ser exigible

en aquellos supuestos en los que, atendiendo a las caracteristicas de la patologia
de la persona trabajadora, el estadio de la enfermedad, su previsible evolucién, y
la gravedad de las reducciones anatémicas y funcionales, estas queden suficien-
temente objetivadas y sean previsiblemente definitivas.

De modo analogo, tampoco sera necesario que la incapacidad permanente derive de
una situacion de incapacidad temporal cuando concurran las mismas circunstancias.

La modificacion introducida tiene un alcance general y no se limita a la ELA ni al resto de
las enfermedades incluidas en la Ley 3/2024 (art. 2.3 y disp. final séptima). En consecuen-
cia, las excepciones incorporadas al articulo 193 de la LGSS resultan aplicables a cualquier
proceso patoldgico, siempre que las reducciones anatémicas y funcionales de la persona
trabajadora cumplan los requisitos fijados por el legislador. Este planteamiento responde
a la légica tradicional de nuestro modelo protector, que pone el acento en las limitaciones
funcionales y no en la etiologia o naturaleza de los padecimientos que las provocan (Ro-
queta Buj, 2000, p. 34).

No cabe duda de que la flexibilizacién introducida por la Ley 3/2024 facilita el acceso
a la incapacidad permanente de las personas con ELA y otras patologias irreversibles de
alta complejidad, que en ocasiones veian retrasado su reconocimiento por la exigencia de
haber estado en incapacidad temporal o de haberse sometido al tratamiento prescrito (Lépez
Aniorte, 2024). Con todo, el alcance practico de esta reforma resulta relativamente limita-
do, dado que los criterios ahora explicitados en la norma ya venian aplicandose en nuestro
ordenamiento juridico a través de la doctrina jurisprudencial.
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En este sentido, la jurisprudencia interpretd que los requisitos de incapacidad temporal
previa y de tratamiento prescrito constituian una regla general de articulacién de la protec-
cidén, pero no condiciones autonomas e inexcusables. La redaccién anterior del articulo 193
de la LGSS describia el itinerario habitual de la incapacidad permanente: tratamiento médi-
co, alta y valoracién de secuelas. No obstante, el propio precepto contemplaba supuestos
en los que podia prescindirse de la incapacidad temporal, como las situaciones asimiladas
al alta que no incluyen la proteccién por incapacidad temporal (arts. 166 y 155.2 LGSS) o
el acceso a la incapacidad permanente desde la situacion de no alta (art. 195.4 LGSS). Los
tribunales entendieron que esta enumeracién no era cerrada, y que cabia su ampliacion
analogica cuando la finalidad de la norma asi lo exigia.

Desde esta perspectiva finalista, las exigencias de incapacidad temporal previa y de
sometimiento al tratamiento prescrito carecen de sentido cuando las lesiones o secuelas
presentan, desde su aparicion, un caracter definitivo, intratable e irreversible, sin margen
para un proceso de curacion. Ello incluye tanto la aparicién subita de una patologia incapa-
citante como el curso prolongado de la enfermedad durante el cual la persona trabajado-
ra ha permanecido en activo hasta que la gravedad ha hecho inviable el desempefio de su
profesién?. Por ello, no cabe denegar la prestacion por ausencia de incapacidad temporal
previa cuando el estado invalidante se encuentra consolidado, debiendo prevalecer una in-
terpretacion que evite dejar sin proteccion situaciones de necesidad manifiesta?. Este cri-
terio jurisprudencial ha sido ampliamente compartido por la doctrina (Blasco Segura, 1975,
pp. 145-146; De Cossio Rodriguez, 2021, pp. 63-70; Lopez Gandia y Romero Rodenas,
2011, p. 9; Martin Puebla, 2000, p. 61).

En consecuencia con lo expuesto, la reforma introducida por la Ley 3/2024 no supone
una ruptura con el modelo protector previo, sino la positivizacion de una doctrina jurispru-
dencial consolidada durante décadas, que ya habia relativizado la exigencia de incapaci-
dad temporal previa y de sometimiento a tratamiento cuando la situacién incapacitante se
presentaba desde el inicio como definitiva, objetivada e irreversible. La nueva redaccioén
legal, al enumerar expresamente los elementos a valorar, afianza este criterio y refuerza
la seguridad juridica, favoreciendo su aplicacion uniforme. Si bien la concrecién normati-
va puede reducir ligeramente el margen de apreciacion, ello no debe impedir que continle
primando la interpretacion finalista y garantista que ha venido caracterizando a la jurispru-
dencia en este punto.

27 SSTS de 2 de febrero de 1970 y 26 de mayo de 1972.

28 Por todas, SSTS de 13 de febrero de 2001 (rec. 2129/2000); y 1 de octubre de 2001 (rec. 4396/2000).
Recogen estas sentencias la histérica y asentada interpretacion mantenida por el Tribunal Supremo en
esta materia.
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5.2. Algunos retos pendientes: omisiones normativas y
disfunciones practicas

La nueva regulacién de la Ley 3/2024, pese a tener entre sus objetivos «agilizar la tra-
mitacién de la incapacidad permanente contributiva» de las personas con ELA y otras pa-
tologias irreversibles de alta complejidad, no aborda muchos de los problemas que este
marco protector presenta en la practica. A diferencia de lo previsto para la discapacidad
(arts. 3y 4) y la dependencia (art. 5), la norma no contempla un procedimiento urgente para
la declaracién de incapacidad permanente ni para la revisién de grado, lo que constituye
uno de sus déficits mas significativos (Arenas Gémez, 2024). Esta carencia reviste especial
trascendencia en patologias de rapida progresion, donde la celeridad del tramite adminis-
trativo resulta determinante para la efectividad de la proteccién.

En el caso de la ELA, los equipos de valoracion de incapacidades suelen reconocer ini-
cialmente una incapacidad permanente absoluta o, con menor frecuencia, una gran invali-
dez. En no pocas ocasiones se concede primero el grado de absoluta y, tras una revision,
se declara la gran invalidez, al necesitar la persona afectada la asistencia de un tercero (Mi-
nisterio de Sanidad y Politica Social, 2009, p. 86). Sin embargo, el régimen general de re-
vision previsto en el articulo 200.2 de la LGSS no siempre permite una adecuacion agil del
grado a la situacion real de la persona beneficiaria®®, y los plazos de tramitacion —que pue-
den alcanzar los seis meses- resultan excesivos®. Ello provoca que, en no pocos casos, €l
reconocimiento del grado mas elevado llegue cuando la persona ya ha fallecido®'.

A ello se suma la ausencia de criterios uniformes para graduar la incapacidad perma-
nente en el caso de la ELA. Con frecuencia, las resoluciones del Instituto Nacional de la Se-
guridad Social (INSS) son objeto de recurso judicial, lo que en este contexto se traduce en
una carga procesal desproporcionada para la persona afectada. No es infrecuente que el
INSS reconozca inicialmente una incapacidad permanente total o absoluta, siendo el 6rga-
no judicial quien, tras la demanda, declara un grado superior®?. En otros supuestos, el juz-
gado de lo social deniega el grado solicitado, obligando a la persona enferma a acudir a la

29 3TSJ de Aragén de 8 de noviembre de 1999 (rec. 622/1998). Cfr. STSJ de Navarra de 24 de noviembre
de 2003 (rec. 391/2003).

Articulo 6 del RD 1300/1995, de 21 de julio, sobre incapacidades laborales del sistema de la Seguridad
Social, en relacion con el articulo 30 de la LPACAP.

31 STSJ de Andalucia/Granada de 20 de enero de 2022 (rec. 1481/2021). Este problema también se evi-
dencia en otras patologias que podrian incluirse en el ambito de la Ley 3/2024, como la enfermedad de
Creutzfeldt-Jakob, donde el reconocimiento se produce frecuentemente de forma péstuma. Vid. STSJ
de Castilla y Ledn/Burgos de 27 de octubre de 2016 (rec. 509/2016); y STSJ de Andalucia/Malaga de 14
de noviembre de 2023 (rec. 854/2023).

32 8JS n.° 1 de Céaceres de 25 de junio de 2021 (proc. 447/2020).
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segunda instancia®. También se dan casos en que, pese a estimar la pretension de la per-
sona trabajadora en primera instancia, el INSS recurre ante el tribunal superior de justicia,
que acaba confirmando el fallo inicial®**. Incluso, en situaciones puntuales, se ha llegado a
denegar cualquier tipo de incapacidad permanente a personas con diagnostico confirmado
de ELA, reconocimiento que finalmente solo se obtiene en via judicial®.

Esta disparidad de criterios genera inseguridad juridica y retrasa el acceso al comple-
mento econdmico por asistencia de tercera persona vinculado a la gran invalidez, con un
impacto especialmente grave en patologias de rapida evolucién. Consciente de esta situa-
cion, cierta jurisprudencia ha adoptado un enfoque mas humanizador, flexibilizando el régi-
men juridico de la revisién de grado y valorando la situacion clinica en el momento del juicio,
en lugar de atenerse estrictamente a la fecha de la resolucién administrativa®. Sin embargo,
esta orientacidon no cuenta con respaldo normativo expreso, lo que perpetua la dispersion
de criterios y prolonga procedimientos que, por la propia naturaleza de la enfermedad, re-
quieren una respuesta inmediata y coherente en todo el territorio.

Ademas, esta ausencia de uniformidad en sede administrativa y judicial dificilmente puede
corregirse mediante recurso de unificaciéon de doctrina ante el Tribunal Supremo, que solo
procede si los hechos probados y las secuelas apreciadas son sustancialmente idénticos,
circunstancia que rara vez se da en el &mbito de la incapacidad permanente, ni siquiera en
enfermedades como la ELAY.

La persistencia de esta diversidad aplicativa explica que, durante el tramite parlamen-
tario de la Ley 3/2024, se valoraran distintas formulas para garantizar la homogeneidad y la
rapidez en la proteccién, entre ellas el reconocimiento automatico de la incapacidad perma-
nente absoluta para las personas diagnosticadas de ELA. PSOE y Sumar defendieron esta
opcidn, mientras que Junts per Catalunya se limitd a proponer una agilizacion del procedi-
miento de reconocimiento. Finalmente, prevalecié esta Ultima posicion (Fundaciéon Luzén,
2024, p. 64). Esto supuso que la reforma se limitara a flexibilizar los requisitos de acceso
a la incapacidad permanente, sin entrar a regular el grado de la prestacién. De este modo,

33 STSJ de la Comunidad Valenciana de 6 de octubre de 2022 (rec. 393/2022); y STSJ de Castilla-La Man-
cha de 7 de julio de 2000 (rec. 398/2000).

34 STSJ de Catalufia de 5 de febrero de 2020 (rec. 3943/2019); STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de di-
ciembre de 1999 (rec. 1123/1999); STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 6 de junio de 2022 (rec. 1361/2021);
SSTSJ de Galicia de 18 de diciembre de 2023 (rec. 3665/2023); y 12 de julio de 2024 (rec. 713/2024);
STSJ de Asturias de 14 de diciembre de 2021 (rec. 2470/2021); y STSJ de la Comunidad Valenciana de
5 de octubre de 2001 (rec. 2144/1999).

35 STSJ Castilla y Leon/Valladolid de 12 de septiembre de 2005 (rec. 1370/2005).

36 SJSn.° 1 de Caceres de 25 de junio de 2021 (proc. 447/2020); y STSJ de la Comunidad Valenciana de 20
de mayo de 2020 (rec. 2195/2019). Vid. STSJ de Navarra de 24 de noviembre de 2003 (rec. 391/2003).

87 Auto del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2011 (rec. 1433/2009).
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quedd sin abordar la problematica derivada de la graduacién, que sigue generando diver-
gencia de valoraciones y una litigiosidad elevada.

La opcion del automatismo legislativo hubiera proporcionado una seguridad inmediata a
los sujetos beneficiarios, evitando dilaciones y disparidad de criterios. De hecho, parte de la
doctrina ha defendido una regulacion expresa que permita a las personas con ELA obtener
directamente la declaracion de gran invalidez, centralizando su tramitacion en el INSS para
garantizar uniformidad y rapidez en todo el territorio (Arenas Gémez, 2024). Desde una pers-
pectiva de justicia material, esta alternativa podria considerarse mas humanista, al priorizar la
proteccién de quienes afrontan una enfermedad de evolucion rapida y devastadora. Con todo,
existen solidos argumentos para cuestionar la conveniencia de este automatismo legislativo.

En primer lugar, y desde un plano dogmatico, vincular de manera automatica un diag-
nostico con un grado concreto de incapacidad permanente contradice la l6gica estructural
de nuestro sistema protector, centrada en la valoracion de las limitaciones funcionales y no
en la mera naturaleza o etiologia de la enfermedad; de hecho, los pocos automatismos que
subsistian en esta materia han sido eliminados, precisamente porque cualquier patologia
puede generar efectos muy distintos segun las condiciones fisicas y psiquicas del individuo
(Losada Moreno, 2024)%. A ello se afiade que la ELA no siempre presenta un cuadro clini-
co homogéneo ni de facil identificacion, siendo relativamente frecuente su confusion inicial
con otras enfermedades neuromusculares o neurodegenerativas, lo que entrafia un eviden-
te riesgo de reconocimientos erroneos®. Incluso dentro del espectro clinico de la ELA, se
observan formas atipicas de evolucion lenta —con supervivencias superiores a una déca-
da- en las que, al menos en fases iniciales, la incapacidad permanente absoluta o la gran
invalidez no reflejarian fielmente la situacion real de la persona afectada®.

En segundo lugar, desde la 6ptica del test de proporcionalidad, el automatismo diagnos-
tico dificilmente superaria el juicio de necesidad. Aunque la finalidad de dotar de rapidez y
certeza al reconocimiento es legitima y la medida idénea para alcanzarla, existen alternativas
igualmente eficaces y menos lesivas para el principio funcionalista que rige nuestro modelo
protector. Entre ellas, la creacion de un procedimiento preferente con plazos abreviados y
la flexibilizacion de la prueba, que podria llegar a contemplar la inversion de la carga proba-
toria en presencia de determinados marcadores clinicos objetivos, ampliamente utilizados
en la practica asistencial de la ELA (por ejemplo, valores reducidos en la escala ALSFRS-
R, dependencia ventilatoria significativa o disfagia severa). Con base en estos indicadores,
podria configurarse una presuncion iuris tantum de incapacidad permanente absoluta o,

38 Vid. STS de 16 de marzo de 2023 (rec. 3980/2023).

39 STSJ de Castillay Leodn/Burgos de 21 de diciembre de 2022 (rec. 719/2022); y STSJ de Extremadura de
4 de diciembre de 2018 (rec. 650/2018).

40 3TSJ de Madrid de 13 de marzo de 2025 (rec. 817/2024).
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en su caso, de gran invalidez, que mantenga el principio de valoracién funcional, permita
la graduacion ajustada a la severidad del cuadro y favorezca la uniformidad de criterios en
todo el territorio, reduciendo asi la litigiosidad.

En tercer lugar, un automatismo estricto podria desatender la obligacién de promover
ajustes razonables y medidas de readaptacion profesional, reconocida tanto en el derecho
internacional como en la legislacién interna*'.

Por ultimo, si bien la Ley 3/2024 extiende su ambito aplicativo a otras patologias irre-
versibles y de alta complejidad (art. 2.3 y disp. final séptima), acotar a ellas el automatismo
podria generar discriminacion indirecta respecto a otras que, aun presentando un perfil cli-
nico y funcional equiparable, no cumplan todos los criterios acumulativos o no hayan sido
objeto de evaluacion formal. Esta diferencia de trato, dificil de justificar desde la perspec-
tiva de la equidad, tensionaria el principio constitucional de igualdad ante la ley y afectaria
a la coherencia interna del sistema.

Los argumentos expuestos permiten concluir que, en lugar de automatismos puramen-
te diagnosticos, la opcidon mas coherente pasa por procedimientos abreviados y flexibles,
sustentados en indicadores clinicos objetivos que actien como presunciones cualificadas
iuris tantum. Con ello se preserva el principio estructural de valoracién funcional y se garan-
tiza una respuesta mas rapida, equitativa y ajustada a la realidad de estas enfermedades.

Junto con estas carencias en el procedimiento y la graduacion de la incapacidad, la Ley
3/2024 tampoco introduce cambios respecto a la limitacién establecida en el articulo 195.1
de la LGSS, que impide reconocer una pensién de incapacidad permanente derivada de
contingencias comunes cuando, en la fecha del hecho causante, la persona trabajadora
ya ha alcanzado la edad legal de jubilaciéon y cumple los requisitos para acceder a ella. La
aplicacion estricta de esta regla puede generar situaciones de desprotecciéon en enferme-
dades de evolucién rapida o diagnéstico tardio, como la ELA*.

Las anteriores consideraciones evidencian que la reforma en materia de incapacidad
permanente no resuelve la problematica asociada al procedimiento de reconocimiento de
la prestacion ni a la dinamica de su graduacién en enfermedades como la ELA, de curso
rapido e irreversible. La solucién finalmente adoptada por el legislador resulta inespecifica

41 Vid. entre otras disposiciones, en el ambito internacional, articulos 2, 5 y 27 de la CDPD; articulo 5 de
la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién; y articulos 21 y 26 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea; y, en el ambito nacional, articulos 9.2, 14 y 49 de la
CE; articulos 10 y 35 de la LGDPD; articulo 9 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacion; y articulo 25 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de
riesgos laborales.

42 Vid. STSJ de Catalufia de 5 de mayo de 2005 (rec. 4111/2004).
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y poco ambiciosa. Hubiera sido deseable que la norma incorporara un procedimiento agil
que permitiera adecuar con rapidez el grado de incapacidad a la evolucién de la enferme-
dad, reforzando la coherencia interna del sistema y evitando que la rigidez procedimental
lamine la proteccion reconocida, en linea con las prioridades identificadas desde hace afios
en las estrategias de politicas publicas (Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar So-
cial, 2018, pp. 24-25).

6. A modo de conclusiones

La Ley 3/2024 constituye un hito en el sistema espafol de proteccion social, no solo por
su objeto, sino también, y especialmente, por su origen: una movilizacion social persistente
que convirtié la dignidad y el derecho a cuidados de las personas con ELA en un derecho
exigible de alcance supraindividual. Ese transito, de un interés difuso a una tutela juridica
reforzada de caracter colectivo, refleja, como pocas disposiciones recientes, la capacidad
del derecho para dar respuesta a situaciones de extrema vulnerabilidad.

El modelo protector que disefa la ley es, al mismo tiempo, integral y limitado. Se apoya
en las instituciones de la discapacidad, la dependencia y la incapacidad permanente, y las
entrelaza mediante reconocimientos automaticos que buscan eliminar duplicidades y acor-
tar plazos. Con ello se aporta seguridad juridica y se otorga una legitimacién institucional
inmediata a la gravedad de la ELA.

Sin embargo, esta opcion supone una alteracién, siquiera parcial, de la logica origina-
ria de cada institucion. Asi, la dependencia deja de fundarse en una necesidad objetivable
para pivotar sobre el diagnéstico; la discapacidad se aproxima a situaciones previamente
reconocidas como incapacidad o dependencia; y la incapacidad permanente flexibiliza re-
quisitos clasicos de acceso, ya relativizados por la jurisprudencia, que hasta ahora operaba
solo en clave interpretativa. Se prioriza asi una tutela inmediata frente a la coherencia dog-
matica, lo que difumina las fronteras conceptuales entre instituciones de distinta naturaleza
y erosiona la coherencia del sistema en su conjunto.

A la tensidén dogmatica se suma la asimetria estructural de la norma. La aplicacién au-
tomatica para la ELA contrasta con la remision reglamentaria para el resto de patologias,
condicionada a criterios relativamente indeterminados, acumulativos y de dificil objetiva-
cion clinica. Tal disefo plantea riesgos de inseguridad juridica y exclusion, y abre un deba-
te ético sobre la inequidad respecto de otras enfermedades, neurodegenerativas o no, de
similar severidad e intensidad en los cuidados.

No obstante, y mas alla de lo expuesto, la verdadera eficacia de la norma dependera,

en ultimo término, de la existencia de recursos suficientes para implementar sus disposi-
ciones. El refuerzo de medios al que la ley alude constituye una condicién indispensable
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para evitar que las medidas que incorpora se reduzcan a una mera declaracion retorica.
El actual contexto politico, la ausencia de concrecion financiera y la dependencia de una
coordinacion interadministrativa, que hasta ahora ha mostrado significativas limitaciones,
hacen posible prever que la efectividad de la norma quede gravemente comprometida. La
disparidad territorial y la falta de recursos humanos y materiales se erigen, de este modo,
en un obstaculo estructural que trasciende la coherencia conceptual del sistema 'y amenaza
con impedir que los avances juridicos se traduzcan en garantias reales para la ciudadania.

En ultima instancia, la Ley 3/2024 no deja de evidenciar una paradoja recurrente en nues-
tra tradicion juridico-laboral. El legislador alcanza consensos solemnes sobre principios pro-
tectores de indudable legitimidad, pero no garantiza los instrumentos normativos, materiales
y de gobernanza necesarios para hacerlos efectivos. En este escenario, la proclamacién
de derechos sin medios suficientes corre el riesgo de convertirse en un gesto retdrico que,
lejos de satisfacer las expectativas que suscita, genere mayor frustracion y desconfianza
en el modelo. De este modo, avanzado el siglo XXI, superar la distancia entre el reconoci-
miento normativo y la efectividad real sigue presentandose como uno de los grandes retos
historicos del derecho social espafiol.
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1. Introduccion

La homosexualidad, transexualidad o bisexualidad han sido, tradicionalmente, objeto
de rechazo por la sociedad y, asi también, en la relacion laboral. Segun datos estadisticos,
las personas trabajadoras LGTBI sufren algun tipo de violencia verbal (40 %) y la han pre-
senciado (75 %), y 4 de cada 10 aseguran haber vivido alguna agresion personalmente o
hacia otra persona LGTBI. Ademas, el 20 % de las personas trans afirma haber sufrido vio-
lencia sexual. En el ambito laboral, el 90 % considera un problema ser persona LGTBI para
encontrar empleo y el 86 % considera necesario ocultarlo. Resulta curioso que mas de la
mitad de las personas LGTBI desconocen la existencia de protocolos laborales de protec-
cién (Abad y Gutiérrez, 2020).

Por un lado, la concepcion tradicional de convivencia en la sociedad se ha basado en
el nucleo familiar con matrimonio heterosexual, desde la perspectiva de la finalidad repro-
ductora del mismo, negandose otras realidades afectivas y, en su caso, silenciandolas. No
obstante, con el paso de los afios, este concepto de familia esta quedando obsoleto, y apa-
recen nuevas férmulas de convivencia que reclaman abiertamente un respeto en la socie-
dad y en todos los @mbitos: econdémico, social, laboral y cultural.

Por otro lado, la orientacion sexual, muchas veces, se ha asociado a una situacion «an-
tinatural», porque, al no darse naturalmente entre animales, se trata de un comportamiento
antinatural. También se ha asociado a «enfermedad», pues en el fondo subyace una idea
perversa y un prejuicio social.

La historia de la discriminacién contra la homosexualidad es, en el fondo, una situacion
de intolerancia social. En Espafa, la homosexualidad tiene una historia ampliamente de-
mostrada de discriminacion social y legal hasta la Constitucién espafiola (CE). Incluso, tras
la CE, aun se han mantenido vestigios a través de restricciones de derechos. No obstante,
se fueron abriendo caminos al reconocerse publicamente, constituyéndose como grupo
—minoritario respecto a la sociedad en su mayoria heterosexual-, y aprobarse normas que
empezaron a reconocer juridicamente este tipo de parejas, como la Ley 13/2005, de 1 de
julio, para la modificacién del Codigo Civil en materia de derecho al matrimonio, con la que
se terminé con todo tipo de restricciones para parejas por razén de su orientacion sexual
(Martin Sanchez, 2010).

Como es sabido, debido a la intolerancia social a la que se ha visto sometido este co-
lectivo, casi siempre ha permanecido oculto y en el anonimato. La intolerancia sexual ha
obstaculizado la actuacion de esta minoria en la esfera publica. Las diferencias de trato
que tienen su razon de ser en la orientacion o identidad sexual se deben, en cierta forma,
a los prejuicios sociales.
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No obstante, con los cambios culturales y la aceptacion de nuevas realidades, se han
ido promulgando diferentes instrumentos legislativos para la proteccién de estos colectivos.

Ademas, cabe indicar, como sefala la doctrina, que «no todos los colectivos que configu-
ran la categoria LGTBI estan en la misma situacion de discriminacién, cuando menos, en el
ambito laboral», por lo que «hay que poner luz propia a cada una de las diferentes situacio-
nes que se ocultan tras cada una de las letras que configuran la sigla» (Luque Parra, 2022).

Si bien es verdad que la discriminacién afecta con mayor intensidad a las personas tran-
sexuales (Rivas Vano, 2022, p. 63), también es verdad que la transexualidad obtuvo tutela
judicial antes de que existiera una normativa expresa para la salvaguarda de los derechos
laborales de las personas LGTBI, posibilidad imposible de extender a la discriminacion por
orientacion sexual, pues esta opera con independencia del sexo y del género de la persona
(Cabeza Pereiro; Viqueira Pérez, 2023, p. 95).

2. Orientacion sexual como causa de discriminacién y su
diferenciacion de figuras afines

La orientacion sexual viene definida legalmente en el articulo 3 de la Ley 4/2023, de 28
de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI, como

atraccion fisica, sexual o afectiva hacia una persona. La orientacion sexual puede
ser heterosexual, cuando se siente atraccion fisica, sexual o afectiva Gnicamente
hacia personas de distinto sexo; homosexual, cuando se siente atraccion fisica,
sexual o afectiva Unicamente hacia personas del mismo sexo; o bisexual, cuando
se siente atraccion fisica, sexual o afectiva hacia personas de diferentes sexos, no
necesariamente al mismo tiempo, de la misma manera, en el mismo grado ni con
la misma intensidad. Las personas homosexuales pueden ser gais, si son hom-
bres, o lesbianas, si son mujeres.

En principio, podria entenderse que la discriminacion por orientacion sexual seria una
subcategoria de la causa de discriminacién por razén de sexo, por cuanto tiene que ver
con el sexo y el deseo sexual hacia personas del mismo u otro sexo (Chacartegui Javega,
2001, p. 21). Esta definicion ha sido criticada por los movimientos LGBTI al no considerar
en la clasificacion la asexualidad, es decir, aquellas personas que no sienten atraccion se-
xual por otras o, si la sienten, les sucede con una frecuencia muy baja.

La orientacion sexual hace referencia a la capacidad o la aptitud de cualquier persona

de sentir una atraccién emocional, afectiva y sexual y tener relaciones intimas y sexuales
con individuos de diferente o del mismo sexo, o de mas de un sexo.
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Pero la orientacion sexual cabe entenderla como una causa de discriminacién distinta
del sexo y del género, pues el género tiene que ver mas con el sentimiento de pertenencia
a uno u otro sexo que con el que se ostenta desde el nacimiento, y se construye sobre el
rol social que se le asocia.

En cuanto al sexo, como es sabido, es la causa de discriminacién que tradicionalmente
ha sido alegada y regulada normativamente. Como sefiala el Tribunal Constitucional (TC),
el sexo «permite identificar a las personas como seres vivos femeninos, masculinos o inter-
sexuales, viene dado por una serie compleja de caracteristicas morfoldgicas, hormonales y
genéticas, a las que se asocian determinadas caracteristicas y potencialidades fisicas que
nos definen» (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 67/2022, de 2 de junio).

El sexo, como senala el TC (STC 67/2022), se configura por sus caracteristicas primarias,
esto es, por los érganos genitales internos y externos con los que se nace y que permiten
identificar a una persona como hombre o mujer, y por la genética y la estructura hormonal,
que identifica a los hombres con el cromosoma XY y a las mujeres con el cromosoma XX;
y por sus caracteristicas secundarias, que se relacionan con otros elementos fisicos, como
la masa muscular, el vello o la estatura.

El TC también alude a las personas intersexuales, es decir, a aquellas personas que
nacen con érganos reproductivos o sexuales que no se identifican plenamente con los de
hombre o mujer, o con combinaciones cromosdmicas diferentes de las asociadas a cada
sexo legal (STC 67/2022).

En cuanto al género, el articulo 3 del Convenio del Consejo de Europa, sobre preven-
cién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, lo define como
«los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una
sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres». Nuestro ordenamiento ju-
ridico no contiene una definicién legal de género, pero el TC lo ha conceptualizado como

la identidad social de una persona basada en las construcciones sociales, edu-
cativas y culturales de los roles, los rasgos de la personalidad, las actitudes, los
comportamientos y los valores que se asocian o atribuyen, de forma diferencial a
hombres y mujeres, y que incluyen normas, comportamientos, roles, apariencia ex-
terna, imagen y expectativas sociales asociadas a uno u otro género (STC 67/2022).

El género esta asociado al sentimiento de pertenencia a un sexo u otro por parte de la
persona y el rol social que se les asocia, y se vincula a coyunturas historicas, sociales, cul-
turales, educativas, etc.

Como se observa, el sexo se clasifica en hombre, mujer o intersexual, mientras que exis-

ten muchos subtipos de género, como son el género masculino, el género femenino, el gé-
nero no binario o agénero —no se siente de sexo hombre o mujer y tampoco como género
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masculino o femenino—; bigénero —se siente como hombre o mujer y como género mascu-
lino o femenino—; intergénero o género fluido —se siente entre los dos sexos o entre varios
géneros—; y otros, como trigénero, pangénero... (Cano Galan, 2022).

Junto a estas causas de discriminacién consideradas «tradicionales», las nuevas reali-
dades sociales han comportado la aparicién de nuevas causas de discriminacién que, en
el fondo, tienen mas relacién con el género que con el sexo o la orientacion sexual (Cano
Galan, 2022). Y asi se ha manifestado en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion.

En primer lugar, cabe hacer referencia a la identidad sexual. De hecho, la Ley 15/2022
prohibe la discriminacion por «orientacion e identidad sexual», como si ambos términos
fueran sinénimos. Por su parte, la Ley 4/2023 la define en su articulo 3 como la «vivencia
interna e individual del sexo tal y como cada persona la siente y autodefine, pudiendo o no
corresponder con el sexo asignado al nacer». La identidad sexual hace referencia al senti-
miento profundo, interno e individual de cada persona sobre su género, que puede coinci-
dir o no con el sexo que le fue asignado en el momento del nacimiento.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se refiere al término «identidad se-
xual» para referirse a las personas transexuales, vinculando asi el mismo a una nueva causa
de discriminacion como es la identidad de género y diferenciandola de la orientacion se-
xual’. También el TC se refiere al derecho de la persona a «adoptar decisiones con eficacia
juridica sobre su identidad» sin concretar si la misma es de género o sexual (STC 99/2019,
de 18 de junio).

Un sector de la doctrina (Cano Galan, 2022), partiendo de que la Ley 15/2022 no ofrece
una solucién clara, pues se refiere a orientacion o identidad sexual como si ambos términos
fueran equivalentes, opta por abogar por identidad sexual. Considera que seria el término
mas adecuado para proteger a las personas transexuales en cuanto que estas no se sienten
identificadas con el sexo que ostentan desde el nacimiento, buscando su propia identidad
conforme a un sexo distinto, pudiendo servir también como subcategoria de la orientacion
sexual y de la identidad de género. Por ello, la identidad sexual no puede ser considera-
da como una nueva causa vinculada a la transexualidad, pues esta se despliega desde el
marco de la discriminacion por razén de sexo y de orientacién sexual.

En segundo lugar, en cuanto a la identidad de género, el TC la define como «la identi-
ficacion de una persona con caracteres definitorios del género que pueden coincidir o no
hacerlo con el sexo que se le atribuye en virtud de los caracteres biolégicos predominantes
que presenta desde su nacimiento» (STC 67/2022). La identidad de género no tiene que ver

T Sentencias del TEDH de 27 de septiembre de 1990, C-10843/1984, asunto Cossey c. Reino Unido y de
11 de junio de 2022, C-25680/1994, asunto I. c. Reino Unido.
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con el sexo, sino con el género al que se siente pertenecer. La identidad de género tiene un
componente interno identificado por como la persona se siente respecto del sexo que os-
tenta desde el nacimiento y qué comportamientos de género asume, tales como manifes-
tacion publica de dicho sexo conforme a «construcciones sociales, educativas, culturales,
los rasgos de la personalidad, las actitudes, los comportamientos y los valores [...] normas,
comportamientos, roles, apariencia externa, imagen y expectativas sociales» (STC 67/2022).

La prohibicién de discriminacion por identidad de género excluye el elemento externo al
individuo y conectado con la forma en que se manifiesta la pertenencia a un determinado
sexo predeterminado desde el nacimiento, protegiendo Unicamente el elemento interno o
sentimiento de pertenencia a un determinado sexo o no. Por tanto, la identidad de género,
a diferencia de la identidad sexual, se configura como una nueva causa de discriminacion
diferenciada del sexo y la orientacion sexual.

En tercer lugar, cabe hacer referencia a la expresion de género. La Ley 4/2023 la define
en su articulo 3 como la «manifestacién que cada persona hace de su identidad sexual».
Como se observa, la Ley 4/2023 hace referencia a identidad sexual y no a identidad de gé-
nero, por lo que lo mas légico hubiera sido utilizar «expresion sexual» para referirse a la ma-
nifestacién que cada persona hace de su identidad sexual.

En cuarto lugar, la intersexualidad, la cual viene definida en el articulo 3 de la Ley 4/2023
como la «condicion de aquellas personas nacidas con unas caracteristicas bioldgicas, ana-
tomicas o fisioldgicas, una anatomia sexual, unos 6rganos reproductivos o un patrén cromo-
sdmico que no se corresponden con las nociones socialmente establecidas de los cuerpos
masculinos o femeninos». Como se observa, la Ley 4/2023 vuelve a devaluar lo fisico. De
hecho, algunos de los elementos a los que alude pueden ser objeto de un cierto grado de
apreciacion sociocultural, pero todos tienen también un cierto grado de apreciacion fisica.

En quinto lugar, la transexualidad o trans si ha sido definida por la RAE como «cualidad
o condicién de transexual», término que engloba tres acepciones:

1. ad]. Perteneciente o relativo al cambio de sexo. Cirugia transexual.

2. adj. Dicho de una persona: Que se siente del sexo contrario, y adopta sus atuen-
dos y comportamientos.

3. adj. Dicho de una persona: Que mediante tratamiento hormonal e intervencion
quirdrgica adquiere caracteres sexuales del sexo opuesto.

El articulo 3 de la Ley 4/2023 la define como aquella «persona cuya identidad sexual
no se corresponde con el sexo asignado al nacer». Con esta definicion se pretende incluir
tanto a las personas transexuales, esto es, aquellas que han culminado una cirugia de
cambio de sexo, como a las personas transgénero, que entran en la definicién legal, aun-
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que no hayan culminado una cirugia de cambio de sexo ni se hayan sometido a un trata-
miento médico de hormonacién.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) definio la transexualidad como la de
aquellas personas que,

aun perteneciendo fisicamente a un sexo, poseen el sentimiento de pertenecer
a otro, intentan con frecuencia acceder a una identidad mas coherente y menos
equivoca a través de tratamientos médicos e intervenciones quirlrgicas destina-
dos a adaptar sus caracteristicas fisicas a su psicologia (Sentencia de 30 de abril
de 1996, C-13/94, asunto P. c. S. y Cornwall Country Council).

Por su parte, el TEDH también ha definido a las personas transexuales como «aquellas
que, perteneciendo fisicamente a un sexo, se sienten convencidas de que pertenecen a
otro y buscan adquirir una identidad mas integrada y no ambigua, mediante tratamientos
médicos y quirdrgicos para adaptar sus caracteristicas fisicas a su naturaleza psicologica»
(Sentencia de 17 de octubre de 1986, C-9532/1981, asunto Rees c. Reino Unido).

Como se observa, pues, la persona transexual se caracteriza por su pertenencia a un
sexo distinto de aquel con el que ha nacido, lo que lleva a adoptar comportamientos del
sexo diferente al que ostenta por nacimiento, elemento este vinculado con el género; asi
como por la modificacién de los 6rganos fisicos que identifican a un sexo y su sustitucion
por los del sexo opuesto, adecuando asi la apariencia fisica y la percepcion de pertenencia
a un determinado sexo (Cano Galan, 2005, p. 433; Espin Canovas, 2005, p. 647). Por tanto,
la persona transexual puede ser definida como aquella persona que, habiendo nacido con
la configuracién genética u hormonal y apariencia fisica de un sexo determinado, se sien-
te del sexo contrario, con independencia de que se haya sometido o no a un proceso de
cambio hormonal o quirdrgico (Cano Galan, 2023, p. 458).

3. Marco normativo

3.1. Ambito internacional

La no discriminacién por motivos de orientacion sexual no viene recogida de forma ex-
presa en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), de 4 de noviembre de 1950,
por lo que ha sido el TEDH el que ha ido fijando los criterios interpretativos ante los con-
flictos judiciales planteados. En este sentido, el TEDH se ha basado, principalmente, en el
articulo 8.1 del convenio, que establece que «toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia».
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Con la STEDH de 21 de diciembre de 1999, asunto Da Silva Mouta c. Portugal?, se pro-
duce un cambio judicial, al enmarcar la discriminacién por orientacién sexual como causa
de discriminacion ex articulo 14 del CEDH. El TEDH sienta las bases de la discriminacion
sobre dos premisas, cuales son si existe una diferencia de trato en funcién del articulo 14
del CEDH vy si existe una justificacién razonable y proporcional que ampare esa diferencia
de trato. En relacién con la primera, el TEDH estima que hubo una diferencia de trato basa-
da en la orientacién sexual, nocion que se contempla en el articulo 14 del CEDH y recuerda
que la lista que encierra dicho precepto es meramente indicativa y no limitativa. En segundo
lugar, sobre si existe una justificacion de la diferencia de trato, el TEDH considera que esta
es discriminatoria en el sentido del articulo 14 del CEDH si no tiene una justificacion obje-
tiva y razonable, es decir, si no persigue un fin legitimo y si los medios empleados no son
razonablemente proporcionales al fin perseguido®. Por tanto, en este caso, el TEDH enjui-
cia la discriminacion por razén de orientacion sexual desde el tratamiento del principio de
igualdad y no discriminacion ex articulo 14 del CEDH.

En materia laboral, destaca la STEDH de 30 de junio de 1998, asunto Sheffield y Hors-
ham c. Reino Unido*, donde una piloto es despedida tras el cambio de sexo y, desde dicho
momento, le fue imposible obtener un empleo en dicha profesién. En este caso, el TEDH
analiza la vulneracion del articulo 8 en relacién con el articulo 14 del CEDH, declarando que
el articulo 14 protege contra la discriminacion en el disfrute de los derechos y libertades ga-
rantizados por las otras clausulas normativas del convenio, si bien matiza que cualquier di-
ferencia en el trato no conlleva, automaticamente, la violacion de este precepto, pues debe
probarse que las personas que se encuentran en situaciones comparables disfruten de un
trato diferente sin que exista justificacion objetiva o razonable. Por tanto, en este caso, es-
tima que no existe una vulneracion del articulo 8 en relacion con el articulo 14 del CEDH.

En materia de Seguridad Social, la STEDH de 14 de junio de 2016, caso Aldeguer Tomas
c. Espana, desestima la reclamacion de diferencia de trato legislativo por razén de orienta-
cién sexual de las personas homosexuales que no tuvieron acceso al matrimonio con an-
terioridad a 2005 y no pudieron acceder a la pensién de viudedad.

Asimismo, cabe hacer referencia ala STEDH de 7 de mayo de 2024, asunto AK c. Rusia,
en un caso de un despido de una profesora de una escuela musical, debido a la publica-
cion por parte de la directora de la escuela de fotografias de la profesora en redes socia-

2 Enjuicia el caso de un padre, donde el Tribunal de Lisboa da la patria potestad a su exesposa, en lugar
de a él, basandose exclusivamente en la orientacion sexual del padre, que convivia con otro hombre
desde que se separd de su exesposa.

3 STEDH de 18 de julio de 1994, asunto Karlheinz Schmidt c. Alemania.

4 En la misma linea en las SSTEDH de 17 de octubre de 1986, asunto REES c. Reino Unido; y de 27 de
septiembre de 1990, asunto Cossey c. Reino Unido, en las que estima que no existe discriminacion por
orientacion sexual.
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les de viajes y fiestas que la mostraban abrazando y besando intimamente a otras mujeres,
pero sin incluir desnudos ni semidesnudos. En este caso, el TEDH considera que existe una
vulneracion de los articulos 8 y 14 del CEDH. ElI TEDH considera que el despido constitu-
ye una interferencia desproporcionada en sus derechos en virtud del articulo 8 del CEDH.

Cabe destacar también los Principios de la Conferencia de Yogyakarta (Indonesia) de
2006, cuyo principio 12.° establece el derecho de toda persona a no ser discriminada, por su
condicion sexual o de género, en el trabajo o las oportunidades de promocion y proteccién
frente al desempleo, dejando en manos de los Estados eliminar las barreras a este derecho.

3.2. Ambito comunitario

El articulo 13 del Tratado de Amsterdam (actual art. 19 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea) se considera un verdadero punto de inflexion en las politicas comu-
nitarias sobre discriminacion por razén de orientacion sexual.

De hecho, ya en 1984 el Parlamento Europeo aprobd la Resolucién sobre las discrimi-
naciones sexuales en el puesto de trabajo, de 13 de marzo de 1984, advirtiendo de que, en
la lucha contra estas, no se pueden ignorar o aceptar pasivamente aquellas discriminacio-
nes contra las personas homosexuales.

También la Resolucion de 8 de febrero de 1994 sobre igualdad de derechos de ho-
mosexuales y lesbianas en la Comunidad Europea hace referencia a la discriminacién por
orientacion sexual. Esta resolucion nace a partir de un estudio realizado por expertos cuyo
nucleo era el empleo y las personas transexuales. La resolucién considera la discriminacién
por razén de orientacion sexual como un ataque directo a los derechos humanos.

A partir de estos primeros pasos, la discriminacion por orientacion sexual ha sido tenida
en cuenta en diversas directivas. En primer lugar, la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviem-
bre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, la cual establece un marco general para luchar contra la discrimi-
nacion por motivos de religiéon o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién
sexual en el ambito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados miembros
se aplique el principio de igualdad de trato y, en particular, obliga a todos los Estados miem-
bros a brindar proteccion juridica frente a la discriminacion y el acoso por motivos de orien-
tacion sexual en lo que concierne a las solicitudes de empleo, la promocion, la formacion,
las condiciones de trabajo, el salario y el despido.

Con esta Directiva 2000/78/CE se incluye el acoso sexual dentro del concepto de dis-
criminacion (art. 2.3), lo cual permite proteger las situaciones de discriminacion por razén
de orientacion sexual en el trabajo. De esta forma, no solo se incluye el acoso sexual am-
biental, sino también el chantaje sexual. El acoso sexual es conceptuado como aquel que
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se manifiesta en burlas, insultos o vejaciones que puedan dificultar o impedir el correc-
to desarrollo de su actividad laboral (Rivas Vahoé y Rodriguez-Pifiero Royo, 1999, p. 29).
En este sentido, la afectacién a la dignidad de la persona trabajadora a través de estas
conductas de naturaleza sexual es trasladada a los supuestos en los que el acoso sexual
viene originado por la orientacion sexual de la persona trabajadora, que puede manifes-
tarse mediante el chantaje sexual directo, o bien creando un ambiente laboral hostil, hu-
millante o intimidatorio.

Para considerar el acoso sexual como una conducta discriminatoria contraria a la dig-
nidad de la persona trabajadora y cuya causa ultima es la orientacion sexual de la misma,
cabe indicar que, en primer lugar, debe tratarse de una conducta de naturaleza sexual u
otros comportamientos basados en el sexo que afectan a la dignidad de la mujer y del hom-
bre en el trabajo; que esa conducta sea indeseada, irrazonable y ofensiva para la persona
que es objeto de la misma; que la negativa o sometimiento de la persona a dicha conducta
por parte de la empresa o las personas trabajadoras se utilice de forma explicita o implicita
como base para una decision que tenga efectos sobre el acceso de dicha persona a la for-
macion profesional, a la promocion o al empleo; y que la conducta cree un entorno laboral
intimidatorio, hostil o humillante (Chacartegui Javega, 2001, p. 21).

Sin embargo, esta directiva contiene en su articulo 4 una importante excepcién al prin-
cipio de igualdad de trato al permitir diferencias de trato justificadas cuando una carac-
teristica constituya un «requisito profesional esencial y determinante». De esta forma, se
prevé una excepcion al principio de no discriminacion cuando el puesto de trabajo se halle
en las empresas ideoldgicas o de tendencia (Blat Gimeno, 1986, p. 73). Ahora bien, a mi
parecer, esta excepcion, como tal, debe ser interpretada de forma restrictiva, de tal ma-
nera que la orientacion sexual no puede constituir sin mas un obstaculo para el empleo
de las personas trabajadoras en empresas ideologicas y de tendencia. Como manifiesta
un sector de la doctrina (Chacartegui Javega, 2001, p. 21), la orientacion sexual no puede
utilizarse a la hora de aplicar esta excepcion, pues la heterosexualidad no constituye un
requisito profesional esencial y determinante, que pueda excluir a una persona trabaja-
dora homosexual de un puesto de trabajo por el mero hecho de poseer dicha orientacién
sexual, pues ello ha de ser legitimo y justificado respecto de la ética de la organizacion.
Por tanto, la ideologia de la empresa unicamente puede servir de justificacion para limitar
los derechos y libertades en los supuestos en que las creencias de la persona trabajado-
ra puedan realmente afectar al ideario de la empresa, quedando fuera de este concepto
aquellas condiciones personales de la persona trabajadora que en nada afectarian a la
prestacioén laboral, como es la orientacion sexual.

En segundo lugar, la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, relativa a la aplicacion del prin-
cipio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion, también protege a las personas transgénero en su vida profesional,
frente a la discriminacién debida al cambio de sexo.
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En tercer lugar, la Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre, por la que se establecen nor-
mas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delito, y por la
que se sustituye la Decision Marco 2001/22/JAl del Consejo, que establece un conjunto de
derechos vinculantes para las victimas y de obligaciones para los Estados miembros para
garantizar que se puedan ejercer.

También, cabe citar la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que
establece en su articulo 21 que «se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida
por razén de sexo [...] u orientacion sexual».

En cuanto a la doctrina judicial, en materia de discriminacién por orientacion sexual, la
Sentencia de 30 de abril de 1996, C-13/94, asunto P. c. S. y Cornwall Country Council, trata
el despido de una persona transexual que prestaba servicios como administrativa en un co-
legio, y posteriormente decide iniciar el proceso de reasignacion de sexo. Fue despedida
con anterioridad a la operacion quirdrgica definitiva de cambio de sexo. El érgano judicial
comunitario, con base en la Directiva 76/207/CEE, sefiala que no puede tener Unicamente
como ambito de aplicacién a las discriminaciones que se derivan de la pertenencia a uno u
otro sexo, porque, en atencion a su objetivo y a los derechos que se pretende proteger, la
directiva debe aplicarse también a las discriminaciones por cambio de sexo. En tal caso, el
despido tenia su razén de ser en los prejuicios morales de la empresa contra la intervencion
de cambio de sexo de la persona trabajadora, no por su condicién de mujer.

En la Sentencia de 17 de febrero de 1998, C-249/96, asunto Grant c. South-West Tra-
ins Ltd, se enjuicia la negativa de la empresa de conceder reducciones en el precio de los
transportes a la companera de la Sra. Grant, con la que tenia una relacion estable desde
hacia mas de dos afios. La empresa se negaba porque no se trataba de personas casadas.
En este caso, el érgano judicial comunitario declara que las relaciones estables entre dos
personas del mismo sexo no pueden equipararse a las relaciones entre personas casadas
0 a las relaciones estables sin vinculo matrimonial entre personas de distinto sexo (Rivas
Vanoé y Rodriguez-Pifiero Royo, 1999).

En este contexto, la doctrina judicial comunitaria ha puesto de manifiesto que se trata de
una cuestion distinta de la discriminacion por razén de sexo y la necesidad de que se abor-
dara la cuestion normativamente. Asi, la Sentencia de 10 de mayo de 2011, C-147/08, asunto
Rdmer, en un conflicto sobre la cuantia de la pensién de jubilacién de una persona trabaja-
dora homosexual con pareja de hecho, cuando la ley nacional solo reconoce el matrimonio
entre personas de distinto sexo y la pension tiene una cuantia mayor si la persona trabaja-
dora esta casada, declara que «existe discriminacion directa debido a la orientacion sexual
porque, segun la legislacion nacional, dicho compafiero de vida se encuentra en una situa-
cion legal y factica comparable a la de una persona casada con respecto a dicha pensions».

También la Sentencia de 1 de abril de 2008, C-267/06, asunto Maruko, sobre una persona tra-
bajadora homosexual que no puede acceder a una determinada mejora laboral por imposibilidad
legal de contraer matrimonio con su pareja, considera discriminatoria dicha normativa nacional.
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La Sentencia de 12 de diciembre de 2013, C-267/12, asunto Hay, enjuicia una clausula
de convenio colectivo que establece determinadas ventajas a las personas que contraen
matrimonio y no las extiende a las que celebran un pacto civil de convivencia, en el supues-
to de una normativa nacional que no permite el matrimonio entre personas del mismo sexo.
También considera que existe una discriminacion directa por razon de orientacion sexual.

3.3. Ambito nacional

El punto de partida se halla en el articulo 14 de la CE, precepto que, como es sabido,
contiene una primera clausula general de igualdad, y a continuacion una prohibicion de dis-
criminacion por motivos concretos, lo cual es una manifestacion de la prohibicién del man-
tenimiento de diferencias histéricamente muy arraigadas y que han situado a sectores de la
poblacion en posiciones desventajosas. Como sefiala la doctrina (Fernandez Lopez, 1985,
p. 168), es complejo caracterizar el principio de igualdad con rasgos delimitados, pues, por
la misma naturaleza de la idea de igualdad, esta requiere comparacion. La igualdad, por
tanto, no tiene un contenido propio y especifico, sino que es necesario constatar la razo-
nabilidad de las diferencias establecidas por el legislador.

Ademas, como es sabido, el TC parte de que no toda desigualdad constituye necesa-
riamente una discriminacion, sino solo aquella que carezca de una justificacién objetiva y
razonable en relacion con la finalidad y efectos de la medida, debiendo darse una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida (STC
22/1981, de 2 de julio).

De esta forma, para considerar si una diferencia de trato por parte de la empresa basa-
da en motivos de orientacion sexual vulnera el principio de igualdad, deberia encontrarse
un supuesto de hecho que sirva para poder establecer la comparacion necesaria en el jui-
cio de igualdad (STC 14/1985, de 1 de febrero). Los tratamientos desiguales basados en la
orientacion sexual no son susceptibles de quedar amparados por ningun criterio de razo-
nabilidad que pueda llevar a la empresa a aplicar tratamientos diferenciados por razén de
la homosexualidad o transexualidad de la persona trabajadora.

En cuanto a la prohibicion de discriminacién ex articulo 14 de la CE, el segundo inciso
de este precepto enumera una serie de causas que pueden dar lugar a la misma, entre las
que no se halla la orientacion sexual. Sin embargo, como es sabido, esta no se configura
como una lista cerrada, sino mas bien una lista enunciativa de las causas o razones que se
prohiben (Fernandez Lépez, 1985, p. 177). Por tanto, el hecho de que la orientacién sexual
no se encuentre enumerada dentro de las citadas causas no significa que no pueda incluir-
se, pues el Ultimo inciso del citado precepto hace referencia a «cualquier otra circunstan-
cia personal o social».
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En el terreno laboral, cabe hacer referencia al Estatuto de los Trabajadores (ET). Entre
las causas de discriminacién prohibidas de los articulos 4 y 17.1 del ET, se halla la «orien-
tacion e identidad sexual, expresion de género, caracteristicas sexuales». Concretamente,
el articulo 4 c) del ET reconoce el derecho de las personas trabajadoras a no ser discrimi-
nadas, directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleadas, por razén de orien-
tacion sexual; y el articulo 4 e) del ET, el derecho a su intimidad y a la consideracion debida
a su dignidad, comprendida la proteccién frente al acoso por razén de orientacion sexual.
Asimismo, el articulo 17 del ET declara la nulidad de los preceptos reglamentarios, las clau-
sulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales de
la empresa que den lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y
demas condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacién directa o indirecta por razén
de orientacién o condicién sexual.

En realidad, la prohibicion de discriminacion por razén de orientacion sexual y su inclu-
sion en el ET se remonta a la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social, dictada en cumplimiento del deber de trasponer la Directiva
2000/78/CE.

De esta forma, el TCS, en un primer momento denegé la pension de viudedad a la persona
supérstite de parejas estables homosexuales alegando que no existia vinculo matrimonial,
tras convivencia more uxorio, y no existir en aquel momento posibilidad legal de contraer
matrimonio entre personas del mismo sexo. En esas sentencias se ofrece un trato privile-
giado a la unién familiar constituida por hombre y mujer frente a una union homosexual.

También es importante la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacion, que pretende tutelar de forma omnicomprensiva todo tipo de dis-
criminacion. Su articulo 9, dedicado al trabajo por cuenta ajena, prohibe el establecimiento
de imponer en el acceso «limitaciones, segregaciones o exclusiones por razén de las cau-
sas previstas» —incluso en los criterios de seleccion—; también en la formacién, promocion,
retribucion, jornada y demas condiciones de trabajo, asi como en materia de suspensién o
extincion del contrato.

Asimismo, Ley organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la liber-
tad sexual, establece un conjunto de medidas para garantizar la proteccioén integral del
derecho a la libertad sexual y la erradicacion de todas las violencias sexuales. En este
sentido, recoge diversas obligaciones para las empresas, como promover condiciones
de trabajo que eviten la comisién de delitos y otras conductas contra la libertad sexual y
la integridad moral en el trabajo, incidiendo especialmente en el acoso sexual y el acoso
por razén de sexo. Para ello, las empresas deben prever procedimientos especificos para

5 SSTC 92/2014, de 10 de junio; 93/2014, de 12 de junio; 98/2014, de 23 de junio; 115/2014, de 8 de julio;
116/2014, de 8 de julio; 124/2014, de 21 de julio; y 157/2014, de 6 de octubre.
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su prevencién y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular
quienes hayan sido victimas de estas conductas, incluyendo especificamente las sufri-
das en el ambito digital.

Posteriormente, con la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de
las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, se incluyen
diversas medidas en materia laboral para este colectivo. Por un lado, el articulo 14 de la Ley
4/2023 exige a las Administraciones publicas tener en cuenta, en sus politicas de empleo,
«el derecho de las personas a no ser discriminadas por las causas previstas en esta ley».
Asimismo, el articulo 15 de la Ley 4/2023 establece que las empresas con mas de 50 per-
sonas trabajadoras deben contar «con un conjunto planificado de medidas y recursos para
alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI, que incluya un protocolo de ac-
tuacion para la atencién del acoso o la violencia», de la que son victimas.

En materia de negociacién colectiva, ha de estarse a lo sefialado en los articulos 10 de
laLey 15/2022 y 14 y 15 de la Ley 4/2023, a partir de los cuales cabe pensar en un enrique-
cimiento en el contenido de los convenios colectivos. No cabe duda de que los convenios
colectivos se convierten en un elemento clave para tratar de erradicar esta discriminacion
y segregacion, y promover una cultura empresarial mas tolerante, con acciones de sensi-
bilizacién sobre la diversidad sexual. En este sentido, todas aquellas clausulas convencio-
nales sobre igualdad y no discriminacién y aplicacién de planes de igualdad se configuran
como vias clave para lograr una inclusién e igualdad de este colectivo.

4. Discriminacion por orientacion sexual en materia laboral

4.1. En el acceso al empleo

En materia de acceso al empleo, se hallan diversos supuestos de discriminacién por
orientacion sexual que se vinculan con prejuicios sociales en virtud de los cuales se presu-
me la falta de aptitud para determinados puestos de trabajo por parte de aquellas personas
trabajadoras con una orientacion sexual homosexual, bisexual o transexual.

Como punto de partida, la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo, recoge como princi-
pio rector de la politica de empleo la igualdad y no discriminacién en el acceso y consolida-
cion del empleo y desarrollo profesional por motivos —entre otros— de la orientacion sexual,
identidad de género, expresion de género o caracteristicas sexuales. Asimismo, prevé en
su articulo 39 la prohibicion de discriminacion por orientacién sexual en lo referente a la
planificacién, organizacién y desarrollo de las acciones de empleabilidad.

La discriminacion puede manifestarse de forma directa mediante cuestionarios que tra-
tan de indagar sobre la orientacién sexual de la persona trabajadora. Al respecto, cabe in-
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dicar que ello supone una vulneracion del articulo 18 de la CE al suponer una violacién del
derecho a la intimidad personal y familiar (Pérez Canovas, 1996, p. 76). En este sentido, es-
timo, como un sector doctrinal (Chacartegui Javega, 2001, p. 100), que estos cuestionarios
relacionados con su vida personal y familiar no pueden formar parte de una informacion
sobre su actividad profesional requerida para el desarrollo de la prestacién laboral, pues la
orientacion sexual de la persona trabajadora no es un dato que pueda condicionar la aptitud
profesional, que seria la Unica justificacion en la que puede sustentarse la decision empre-
sarial. Por consiguiente, estaria permitido que la persona trabajadora pueda ocultar o fal-
sear su respuesta sobre la orientacion sexual (Gofi Sein, 1998, p. 98; Morales Ortega, 1999).

Por otro lado, en cuanto a la discriminacién indirecta —de mas dificil control y erradi-
cacién- puede tener lugar en el ambito del acceso al empleo cuando la empresa pone en
marcha medidas o manifiesta determinadas conductas en las que aparentemente no ha
tenido en consideracion la orientacion sexual, sino otros factores que aparentemente son
neutros, pero en los que, a pesar de ello, se produce un resultado desproporcionalmente
adverso sobre las personas con una orientacion homosexual, bisexual o transexual. Asi,
por ejemplo, es el caso de una persona trabajadora auténoma, realizadora de programas
de televisién, empleada durante siete afios por una emisora publica mediante sucesivos
contratos de ejecucién de obra, que, tras publicar un video en YouTube junto con su pa-
reja donde abogan por la tolerancia hacia las parejas del mismo sexo, vio cancelado su
ultimo contrato®.

El ambito de actuacion tipico de la discriminacion indirecta se halla en las empresas
de tendencia o ideoldgicas, donde el limite entre la libertad de contratacion de la empresa
y la vulneracién de determinados derechos constitucionales es bastante confuso. En este
sentido, la Directiva 2000/78/CE sefala que la orientacion sexual de la persona trabajado-
ra no puede constituir una condicion personal que pueda afectar al acceso al empleo de
la persona trabajadora, ya que la posibilidad de excepcionar el principio de igualdad en la
directiva queda circunscrito Unicamente a los supuestos de las organizaciones que ten-
gan por objetivo directo y esencial la orientacion ideoldgica en el ambito de la religion o
las creencias y respecto de las actividades profesionales en el seno de estas organizacio-
nes, que tengan una relacion directa y esencial con dicho objetivo. Las organizaciones de
tendencia, como es sabido, se definen como aquellos entes creados para la produccion
y trasmisién de un determinado cédigo de valores ideoldgicos, cuyos bienes y servicios
estan dotados de un alto contenido ideoldgico, y que pretenden incidir sobre la concien-
ciay moral de la persona (Calvo Gallego, 1995, p. 71). Estas organizaciones requieren una
atencion especial por el riesgo especifico que comportan en la vulneraciéon de los derechos
fundamentales de las personas trabajadoras, como consecuencia de las averiguaciones
que, en el momento de la contratacion, realiza la empresa sobre el comportamiento de la

6 STJUE de 12 de enero de 2023, C-365/2021, asunto JK y TP, SA.
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persona trabajadora en su vida privada social y personal. No obstante, en los puestos de
trabajo ideoldgicos, la homosexualidad puede excepcionar la regla general de que las cir-
cunstancias personales no condicionan la aptitud profesional de la persona trabajadora,
aunque, para que ello sea asi

no basta con ser homosexual, hay que tener un comportamiento grave y notorio
que desacredite el ideario de la empresa. Desde esta perspectiva y solo desde
esta, la homosexualidad es un elemento mas a valorar a la hora de comprobar la
capacidad profesional del trabajador y, de este modo, se niega en las empresas
ideoldgicas su irrelevancia en las decisiones empresariales (Morales Ortega, 1999).

En definitiva, en las empresas de tendencia la orientacion sexual de la persona traba-
jadora no puede considerarse una condicion personal que afecte al ideario de la empresa.
Incluso en casos de puestos de trabajo ideologicos, el hecho de que una persona traba-
jadora sea homosexual, bisexual o transexual tampoco impide que esta pueda poseer la
cualificacion profesional requerida para el correcto desarrollo de su prestacion de servicios
en las empresas ideoldgicas o de tendencia. La causa determinante para impedir el acceso
a un puesto ideoldgico Unicamente puede ser el comportamiento de la persona trabajado-
ra cuando esta pueda desacreditar la ideologia o ideario de la empresa (Fernandez Lépez,
1985, p. 431). La orientacion sexual, por consiguiente, no puede ser tomada en conside-
racion a la hora de contratar a la persona trabajadora como un factor que dificulte su ac-
ceso al puesto de trabajo, pues forma parte del libre desarrollo de la personalidad y de los
derechos inviolables que son inherentes a la dignidad de la persona (Aparicio Tovar, 1980).

Ademas, debe indicarse que la libertad de empresa reconocida constitucionalmente en
el articulo 38 de la CE no justifica, en modo alguno, que la empresa pueda excluir a una per-
sona trabajadora del acceso a un puesto de trabajo como consecuencia de la orientaciéon
sexual de la misma, pues esta libertad de empresa se configura como un principio rector
de la politica social y econdmica, pero no como un derecho, ni mucho menos, un derecho
fundamental. Como sefiala el TC (STC 83/1984, de 24 de julio), el articulo 38 de la CE, en
realidad, no expresa contenido esencial alguno. No se puede hablar de un contenido esen-
cial de cada profesion, ni de cada oficio, ni de cada actividad profesional concreta. Las li-
mitaciones a la libertad de empresa no resultan de ningun precepto especifico, sino de una
normativa integrada, en la mayor parte, por preceptos de rango infralegal. Segun el TC, el
articulo 38 de la CE no reconoce el derecho a acometer cualquier empresa, sino solo el de
iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial, cuyo ejercicio esta condicionado y
disciplinado por normas de diferente orden.

Por tanto, el articulo 38 de la CE no puede legitimar que las personas que pretenden
acceder a un puesto de trabajo se vean sometidas a limitaciones injustificadas de sus de-
rechos fundamentales y libertades publicas, pues poseen actualmente un valor central en
el sistema juridico, lo que implica un necesario equilibrio entre el poder de la empresa y los
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derechos fundamentales de la persona trabajadora. Y la orientacién sexual no puede erigir-
se en un criterio legitimo en el proceso de seleccion y de acceso al empleo.

El problema se plantea en la via procesal que tiene la persona discriminada por este mo-
tivo en un estadio previo a la contratacion, pues al no existir vinculo contractual, no puede
hablarse de ninguna relacién juridico-laboral que habilite a la persona trabajadora para exi-
gir responsabilidad. No obstante, la doctrina considera que cabe entender que de la pre-
vision del articulo 2 a) de la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRJS), que establece
que resulta competente el orden jurisdiccional social para conocer de las cuestiones «entre
empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo», cabe entender
que si que se extiende a los conflictos en materia de acceso al empleo y contratacion. La
doctrina (Montero Aroca, 1996, p. 69) estima que de la palabra «consecuencia» ha de en-
tenderse como «relacion directa», de modo que la competencia del orden social no nace
de que las partes en el proceso sean persona trabajadora y empresa, sino de que la cues-
tion entre ellas sea un efecto directo de la relacién laboral, o tenga su consecuencia direc-
ta en dicha relacion.

Por tanto, cabe optar por una interpretacién amplia del articulo 2 a) de la LRJS y entender
que la rama social del derecho se aplica a todas aquellas relaciones que surgen del derecho
del trabajo en sentido ampilio, tales como los comportamientos discriminatorios previos a la
celebracion del contrato de trabajo dentro del proceso de tutela de los derechos de libertad
sindical y demas derechos fundamentales y libertades publicas.

4.2. En las condiciones de trabajo

En el desarrollo de la relacion laboral también pueden tener lugar situaciones discrimi-
natorias por razén de orientacién sexual. Las modificaciones en las condiciones de traba-
jo, incluso las previamente pactadas o aceptadas por las personas trabajadoras afectadas,
pueden, en algunas ocasiones, esconder discriminaciones indirectas.

En este sentido, cabe tener presente el articulo 17 del ET, que recoge la nulidad de los
preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales
y las decisiones unilaterales del empresario que constituyan discriminacién, por cualquier
razon. Ahade, ademas, que «el incumplimiento de la obligacién de tomar medidas de pro-
teccion frente a la discriminacion y la violencia dirigida a las personas LGTBI» dara lugar a
responsabilidad. Este precepto, ademas, recoge de forma expresa la orientacién sexual,
junto a la identidad sexual, expresién de género y caracteristicas sexuales.

En este sentido, encontramos supuestos de discriminacién por motivos de orientacion

sexual, como cuando no se concede la licencia a una persona trabajadora por convivir con
una persona de su mismo sexo (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Ma-
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drid de 25 de marzo de 1998, rec. 1283/1998’. El érgano judicial denego la licencia por no
concurrir los requisitos que se exigen para el disfrute del permiso, como es la celebracién
del matrimonio, pues el convenio colectivo aplicable exigia que, para el reconocimiento de
la licencia, era necesaria la previa celebracion del matrimonio.

De hecho, en este mismo sentido, el TC (STC 66/1994, de 28 de febrero) declaraba que
la inscripcién en el registro de uniones de hecho no era equiparable al vinculo matrimonial
a efectos de poder acceder a determinados derechos regulados en el ET y la Ley general
de la Seguridad Social. Sefialaba que

al igual que la convivencia factica entre una pareja heterosexual, la unién entre
personas del mismo sexo biolégico no es una institucién juridicamente regulada,
ni existe un derecho constitucional a su establecimiento; todo lo contrario al ma-
trimonio entre hombre y mujer que es un derecho constitucional (art. 32.1) que ge-
nera ope legis una pluralidad de derechos y deberes (STC 184/1990).

No obstante, con posterioridad se ha admitido su equiparacién y no discriminacién por
motivos de orientacion sexual en materia de pensiones de la Seguridad Social®. Se ha de-
clarado que existe discriminacién por razén de la orientacién sexual a una pareja de hecho
homosexual sin hijos en comun®.

4.3. En la extincidn de la relacion laboral

Con relacién a la discriminacién por razén de orientacion sexual en la finalizacion de la
relacion laboral, cabe tener en cuenta que la orientacién sexual es una condicién personal
que no afecta a su capacidad profesional, por o que no puede formar parte de los contenidos
basicos de la prestacion laboral y, por tanto, no puede actuar como causa justa de despido.

Como es sabido, el despido, en nuestro ordenamiento juridico laboral, se configura
como una institucién causal'®, no estando previsto el despido acausal, ya que solo puede
tener lugar por causas previstas legalmente, o bien por la imposibilidad de la prestacién la-
boral, sin que la orientacién sexual pueda encuadrarse en ninguna de estas justificaciones.

Se enjuicia el caso de una tripulante de cabina de pasajeros en la empresa Iberia LAE SA, que vivia con
otra persona de su mismo sexo y se habian inscrito en el Registro de Uniones de Hecho. La persona tra-
bajadora solicita el derecho a disfrutar del permiso de licencia retribuida por matrimonio y se le deniega.

8 STSJ de Catalufia de 5 de julio de 2012 (rec. 7004/2011).
9 STSJ de Cataluia de 28 de enero de 2014 (rec. 2886/2013).

STC 22/1981, de 2 julio, que sefala que las personas trabajadoras tienen derecho «a no ser despedid|[a]s
si no existe una justa causa».
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Ademas, cabe tener en cuenta que el despido efectuado como consecuencia de la orien-
tacion sexual de la persona trabajadora es un despido discriminatorio y, por tanto, segun el
articulo 55 del ET, ha de considerarse nulo, por tener como movil alguna de las causas de
discriminacién prohibidas por la CE.

En este sentido, cabe recordar que la facultad de una persona trabajadora de recla-
mar la no discriminacion laboral por razén de su orientacion sexual constituye en nuestro
ordenamiento un auténtico derecho subjetivo, no un simple principio juridico, y, como tal,
es digno de la mayor tutela desde el soporte normativo que actualmente le confieren el ar-
ticulo 14 de la CE, la Directiva 2000/78/CE, el articulo 27.1 de la Ley 62/2003 y los articu-
los 4.2 e)y17.1 del ET".

Se ha declarado justificado el despido por la gravedad de la conducta infractora cuando
una persona trabajadora es despedida por hacer un mal uso del ordenador de la empresa
durante el horario laboral, concretamente, por acceder a paginas de contacto dirigidas a
publico homosexual (STSJ de Madrid de 30 de enero de 2006, rec. 5042/2005); o por irregu-
laridades a la hora de hacer los ingresos de las recaudaciones en el banco (STSJ de Madrid
de 29 de junio de 2007, rec. 2252/2007)"2. Asimismo, se declara que no existe discrimina-
cién por razén de orientacién sexual en el caso de un despido de una persona trabajadora
que se produce tras haber mantenido relaciones intimas con un usuario del centro del que
era director, alegando la empresa la pérdida de confianza (STSJ de Madrid de 31 de enero
de 2016, rec. 809/2015); ni cuando una persona trabajadora homosexual es despedida por
un descuadre de caja que se producia de forma diaria (STSJ de Madrid de 29 de junio de
2007, rec. 280/2007); ni cuando una persona trabajadora entrega material informatico de
caracter secreto a una persona companera de trabajo’®. Tampoco se considera que existe
discriminacion por motivos de orientacién sexual cuando a una violonchelista de la Orquesta
Filarmodnica no se le renueva el contrato, alegandose que la homosexualidad era conocida
por todos y no se trataba de una condicién aislada de entre los miembros de la orquesta
(STSJ de Andalucia de 9 de octubre de 2014, rec. 1221/2014); ni cuando una persona tra-
bajadora fija discontinua es llamada al inicio de la campafa (STSJ de Andalucia de 13 de
enero de 2022, rec. 1988/2021).

" STSJ de Madrid de 29 de junio de 2007 (rec. 2252/2007).

2 En este caso, el érgano judicial declara que
resumiendo, puede decirse que los reproches determinantes del despido proceden de la falta de dili-
gencia referida a la orden de proceder al ingreso bancario diario de la recaudacion del centro laboral
y a la forma de custodia de los ingresos dentro del propio centro [...]. Esos cometidos encierran unos

deberes de diligencia en el control de ingresos y gastos y de custodia de la recaudacion claramente
incumplidos en este caso.

8 STSJ Madrid, de 21 de enero de 1997 (rec. 5873/1995).
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No se aprecian indicios tampoco de discriminacion por razén de la orientacion se-
xual de una trabajadora en la extincién del contrato de trabajo temporal por fin de tér-
mino, cuando esta mantenia encuentros sexuales durante el tiempo y lugar de trabajo,
ausentandose de sus funciones en el trabajo, y queda acreditado que la empresa tenia
conocimiento de la relacion homosexual que mantenia con otra empleada de la empre-
sa (Sentencia del Juzgado de lo Social -SJS- nim. 10 de Barcelona de 14 de marzo de
2023, proc. 655/2022); ni tampoco en el caso del cese de un contrato de relevo cuando
cesa por jubilacion la persona trabajadora sustituida (STSJ de Andalucia de 3 de diciem-
bre de 2015, rec. 2771/2014).

No obstante, se ha declarado que existe discriminacién por orientacion sexual y, por
tanto, el despido es nulo cuando se despide a una persona trabajadora de una empresa
aérea de transporte de viajeros que recibe comentarios ofensivos, burlas y acoso por su
sexualidad (STSJ de Madrid de 21 de julio de 2010, rec. 1945/2010)'4; o cuando se denie-
ga el reingreso, tras una excedencia forzosa, alegando que no hay vacante, a una persona
trabajadora en una emisora de radio de ideario catdlico (STSJ de Galicia de 17 de julio de
2008, rec. 2724/2008)". De igual forma, cuando una persona es despedida por orientacion
sexual y su condicioén es conocida por el resto de las personas trabajadoras y la empresa,
quienes manifiestan su rechazo a través de tratos vejatorios e injuriosos por su orientaciéon
sexual (STSJ de Madrid de 21 de julio de 2010, rec. 1945/2010)'S.

Asimismo, también se ha declarado que el despido es discriminatorio por vulneracién
del derecho a la intimidad personal y la no discriminacioén por orientaciéon sexual cuando la
empresa cuenta con un sistema de monitorizacion informatico de la actividad de su per-
sonal que aleatoriamente graba la actividad de cada persona trabajadora y que registré
los accesos a internet de la persona trabajadora en tiempo y lugar de trabajo. A diferencia
de las otras personas trabajadoras que Unicamente recibieron una amonestacion, en este

4 La sentencia sefiala que el hecho de conocer desde antes de la contratacion la sexualidad de la persona
trabajadora y que esta no sea un inconveniente para la contrataciéon no exime de que puedan darse
situaciones discriminatorias con posterioridad por razén de orientacion sexual.

5 En este caso, el érgano judicial estima que concurre una discriminacion multiple por orientacion sexual
y libertad ideoldgica.

6 Esta sentencia declara que

es cierto, como se insiste en el recurso, que la practica empresarial de la demandada ha sido respe-
tuosa con la orientacién sexual de sus empleados, y que cuando fue contratado el actor la empresa
ya conocia su condicion homosexual; pero ello no es 6bice para que en el transcurso posterior de
la relacién puedan producirse comportamientos o episodios de contenido discriminatorio, a cargo
de la empresa, de sus responsables o companeros de trabajo, vinculados a esa orientacién sexual,
y conectados a la decision de despedir, en relaciéon a los cuales solo cabe, conforme ya se ha ra-
zonado, probar, por parte de la empresa, su falta de conexiéon con el despido. Por todo ello ha de
mantenerse la declaracion de nulidad del despido.
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caso, la persona trabajadora homosexual fue despedida (SJS nim. 33 de Madrid de 21 de
febrero de 2007, proc. 1141/2004)".

En similar linea, se considera que la negativa empresarial al reingreso equivale al des-
pido, y, ademas, despido nulo por discriminacion por motivo de la orientacién sexual de
una persona trabajadora que solicita el reingreso cuando estaba de excedencia forzosa por
cargo publico (STSJ de Galicia de 17 de julio de 2008, rec. 2760/2008).

En todos estos casos, la clave se halla en la prueba, aplicando la regla de la prueba en
este tipo de despidos, en los que, en primer lugar, la persona trabajadora aporta indicios
racionales que permitan establecer una cierta presuncién sobre la existencia de la alegada
discriminacion o lesion del derecho fundamental que ha probado el despido vy, a partir de
la alegacion de dichos indicios, la empresa debe destruir la afirmacion de que existe una
discriminacion mediante pruebas encaminadas a demostrar que el tratamiento discrimina-
torio no ha existido, sino que el despido se ha debido a otros motivos o razones diferentes.
El TC'® sefala, en este sentido, que no se impone a la empresa la prueba diabdlica de la no
discriminacion o la no lesién del derecho fundamental, sino que acredite la existencia de
los hechos motivadores de la decision extintiva. Como declara el TC,

al trabajador corresponde probar que esta en juego el factor que determina la
igualdad y que el principio que la consagra ha sido vulnerado, y en tal supuesto
—porque existe, por ejemplo, una diferencia vinculada al sexo, afiliacion sindical,
etcétera— es cuando el empresario debera destruir la presuncion probando que
existe una causa justificadora suficiente.

5. Los planes de igualdad y LGTBI

La discriminacién por orientacion sexual ha sido calificada por la Estrategia de la Unién
Europea para la Igualdad de las Personas LGTBIQ 2020-2025 de «situacién acuciante».
Frente a ello, el articulo 14 de la Ley 4/2023 encomienda a las Administraciones publicas la
adopcion de «medidas adecuadas y eficaces» que tengan por objeto, entre otros, el fomento
de la implantacion progresiva de indicadores de igualdad «que tengan en cuenta la realidad
de las personas LGTBI en el sector publico y el sector privado», asi como la creaciéon de un

7 Esta sentencia pone de manifiesto que

no obstante, también es practica habitual que las personas trabajadoras —teleoperadoras—- del turno
de noche, cuando no tienen que atender las llamadas de clientes, visiten paginas Web a través del
PC que manejan y lo hacen empleando una password genérica por todas conocida. En una noche
se detecté que la persona trabajadora habia accedido a paginas web de contenido homosexual.

8 SSTC 38/1981, de 23 de noviembre; 104/1987, de 17 de junio; y 114/1989, de 22 de junio.
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sello de igualdad LGTBI, es decir, un «distintivo que permita reconocer a las empresas que
destaquen por la aplicacion de politicas de igualdad y no discriminacion de las personas
LGTBI». Asimismo, prevé el impulso de la «elaboracion de cédigos éticos y protocolos en
las Administraciones Publicas y en las empresas que contemplen medidas de proteccion
frente a toda discriminacién» de las personas LGTBI en una apuesta por las medidas de
responsabilidad social corporativa como complemento de la negociacién colectiva.

5.1. Obligacion de negociar cladusulas de igualdad y diversidad
en la negociacion colectiva

El articulo 14 de la Ley 4/2023 establece la necesidad de impulsar la inclusion

en los convenios colectivos de clausulas de promocién de la diversidad en mate-
ria de orientacion sexual, identidad sexual, expresion de género y caracteristicas
sexuales y de la diversidad familiar y de prevencion, eliminacién y correccién de
toda forma de discriminacién de las personas LGTBI,

asi como de procedimientos para dar cauce a las denuncias por tales hechos.

El V Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva de 2023 reconoce la necesidad
de actuar «frente a las discriminaciones ante la diversidad y la integracién de las personas
LGTBI» y la «<necesidad de fomentar la diversidad de las plantillas, aprovechando el poten-
cial humano, social y econémico que supone», y establece que, para satisfacer tal fin, los
convenios deben «promover plantillas heterogéneas», «crear espacios de trabajo inclusi-
vos y seguros» o «favorecer la integracion y la no discriminacién al colectivo LGTBI [...] a
través de medidas especificas».

Asi, el articulo 15 de la Ley 4/2023 impone como obligacion a las empresas de mas de
50 personas trabajadoras contar con un «conjunto planificado de medidas y recursos para
alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI, que incluya un protocolo de ac-
tuacion para la atencién del acoso o la violencia contra las personas LGTBI». Para las em-
presas de 50 o menos personas trabajadoras es voluntario. Como desarrollo reglamentario
contamos con el Real Decreto (RD) 1026/2024, de 8 de octubre, por el que se desarrolla el
conjunto planificado de las medidas para la igualdad y no discriminacion de las personas
LGTBI en las empresas.

El articulo 15 insiste en que estas medidas han de ser «pactadas a través de la nego-
ciacién colectiva» y especifica que han de ser acordadas con «la representacién legal de
las personas trabajadoras», dejando su contenido y alcance a un posterior desarrollo re-
glamentario. Esta remisién a la representacioén legal va referida a la representacién unitaria,
sin otorgar preferencia, como en otras ocasiones, a la sindical.
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Se ha planteado entre la doctrina si el articulo 15 obliga a negociar planes de igualdad
para colectivos LGTBI a semejanza de los regulados por el RD 901/2020, o si cabe incor-
porar estas medidas dentro de los planes de igualdad. Un sector estima que esta norma
extiende al colectivo la obligacién empresarial de contar con planes de igualdad y con pro-
tocolos antiacoso, inicialmente previstos en garantia de la igualdad entre mujeres y hom-
bres, mientras que otro sector estima que se trata de una «medida idéntica a los planes de
igualdad para la igualdad entre hombres y mujeres» (Garcia Garcia, 2023, p. 177).

De cualquier forma, las clausulas convencionales sobre igualdad y no discriminacién
entre hombres y mujeres de los convenios y planes de igualdad sirven para luchar contra el
resto de las discriminaciones en mayor o menor medida, si bien, en todo caso, resulta im-
portante la mencién expresa al colectivo LGTBI.

No obstante, para otro sector, la Ley 4/2023 no establece la obligacion de negociar un
plan de igualdad a semejanza de la Ley 3/2023, ya que la Ley organica 3/2007 no ha sido
modificada, por lo que no resulta posible realizar un diagnostico, ya que vulneraria el de-
recho a la intimidad, y si no puede haber diagndstico, no cabe la realizacién de un plan de
igualdad tal y como indica el RD 901/2020 (Fabregat Monfort, 2024).

El RD 1026/2024 prescinde de la incorporacién de este contenido a los planes de igual-
dad y parece no apuntalar la negociacién de un plan de diversidad especifico, sino que
prefiere su incorporacion al convenio o su negociacion «en su marco», quiza como acuer-
do especifico de desarrollo.

Por tanto, por un lado, en los convenios colectivos de ambito empresarial deben negociar-
se las medidas en el marco de estos. Si una empresa cuenta con varios centros de trabajo
con distintos convenios colectivos a nivel de centro de trabajo, podria aplicarse analdgica-
mente lo previsto en el articulo 2.6 del RD 902/2020, es decir, elaborar un acuerdo unico
para el conjunto de personas trabajadoras, o bien incorporar las medidas en el marco de la
negociacion a nivel de centro de trabajo (Alvarez Carrefio et al., 2002).

Por otro lado, en los convenios colectivos de ambito superior a la empresa, las medidas
planificadas seran negociadas en el marco de dichos convenios, los cuales podran establecer
los términos y condiciones en los que tales medidas se adaptaran en el seno de la empresa.

EIRD 1026/2024 no se refiere a los convenios de grupo de empresas, posiblemente por-
que los considera asimilados a los de empresa.

Por ultimo, en defecto de convenio colectivo de aplicacion, las empresas que cuenten
con representacion legal de las personas trabajadoras negociaran las medidas planifica-
das mediante acuerdos de empresa. Y si no cuentan tampoco con representacion legal, la
negociacién sera siguiendo lo establecido en el articulo 6.4, es decir, crear una comision
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negociadora formada por representacion de la empresay de las personas trabajadoras, for-
mada por un maximo de seis miembros por cada una de las partes.

En el caso de que en una empresa existieran centros de trabajo con representacion legal
de personas trabajadoras y centros sin ella, la parte social de la comision negociadora esta
formada, por un lado, por la representacion legal de las personas trabajadoras de los cen-
tros que cuenten con ella y, por otro lado, por la comision sindical constituida segun las
reglas referentes a la representacién de las personas trabajadoras de los centros que no
cuenten con ella. En este caso, la comisién negociadora esta formada por un maximo de
13 miembros por cada una de las partes (art. 6.4 RD 1026/2024).

Ademas, las comisiones negociadoras pueden contar con apoyo y asesoramiento exter-
no de personas especializadas en esta materia, quienes intervendran con voz, pero sin voto.

Por ultimo, una vez constituida la comisién negociadora dispone de un plazo de tres
meses desde el inicio del procedimiento de negociacion de las medidas planificadas para
acordar las medidas o incluirlas en el convenio de aplicacion. Y, légicamente, se obliga a
respetar el deber de confidencialidad, tal y como lo recoge expresamente el articulo 6.6
del RD 1026/2024.

5.2. Contenido de las medidas planificadas

Las partes negociadoras gozan de libertad para negociar y acordar aquellas medidas
que, dentro del respeto al conjunto del ordenamiento, consideren que contribuyen de forma
eficaz a alcanzar la igualdad real y que tienen en cuenta las dificultades y escollos que afron-
tan las personas LGTBI en el trabajo, teniendo en cuenta las caracteristicas y peculiarida-
des de la actividad y de la organizacién productiva. Ademas, el articulo 7 del RD 1026/2024
establece que las medidas acordadas destinadas a garantizar la igualdad real y efectiva de
las personas LGTBI han de tener un desarrollo transversal.

El articulo 8 del RD 1026/2024 diferencia segun si la empresa cuente o no con conve-
nio de &mbito superior. En el caso de que no se negocien en el ambito supraempresarial, el
acuerdo que contenga estas medidas ha de estructurarse, al menos, con el siguiente con-
tenido, a semejanza del contenido obligacional minimo del articulo 85 del ET: a) determina-
cion de las partes negociadoras; b) @mbito personal, territorial y temporal; c) procedimiento
para solventar las posibles discrepancias que pudieran surgir en la aplicacién de las medi-
das planificadas acordadas, aun sin remitir a los procedimientos de solucién extrajudicial
de conflictos existentes.

En el caso de que la empresa cuente con convenio colectivo de ambito superior al de

empresa, el ambito personal, territorial y temporal sera el establecido en el propio conve-
nio colectivo. Frente al limite temporal impuesto en los planes de igualdad, el articulo 9 del
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RD 1026/2024 vincula su vigencia a la del convenio colectivo cuando se hayan negocia-
do en ese marco o la acordada entre las partes si se ha vehiculizado mediante un acuer-
do de empresa.

En todos los casos, sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar las medi-
das planificadas, los convenios o acuerdos de empresa deben contemplar, al menos, las
medidas planificadas que se disponen en el anexo |, incluyendo asimismo un protocolo
frente al acoso y violencia donde se identifiquen practicas preventivas y mecanismos de
deteccidén y de actuacion frente al mismo, cuyo contenido debe ajustarse a lo estableci-
do en el anexo Il

El anexo | recoge una serie de objetivos a alcanzar, pero sin disefiar el medio para lograr-
los, que debera estar vinculado a las concretas circunstancias y condiciones de la empresa.
Asi, en primer lugar, propone pactar clausulas de igualdad de trato y no discriminacion que
contribuyan a crear un contexto favorable a la diversidad y a avanzar en la erradicacion de
la discriminacion de las personas LGTBI, incluyendo, ademas, no solo la orientacién e iden-
tidad sexual, sino también la expresion de género o caracteristicas sexuales. En segundo
lugar, han de preverse medidas relacionadas con el acceso al empleo para garantizar un
«adecuado» proceso de seleccion y contratacion que priorice la formacion o idoneidad de
la persona, con independencia de su orientacion o identidad sexual. En tercer lugar, orde-
na regular criterios para la clasificacion, promocion profesional y ascensos, de forma que
no conlleven discriminacién para las personas LGTBI, basandose en elementos obijetivos,
como los de cualificacién y capacidad, garantizando el desarrollo de su carrera profesional
en igualdad de condiciones. En cuarto lugar, han de incorporarse a los planes de forma-
cién moédulos especificos sobre los derechos de las personas LGTBI en el ambito laboral.
En quinto lugar, prevé atender a la realidad de las familias diversas, conyuges y parejas de
hecho LGTBI, garantizando el acceso a los permisos, beneficios sociales y derechos sin
discriminacién. Asi, ordena garantizar a todas las personas el disfrute en condiciones de
igualdad de los permisos que, en su caso, establezcan los convenios o acuerdos colectivos
para la asistencia a consultas médicas o tramites legales. Por ultimo, ordena integrar, en el
régimen disciplinario que se regule en los convenios colectivos, infracciones y sanciones
por comportamientos que atenten contra la libertad sexual, la orientacion e identidad se-
xual y la expresion de género de las personas trabajadoras.

No obstante, llama la atencién que, a diferencia de la regulacién sobre los planes de
igualdad (Alvarez Carrefio et al., 2002), no se contemplan la prohibicién del despido discri-
minatorio, la retribucion, la evitacion de la segregacion vertical u horizontal o el resto de las
condiciones laborales, y guarda silencio sobre la seguridad y salud laboral, especialmente,
en materia psicosocial, ya que solo se hace referencia a la situacion de acoso, sin contem-
plar la situacion general del colectivo de cara a realizar una llamada convencional para su
consideracioén en la evaluacion de riesgos y, en su caso, la planificacion preventiva (Aguilar
del Castillo, 2022, p. 163).
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Tampoco obliga a realizar un diagnéstico previo para plantear los objetivos y las medidas,
pues, en cierta forma, el respeto a la intimidad de las personas trabajadoras impide obtener
una imagen fiel de la situacion laboral de la empresa y las personas LGTBI.

5.3. Protocolo antiacoso

El articulo 15 de la Ley 4/2023 obliga a las empresas con mas de 50 personas trabaja-
doras a elaborar protocolos para afrontar situaciones de acoso contra las personas LGTBI.
El RD 1026/2024 prevé la posibilidad de activar la obligacién incorporando una mencion
expresa a las personas LGTBI en el protocolo general que tenga la empresa, o bien ampliar
este para incluir a estos colectivos.

El anexo Il del RD 1026/2024 marca la estructura de estos protocolos antiacoso, es-
tableciendo como contenido minimo el siguiente. En primer lugar, declaracién de princi-
pios en el que se manifieste el compromiso explicito y firme de no tolerar en el seno de
la empresa ningun tipo de préactica discriminatoria considerada como acoso por razén de
orientacion e identidad sexual y expresion de género, quedando prohibida expresamente
cualquier conducta de esta naturaleza. En segundo lugar, prevé un ambito de aplicacién
extensivo, pues el protocolo sera de aplicacion directa a las personas que trabajan en la
empresa con independencia del vinculo juridico que los una a esta, siempre que desa-
rrollen su actividad dentro del ambito organizativo de la empresa. No cabe duda de que
se ha de aplicar a todas las personas trabajadoras de la empresa, cualquiera que sea su
contrato laboral, a las personas puestas a disposicion a través de una empresa de tra-
bajo temporal y a las personas que trabajen en contratas y subcontratas que compartan
centro de trabajo y a las personas auténomas que compartan centro o lugar de trabajo.
Asimismo, extiende el protocolo a quienes solicitan un puesto de trabajo y con todas las
dificultades que ello apareja, a los proveedores, clientela, visitas, entre otros, aunque no
especifica si se les extiende para su protecciéon como posibles victimas o como posibles
sujetos activos del acoso.

Los principios rectores y garantias del procedimiento son la agilidad, la diligencia y la
rapidez en la investigacion y resolucion de la conducta denunciada, que deben realizarse
sin demoras indebidas, respetando los plazos que se determinen para cada parte del pro-
ceso y que constaran en el protocolo; el respeto y proteccién de la intimidad y dignidad de
las personas afectadas ofreciendo un tratamiento justo a todas las implicadas; la confiden-
cialidad; la proteccion suficiente de la victima ante posibles represalias; la contradiccion; la
restriccidon de las victimas; y la prohibicion de represalias.

En cuarto lugar, el protocolo ha de determinar el procedimiento de actuacién, esto es,
para la presentacién de la denuncia o la queja, asi como el plazo maximo para su resolucion.
La denuncia puede presentarse por la persona afectada o por quien esta autorice, median-
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te el procedimiento acordado para ello y ante la persona que se determine de la comision
encargada del proceso de investigacion.

Por ultimo, en cuanto a la resolucién, se deben tomar las medidas de actuacién nece-
sarias teniendo en cuenta las evidencias, recomendaciones y propuestas de intervencion
del informe emitido por la comision. Si hay evidencias de la existencia de una situacion de
acoso por razén de orientacion e identidad sexual o expresion de género, se instara la in-
coacion de un expediente sancionador por una situaciéon probada de acoso, se pedira la
adopciéon de medidas correctoras y si, procede, se continuaran aplicando las medidas de
proteccién a la victima. En caso contrario, se archivara la denuncia.

5.4. Inclusion de clausulas de diversidad y medidas para alcanzar
la igualdad laboral de las personas LGTBI en la negociacion
colectiva

Si se analiza la negociacion colectiva, se observa cémo con anterioridad a esta obliga-
cion legal los convenios colectivos no contenian referencias al respecto, y si lo hacian, la
referencia era muy escasa. De hecho, la mayoria se limitan a reproducir las previsiones le-
gales referidas a la no discriminacién y la aplicacion del principio de igualdad. Sigue faltan-
do, por tanto, un contenido convencional a medida de estas causas de discriminacion que
no solo prohiban, sino que impulsen la diversidad y la igualdad en las empresas, como en
la regulacioén de los permisos y evaluaciones de riesgos psicosociales frente a situaciones
de LGTBIfobia, etc.

Llama la atencién la ausencia de referencias significativas a la formacion y sensibiliza-
cion del personal y los directivos. No existe prevision alguna en relaciéon con

el diagnéstico sobre la diversidad en la empresa o actuaciones a seguir para fo-
mentarla [...], el desarrollo de politicas especificas de inclusion y visibilizacion del
colectivo LGTBI y de las personas del colectivo [...], la conformacién de grupos y
redes LGTBI [...], la atencion a los riesgos psicosociales del colectivo LGTBI en las
evaluaciones de riesgos y planificaciones preventivas o, por no seguir, un lenguaje
y una comunicacioén inclusivos y no discriminatorios (Agra Viforcos, 2024, p. 46).

Asi, la doctrina agrupa los convenios en tres grupos: los de minimos, al aludir solo a la
orientacion sexual; los intermedios, por incluir el género, aunque no en todas sus acepcio-
nes; y los de maximos, que serian ejemplos para seguir, puesto que mencionan la orienta-
cién sexual y la identidad y expresion de género. De cualquier forma, un aspecto comun en
los convenios colectivos es que la incorporacion del hecho diferencial LGTBI se esta ha-
ciendo de forma asistematica, hasta el extremo de que existen discordancias con el hecho
de incluirlo en unas condiciones de trabajo y no en otras (Morales Ortega, 2022).
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No obstante, tras la aprobacién de esta normativa reguladora, el nUmero de convenios
colectivos que realizan algun tipo de mencién a este contenido ha ido aumentando, incor-
porando asi la orientacion sexual junto con otras causas clasicas de discriminacion y pro-
hiben cualquier decisién empresarial que pueda suponer discriminacion directa o indirecta
por tal razén'.

Asi, encontramos convenios que, con caracter meramente programatico, ademas de
reconocer el derecho a la igualdad y no discriminacion, tratan de fomentar la diversidad en
la empresa, ya sea involucrando a todas las personas trabajadoras o bien apostando por la
neutralidad?®. Otros convenios crean comisiones especializadas en la materia de igualdad
o atribuyen dicha competencia a la paritaria para desarrollar un plan de diversidad, sea con
caracter general o especifico para el colectivo LGTBI?'. Otros encomiendan a la comisién
de igualdad «desarrollar politicas tendentes a impedir cualquier tipo de discriminacion por
razones de sexo, orientacion sexual, edad, discapacidad, etc.»?2.

Otros van mas alla e incorporan un sistema objetivo de acceso y promocién fundado en
la igualdad, mérito y capacidad, previendo que los programas informaticos basados en al-
goritmos supriman desviaciones y discriminaciones en las solicitudes.

Por otro lado, los convenios, en su régimen disciplinario, detallan el elenco de faltas
leves, graves y muy graves que llevan aparejada la correspondiente y graduada sancion.
La discriminacion por orientacion sexual aparece calificada como falta y el acoso motiva-
do por la orientacién sexual también. Asimismo, en los convenios colectivos se prevé el
acoso por esta causa definiendo el significado y caracteristicas del acoso y calificandolo
como falta muy grave.

Otros convenios establecen la igualdad y no discriminacién de las personas LGTBI en
el proceso de seleccion?, en la promocién?* o la retribucién?, abogando por el uso de cri-
terios objetivos y neutros.

Convenio colectivo del Grupo Supermercados Carrefour (Resolucion —Rs.— de 5 de junio de 2023).

20 Convenio colectivo estatal para las empresas del comercio de flores y plantas (Rs. de 19 de agosto de 2021).

21 Convenio colectivo estatal de la industria, de las nuevas tecnologias y los servicios del sector del metal

(Rs. de 29 de diciembre de 2021).

Convenio colectivo de Airbus Defence and Space, SAU; Airbus Operations, SL, y Airbus Helicopters
Espafa, SA (Rs. de 22 de abril de 2022).

Convenio colectivo de Bureau Veritas Inspeccién y Testing, SLU, y Bureau Veritas Solutions Iberia, SLU
(Rs. de 14 de marzo de 2024).

Convenio Colectivo de Al Air Liquide Espafia, SA, y Air Liquide Ibérica de Gases, SLU (Rs. de 21 de julio
de 2025).

22
23

24
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Algun convenio también extiende a la comisién de igualdad entre mujeres y hombres
las competencias relativas a las personas LGTBI, otorgandole, entre otros, el desarrollo de
los siguientes contenidos, esto es, clausulas antidiscriminatorias que incluyan la orientacion
sexual y la identidad de género, definiciones de tipos de familias en las que estén incluidas
las parejas que forman gais y lesbianas, asegurar que los beneficios sociales sean también
para las parejas del mismo sexo, vigilancia de la salud especifica, desarrollo de protocolos
de salud con orientacion al tratamiento del VIH, desarrollo de protocolos de prevencion del
acoso antidiscriminatorio por orientacién sexual y campanas divulgativas de sensibilizacion
hacia la orientacion sexual, entre otros?®.

Otros convenios extienden la concesion de los permisos a las parejas LGTBI o a las pa-
rejas de hecho con independencia de su orientacién / identidad sexual?®.

Otros convenios tratan de cumplir lo establecido en la Ley 4/2023 comprometiéndose
a negociar «medidas y recursos que permitan alcanzar la igualdad efectiva del colectivo
LGTBI, incluyendo un protocolo de actuacion para el acoso o la violencia»?, o «establecer
directrices para la negociacién de planes de igualdad, asi como medidas de la igualdad,
diversidad e inclusion en las empresas, con el fin de prevenir la discriminacion directa o in-
directa por cuestiones de orientacion o identidad sexual (LGTBI)»?.

Y, otros, por ultimo, crean la figura del sponsor de igualdad y diversidad y se proponen
desarrollar un plan de diversidad e inclusién?®.
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1. La respuesta juridica a la conciliacion. La apuesta por la
corresponsabilidad como telén de fondo

La falta de igualdad efectiva de la mujer en el ambito laboral esta intima, aunque no ex-
clusivamente, relacionada con la asuncion de cuidados de familiares, y aunque es cierto que
el grado de desigualdad varia entre paises, las politicas de conciliacion de la vida laboral y
profesional y sus sucesivas leyes reguladoras no han sido capaces de lograr una implicacién
plena de los hombres en las tareas de cuidado. A mayor abundamiento, las medidas legales
de conciliacion, redactadas a partir de una titularidad neutra, han contribuido a perpetuar la
tradicional asignacién de roles, por lo que se han convertido, en la practica, en medidas de
sobrecarga para la mujer, por cuanto han provocado el consabido efecto de la doble jor-
nada. Con el objetivo de incrementar la corresponsabilidad de los hombres en las labores
de cuidado, la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los proge-
nitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo —-en lo
sucesivo Directiva 2019/1158- expresamente advierte en sus considerandos 11y 12 que:

El marco juridico vigente de la Union proporciona pocos incentivos a los hombres
para que asuman la misma cantidad de responsabilidades en el cuidado de fa-
miliares. La ausencia de permisos parentales remunerados en muchos Estados
miembros contribuye a la baja frecuencia con la que los padres se acogen a estos
permisos. [...] [Y prosigue sefialando que] El desequilibrio en el disefio de las po-
liticas sobre conciliacién de la vida familiar y la vida profesional entre hombres y
mujeres incrementa los estereotipos y las diferencias de género en materia labo-
ral y familiar [...].

Para revertir esta situacion, la Union Europea (UE) insta a los Estados miembros a incen-
tivar que hombres y mujeres se acojan por igual a permisos relacionados con la familia al
tiempo que requiere el impulso de otras medidas de manera simultanea, significadamente
la oferta de servicios de guarderia y de cuidados de larga duracion accesibles y asequibles,
teniendo en cuenta que la existencia de estas estructuras es un factor decisivo para el man-
tenimiento en el mercado de trabajo de personas con responsabilidades de cuidado. Esta
apuesta por la corresponsabilidad se observa también en el «<cambio de tono» (Lépez Alva-
rez, 2019, p. 158) del discurso comunitario con la aprobacion del pilar europeo de derechos
sociales' al reconocer como uno de los principios basilares de la UE el relativo al equilibrio

T Recomendacion (UE) 2017/761 de la Comisién, de 26 de abril de 2017, sobre el pilar europeo de dere-
chos sociales, DOUE num. 113, de 29 de abril de 2017.
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entre vida profesional y vida privada, precisando que «los padres y las personas con res-
ponsabilidades asistenciales tienen derecho a permisos adecuados, a unas condiciones de
trabajo flexibles» al tiempo que recuerda la importancia de que mujeres y hombres tengan
igualdad de acceso a estos permisos, debiendo incentivarse que se usen de manera equi-
librada, toda vez que la incorporacién y mantenimiento de las mujeres al mercado laboral
no solo representa un objetivo de las politicas de igualdad de oportunidades, sino una ne-
cesidad de cara a la propia sostenibilidad de los Estados del bienestar.

En Espafa, son varias las herramientas legales que tratan de impedir que la asuncion
de responsabilidades familiares sea motivo de pretericién profesional o, peor aun, que con-
lleve la extincion del contrato de trabajo de las personas encargadas de estos cuidados:
mayoritariamente, las mujeres. Y, aun asi, un estudio? del Instituto Nacional de Estadistica
espanfol sobre «Conciliacién entre vida familiar y laboral», correspondiente a 201832, fruto de
una submuestra de la Encuesta de Poblacion Activa, senala que una de cada tres personas
trabajadoras (un 32 %) afirma tener alguna dificultad en su empleo para compaginar bien
el trabajo con sus responsabilidades de cuidados familiares, tanto de hijos como de otros
familiares dependientes, y si se desagrega este dato por sexo, se constata que el tiempo
que dedican los hombres al trabajo remunerado determina el tiempo que pueden dedicar a
la familia, mientras que en el caso de las mujeres se produce el efecto inverso.

La atencion a las personas dependientes, aunque ciertamente no pueda explicar en toda
su extension la discriminacion, es el factor que con mas relevancia afecta no solo a su in-
sercion, sino a su mantenimiento en el mercado de trabajo en términos de igualdad, pues
aun habiendo existido progresos en la corresponsabilidad masculina, el peso de esta labor
recae desproporcionadamente en las mujeres. Como certeramente sefal6 el Tribunal Cons-
titucional en la Sentencia 92/2008,

[...] el riesgo de pérdida del empleo como consecuencia de la maternidad de las
mujeres trabajadoras constituye probablemente el problema mas importante —junto
con la desigualdad retributiva— con el que se enfrenta la efectividad del principio
de no discriminacién por razén de sexo en el ambito de las relaciones laborales.

Pocas dudas caben acerca de que la conciliacién de la vida personal y laboral como
herramienta de primer orden que permite hacer «real y efectivo» el macroprincipio-derecho
fundamental de igualdad por razén de sexo, y que tiende a la consecucion del principio rec-
tor de proteccion a la familia contenido en el articulo 39 de la Constitucién espafiola (CE),
ha ganado notable importancia y complejidad técnico-juridica en los ultimos afios.

2 https://www.ine.es/dynt3/inebase/index.htm?type=pcaxis&path=/t22/e308/meto_05/modulo/base_201
1/2018/&file=pcaxis&L=0

3 https://www.ine.es/prensa/epa_2018_m.pdf
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En el presente articulo, con una evidente dimensioén propositiva, se trata de respon-
der a una cuestion de enorme complejidad, cual es si la peor situacién laboral de las
mujeres pudiese sortearse, tal y como sugiere el considerando numero 24 de la Directi-
va 2019/1158, mediante una flexibilizacion del tiempo de trabajo, evitando asi que estas
personas acepten trabajos por debajo de su potencial profesional pleno y de su nivel de
capacidades o, peor aun, que abandonen el mercado de trabajo cuando asumen res-
ponsabilidades familiares. Conviene insistir en que la Directiva 2019/1158 potencia una
conciliacion basada en los derechos de presencia sobre los derechos de ausencia, ha-
biéndose calificado como una norma rupturista porque «hasta entonces habian venido
vinculando los derechos de conciliaciéon con la ausencia del puesto de trabajo» (Manei-
ro Vazquez, 2023, p. 48). Con este giro se trata de reconocer una mayor «soberania» de
las personas sobre su tiempo de trabajo para conciliarlo con su tiempo de vida (De la
Flor Fernandez, 2023, p. 39). La existencia de férmulas de trabajo flexibles se configura,
desde esta perspectiva, como un factor determinante para superar el modelo tradicio-
nal de division sexual del trabajo, pues «no es sacando a "los cuidadores" del trabajo»,
sino facilitando la conciliacion corresponsable sin renunciar a aquel temporalmente, ni
a todo (excedencia) ni a una parte (reducciones), sino compatibilizando ambos tiempos
de vida (Molina Navarrete, 2019).

2. Formulas de trabajo flexible y su impacto sobre la igualdad
efectiva entre hombres y mujeres

La necesidad de avanzar en formulas flexibles respecto a la ordenacién del tiempo de
trabajo se reitera en diversas iniciativas legislativas que han corrido desigual suerte en su
tramitacién parlamentaria. La primera de estas fue la proposicion de Ley de tiempo de tra-
bajo corresponsable, presentada por el Grupo Parlamentario Unidas Podemos®, en la que
se advertia de que:

Los habitos de distribucién y organizacion del tiempo propio, aunque han expe-
rimentado una evolucién significativa, siguen evidenciando una tendencia a una
distribucién de los tiempos lineal en los hombres, alternando trabajo y tiempo
libre, y en estrella en las mujeres, superponiendo tiempos de trabajo productivo,
doméstico y ocio. En el caso de las mujeres, su desproporcionada dedicacion al
cuidado de la familia ha sostenido un sistema de proteccién informal en Espafia
que termina descargando en ellas las responsabilidades de cuidado que deberia
compartir toda la sociedad. La repercusion del cuidado en la situacién profesional
de las mujeres trabajadoras se encuentra sobradamente constatada puesto que
las mayores diferencias retributivas entre hombres y mujeres se producen en los

4 BOCG nuim. 342-1, de 16 de noviembre de 2018.
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afnos en los que normalmente se desarrolla la crianza. De hecho, tales efectos per-
Versos se causan no solo si dicha crianza se produce efectivamente, sino incluso
ante la mera posibilidad de que pudiera producirse.

La normalizacién del cuidado obliga a una reconfiguracién de sus presupuestos, pues
estos no pueden centrarse en la separacion anticipada, matematica y perfectamente pre-
visible de los tiempos (tiempo de trabajo y tiempo de ausencia del trabajo): los nifios no
necesitan solo cubrir necesidades fisioldgicas, sino también desarrollarse con ayuda de
sus progenitores de manera psicolégica, emocional y socialmente adecuada. Esas tareas
y responsabilidades requieren tiempo y deben ser facilitadas y apoyadas por los poderes
publicos y las empresas. Las mayores dificultades de conciliaciéon se producen por enfer-
medades leves, el cuidado de menores de tres anos y el desfase entre horarios laborales
y escolares, incluidas las vacaciones. Esta idea también se enunciaba en los trabajos que
sirvieron de base a la Directiva 2019/1158, que sefialaba a estos efectos que:

La existencia de férmulas de trabajo flexible puede evitar que las personas tra-
bajadoras acepten trabajos por debajo de su potencial profesional pleno y de su
nivel de capacidades o bien que abandonen el mercado de trabajo cuando asu-
man responsabilidades familiares®.

Argumentos reiterados en la decaida® proposiciéon de Ley de conciliacién y corres-
ponsabilidad familiar, presentada por el Grupo Parlamentario Popular’, en la que se re-
cordaba que:

Todos los datos revelan que las brechas de género estan directamente vinculadas
con las dificultades para conciliar que afectan mayoritariamente a las mujeres,
demostrando que esa igualdad esta aun lejos de ser real y efectiva. El 84,4 % de
las excedencias para el cuidado de un hijo u otro familiar solicitadas en 2024 co-
rrespondieron a mujeres, pero no es el Unico indicador. Segun la Encuesta de Po-
blacion Activa, casi nueve de cada diez personas inactivas por labores del hogar
eran mujeres y la ocupacion femenina es 6,6 puntos inferior a la de los hombres
(EPA 1T2025).

5 COM(2017) 252 final, Una iniciativa para promover la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional
de los progenitores y los cuidadores.

6 Expresada por el Gobierno su disconformidad a la tramitacion de dicha proposicion de ley, en virtud de
lo dispuesto en los articulos 134.6 de la Constitucion y 126.2 del Reglamento de la Camara, BOCG num.
146-2, de 22 de noviembre de 2024.

7 BOCG num. 146-1 de 11 de octubre de 2024. La proposicion se volvié a presentar en el afio 2025,

BOCG num. 243-1, de 20 de junio de 2025, y fue nuevamente rechazada, BOCG num. 243-2, de 20 de
octubre de 2025.
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Un reciente informe de Comisiones Obreras?® sefiala que el 75 % de la poblacion asa-
lariada a tiempo parcial son mujeres y una de cada cuatro gana igual o menos del salario
minimo interprofesional en términos de salario anual. Y de acuerdo con la ultima encues-
ta del CIS sobre percepcién de igualdad entre hombres y mujeres, estas dedican el doble
de horas al cuidado de los hijos en un dia laborable (6,7 h por las 3,7 de los hombres).
Todo lo anterior desemboca irremediablemente en la brecha salarial. Las consecuencias
de todo ello hacen que muchas familias se planteen cuando y cuantos hijos o hijas tener,
lo que, unido al progresivo envejecimiento de la poblacion, nos sitda ante un desafio de-
mografico de primer nivel, con grandes implicaciones sociales, como la adaptacion y
mantenimiento del Estado del bienestar. En idénticos términos se manifiesta el proyecto
de ley presentado por el Gobierno para ampliar el permiso de nacimiento y cuidado®, en
el que se recuerda que:

El trabajo retribuido no puede ni debe impedir que las mujeres y los hombres ejer-
zan su derecho a los cuidados ni tampoco condicionar las decisiones de las per-
sonas que quieren formar una familia. Poder trabajar sin por ello dejar de cuidar
es un elemento central para dar lugar a sociedades corresponsables vy, por ello,
se deben garantizar derechos suficientes para que no se obligue a la ciudadania a
escoger entre los hijos y el trabajo. Un ordenamiento laboral en nuestros dias no
puede obviar las necesidades de conciliacion en las que hemos avanzado en los
ultimos afios y en las que hemos de seguir insistiendo hasta garantizar un verda-
dero derecho a los cuidados.

Las medidas de ordenacion flexible del tiempo de trabajo se han considerado a estos
efectos «las mas proclives a lograr un verdadero equilibrio entre trabajo y familia, apoya-
do en la plena efectividad de la "corresponsabilidad” en la asuncion de los cuidados entre
mujeres y hombres» (Igartua Mird, 2018, p. 252). La Directiva 2019/1158 ya sefnalaba a
este respecto que:

Al examinar las solicitudes de férmulas de trabajo flexible [reguladas en el art. 11],
los empleadores deben poder tener en cuenta, entre otras cosas, la duracién de la
férmula de trabajo flexible solicitada, asi como sus recursos y su capacidad ope-
rativa para ofrecer dichas férmulas. El empleador debe poder decidir si acepta o
rechaza la peticién de una persona trabajadora de acogerse a férmulas de trabajo
flexible. Las circunstancias especificas subyacentes a la necesidad de acogerse a
estas férmulas pueden cambiar. Por tanto, los trabajadores deben tener derecho
no solo a volver a su modelo de trabajo original al término de un periodo acordado
mutuamente, sino también a hacerlo antes de que este periodo finalice, siempre
que algln cambio en las circunstancias subyacentes asi lo requiera.

8 https://www.ccoo.es/685925bb33032a41a3d441561eb164e8000001.pdf
® BOCG nim. 69-1 de 19 de septiembre de 2025.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 89-120 | 96


https://www.ccoo.es/685925bb33032a41a3d441561eb164e8000001.pdf

E Adaptacion de jornada y permiso parental: el papel clave de la negociacién
Estudios colectiva. De la Directiva 2019/1158 al Real Decreto-Ley 9/2025

La igualdad en la esfera privada es clave para la igualdad en el mercado de trabajo y en
la esfera publica, y, desde esta perspectiva, un disefio igualitario de los permisos desde la
ley y, especialmente, la forma de uso de estos permisos son elementos clave para un avance
sustantivo hacia la igualdad de género. La senda iniciada a este respecto por el ordenamien-
to espanol solo puede calificarse como una decision plausible. Que ya en el afo 2007, la Ley
organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, regulase
de manera auténoma la suspension del contrato por paternidad fomentd un «uso mas equi-
tativo del permiso entre padres y madres, estableciendo que una parte del permiso no puede
transferirse bajo ninguna circunstancia y que, por lo tanto, se perdera si solo uno de los dos
no toma el permiso parental» y que, posteriormente, el Real Decreto-Ley (RDL) 5/2023 equi-
parase los permisos alined a Espafa entre los paises que ofrecen mejores condiciones de
licencia remunerada para los padres. Ahora bien, los datos respecto a su utilizacion son es-
pecialmente elocuentes: en el afio 2022, casi el 98 % de madres reciben la prestacion segui-
da, mientras que este es el caso para el 76 % de los varones, colectivo mayoritario dentro de
los segundos progenitores. O dicho de otro modo, en menos del 25 % de los casos se hace
uso del permiso de manera extendida, férmula que, en general, supone un mayor grado de
corresponsabilidad, tendencia que se agudiza en los meses posteriores, y asi en

los nacimientos en septiembre de 2023, mas del 50 % de los padres dividieron su
permiso, debiendo destacar que los padres en el cuartil de ingresos mas alto son
32 puntos porcentuales mas propensos a dividir su permiso que aquellos en el
cuartil mas bajo (Farré et al., 2025, p. 19).

Atendiendo a estos datos, cabria plantearse una reforma legal que, impidiendo la trans-
feribilidad de los permisos, elimine la obligacion de simultaneidad de las seis semanas obli-
gatorias iniciales. En ninguna parte de la directiva se obliga a esta simultaneidad; justo al
contrario, en ella se aboga por la flexibilidad y uso a voluntad de los progenitores. Esta pro-
puesta fue acogida en la decaida proposicion de ley presentada por el Grupo Parlamentario
Popular, que instaba al uso consecutivo de los permisos «para reforzar la corresponsabi-
lidad y el vinculo temprano entre las personas progenitoras y sus hijos e hijas durante el
mayor tiempo posible», para lo cual propone eliminar «el periodo forzoso de disfrute de las
seis semanas inmediatamente después del parto», dando

libertad de eleccion a los progenitores para prolongar los cuidados del menor. En
todo caso, al menos seis semanas de los permisos por nacimiento, que son in-
transferibles en su totalidad, seran de disfrute obligatorio para ambos progenitores
dentro del primer afio de vida del menor.

También la Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025 recuerda que
mejorar la conciliacién de la vida privada y la vida profesional de las personas tra-
bajadoras es una de las formas de abordar las diferencias entre hombres y mujeres

en el mercado de trabajo. Ambos progenitores tienen que sentirse responsables y
facultados en lo relativo a las responsabilidades asistenciales

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 89-120 | 97



E Estudios P. Nieto Rojas

y, en este escenario, la existencia de férmulas de trabajo flexible, reconocidas como un
derecho en el articulo 9 de la directiva, debe considerarse como un factor decisivo para la
consecucion de esta corresponsabilidad.

2.1. El derecho de adaptacion de jornada en el ordenamiento
juridico espanol

En lo que hace a la transposicidn efectuada por el legislador espafol, conviene advertir
que se ha regulado este derecho de forma muy consistente, contemplando que:

Las personas trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptaciones de la duracion
y distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacién del tiempo de trabajo y en
la forma de prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a distancia, para hacer
efectivo su derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral. Dichas adapta-
ciones deberan ser razonables y proporcionadas en relacién con las necesidades
de la persona trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la
empresa. En el caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen
derecho a efectuar dicha solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan doce afos.

La reforma legal operada en el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores (ET), a re-
sultas de la directiva, no solo se caracteriza por que se amplia notablemente el elenco de
personas que pueden justificar la peticion de solicitud, sino por la multiplicidad de medidas
que se pueden solicitar al amparo de dicho precepto: entre otras, las de duracion y distri-
bucién de la jornada (por ejemplo, inicio y final flexible de jornada, o parcialidad de la jor-
nada distribuida a lo largo de la semana, del mes o del afio sin alterar el nimero de horas
contratadas, pues, en tal caso, tendria que articularse como una reduccién de jornada con
los limites contenidos en el vigente art. 37.6 del ET), las de ordenacién del tiempo de trabajo
(por ejemplo, jornada flexible, jornada continua o jornada partida) y las relativas a la forma
de prestacién, donde se hace una mencion especial al trabajo a distancia. En lo que hace a
los supuestos en los que cabe exigir el derecho de adaptacion, la misma se condiciona a «la
conciliacién de la vida familiar y laboral», mientras que en la redaccién anterior se contem-
plaba este derecho con un alcance mayor, toda vez que se hacia referencia a la «concilia-
cién de la vida laboral, personal y familiar de las personas trabajadoras». Ahora bien, aunque
hasta la aprobacién del RDL 6/2019 las causas que podrian motivar el ejercicio del derecho
podian ser plurales, en la practica, eran las solicitudes de adaptacién por motivos familiares
las prevalentes, habiéndose entendido que la «situacién de crisis econémica iniciada jus-
tamente con el nacimiento del articulo ha debido de influir en la (escasa) solicitud de adap-
taciones por razones ajenas a la conciliacién de la vida familiar» (Reche Tello, 2018, p. 98).

La organizacion del tiempo de trabajo es un tema delicado y al tiempo conflictivo en el
que confluyen intereses de la persona trabajadora derivados de sus necesidades de con-
ciliacion e intereses del empresario, derivados fundamentalmente de sus necesidades or-
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ganizativas y productivas; de ahi que el legislador exija una actuacién promocional por los
negociadores sociales en aras a su regulacion. Esta decisién legal supone, una vez mas,
una clara manifestacion del retroceso de la fuente heterénoma en favor de la autonomia
colectiva en la l6gica de que esta es el instrumento idoneo para la gestion consensuada de
las condiciones de prestacién laboral en el ambito de las relaciones laborales. Y aunque
el tratamiento dispensado es francamente parco, en el presente articulo no solo analiza-
ra el espacio que puede asumir la autonomia colectiva, sino que considera especialmente
plausible la propuesta ya contenida en alguna proposicion de ley™ que instaba a afadir un
nuevo apartado al articulo 85.3 del ET, estableciendo como contenido minimo del convenio
«la obligacién de negociar medidas dirigidas a promover la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral». Dicha propuesta no prosperé en el tramite parlamentario, aunque en este
trabajo abogamos por avanzar en esta direccion, siendo dos las razones que justificarian
la inclusion de este contenido negocial de manera preceptiva: en primer lugar, porque los
instrumentos de flexibilidad en el tiempo de trabajo son mucho mas neutros, siendo ejer-
cidos indistintamente por hombres y mujeres y, en segundo lugar, porque los tradicionales
roles sociales tienen un efecto en la feminizacion de las instituciones de conciliacion. Como
evidencian los datos de excedencias y reducciones de jornada, el objetivo de la correspon-
sabilidad dificilmente se consigue a través del reconocimiento de derechos teéricamente
ejercitables por hombres y mujeres, puesto que la neutralidad de su formulacién no elimina
que este tipo de derechos sigan siendo disfrutados mayoritariamente por las mujeres. Desde
esta perspectiva, la existencia de férmulas de trabajo flexible no es solo un factor esencial
para favorecer la conciliacion efectiva de responsabilidades, sino también para evitar que
las mujeres tengan que renunciar a su carrera profesional y a todo o parte de su salario; de
ahi la importancia de que la negociacion colectiva regule «los términos de su ejercicio, que
se acomodaran a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto
directa como indirecta, entre personas trabajadoras de uno y otro sexo».

De manera muy sugerente se ha planteado que el convenio que guarde silencio respecto
a este mandato podria llegar incluso a ser considerado indirectamente discriminatorio, es-
pecialmente a la luz de la feminizacion del uso de derechos de conciliacién. Apoyaria esta
argumentacion no solo la evidente conexién entre igualdad y conciliacion, sino que el ar-
ticulo 85.1 del ET establece que

sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido de los con-
venios colectivos, en la negociacion de estos existira, en todo caso, el deber de
negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades,

de modo que la igualdad es, en nuestro ordenamiento, contenido de obligada negociacién en
cualquier convenio estatutario (Viqueira Pérez, 2010, p. 19). Quienes, por el contrario, se han

10 Justificacion de proposicion de Ley de conciliacién, igualdad y apoyo a las familias presentada por el
Grupo Parlamentario Ciudadanos (BOCG num. 278-1, de 22 de junio de 2018).
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manifestado en contra de esta posibilidad lo han hecho arguyendo una interpretacion literal
del precepto, de modo que consideran que no es estrictamente necesario que el convenio
dote de un contenido especifico al derecho de adaptacién de jornada, pues ello no forma
parte del contenido minimo que impone el referido articulo 85.3 del ET, sino que, simplemen-
te, se encuentra dentro del deber general de negociar de buena fe impuesto en el articulo 89
del ET (Lahera Forteza, 2004, p. 41). En la decaida proposicion de Ley para la conciliacion y
la corresponsabilidad, presentada por el Grupo Parlamentario Popular'! no solo se instaba a
las empresas a adoptar medidas de racionalizacion de sus horarios laborales, incluyendo la
posibilidad de ajustar la jornada laboral diaria 0 semanal a través de opciones como la dis-
tribucion flexible del tiempo de trabajo a lo largo del dia o la semana, la eleccién del horario
de inicio y finalizacién dentro de unos margenes acordados o la posibilidad de trabajar de
manera presencial o telematica, en aquellos casos donde el puesto de trabajo lo permita,
sino que, en lo que hace al papel de los interlocutores sociales, se reconocia el derecho de
las personas trabajadoras a acogerse a un sistema de banco de horas como herramienta de
flexibilidad laboral, conforme establezcan los convenios o acuerdos de empresa. Seria en
sede convencional donde se fijarian los términos de uso del tiempo acumulado en este banco
de horas, que podria ser utilizado por las personas trabajadoras para: a) ampliar el tiempo
de vacaciones; b) tomar dias libres adicionales sin afectacion de sus derechos laborales o
c) reducir su jornada laboral en determinados momentos sin reducir proporcionalmente sus
retribuciones. Algun plan de igualdad ya ha explorado este tipo de férmulas, y asi se con-
templa un permiso por conciliacién de hasta 14 horas al afio sin necesidad de justificar la
causa, pero si exigiendo el preaviso o justificacién posterior de la ausencia'. Esta propues-
ta también habia sido incluida en otra proposicion de ley también decaida'®, que afiadia un
nuevo apartado 4 al articulo 38 del ET, que quedaba redactado en los siguientes términos:

Las personas trabajadoras tendran derecho a convertir un maximo de diez dias de
vacaciones en el equivalente de horas para asuntos particulares, que podran ser
utilizadas en los términos que se establezcan por convenio o, en su defecto, por
acuerdo colectivo entre la empresa y los representantes legales.

2.2. La llamada efectuada por el legislador a la negociacion
colectiva para la regulacion del derecho

A pesar de que nadie cuestiona el papel que ha de desempefiar la negociacién colecti-
va en el disefio de este tipo de férmulas de trabajo flexible (Nieto Rojas, 2025, pp. 57-60),
todavia hoy el tratamiento negocial mas frecuente es aquel que opta por transcribir el pre-

" BOCG niim. 243-1 20 de junio de 2025.
2 Plan de igualdad ENATCAR, expediente 90/11/1999/2022.
3 Presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos, BOCG ntim. 278-1 22 de junio de 2018.
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cepto estatutario y, aunque no puede dejar de reconocerse que esta actuacion sirve como
exteriorizacion del compromiso de los agentes sociales con los derechos de conciliaciéon, no
permite dotar a estos de contenido eficaz real. De la lectura de los textos convencionales y
de los estudios publicados al respecto se deduce que las adaptaciones se centran, funda-
mentalmente, en facilitar la flexibilizacién en el inicio y finalizacion de la jornada y, cuando
esta es partida, en flexibilizar el tiempo de almuerzo, siendo muy poco relevantes las previ-
siones convencionales que atemperan el impacto de la jornada irregular sobre la vida fami-
liar y personal de las personas trabajadoras. Y ello a pesar de que ya en el anterior Acuerdo
para el empleo y la negociacién colectiva' se instaba al desarrollo de medidas integrales
para favorecer la igualdad entre hombres y mujeres mediante clausulas de flexibilidad del
tiempo de trabajo que posibilitasen que la actividad profesional de las mujeres no se vea
penalizada por el ejercicio de los derechos de conciliacién. Sin embargo, todavia hoy son
minoritarios los convenios y planes que han otorgado un contenido real al mandato conte-
nido en el articulo 34.8 del ET. Con todo, el papel que la autonomia colectiva podria asumir
a este respecto es amplisimo, significadamente respecto a la prelacion de solicitudes o la
determinacion de soluciones auténomas para la resolucion de controversias. Aisladamente
este tratamiento se ha efectuado por algun convenio que establece limites maximos res-
pecto a las concesiones de trabajo flexible y asi,

[...] dado el incremento que han experimentado las solicitudes de adaptacion, que
se concentran en su mayoria en el turno de mafana, se hace necesario encontrar
un equilibrio entre las necesidades de las personas que solicitan la adaptacion y las
necesidades organizativas de la empresa, procurando al tiempo velar por el resto
de las personas de la plantilla que no disfrutan de esa adaptacion, a fin de que
puedan tener una opcion real de rotacion entre los tres turnos de trabajo, dentro
de la actividad de la empresa de 365 dias al afio, las 24 horas del dia. Por ello, se
acuerda establecer un cupo maximo de adaptaciones jornada del 15% en cada
uno de los tres turnos de manana, tarde y noche’®.

En otros convenios’, que también contemplan un porcentaje maximo de adaptaciones
por departamento, se establece que en el caso de que hubiera mas peticionarios que po-
sibilidades adaptativas, prevaleceran aquellas solicitudes registradas en primer lugar. La
referencia del precepto a la regulacion en la negociacion colectiva de los términos del ejer-
cicio del derecho de adaptacién debe interpretarse en el sentido de que se podra regular
de manera especifica en cualquier herramienta fruto de la autonomia colectiva (convenio
colectivo, acuerdo de empresa, plan de igualdad), y en dicho pacto contemplar los criterios

4 BOE nuim. 173 de 18 de julio de 2018.

5 Convenio colectivo (CC) Worldwide Flight Service, SA, Servicios Aeroportuarios de Carga (BOE de 14 de
marzo de 2024).

6 CC Compaiiia Logistica Acotral (BOE de 13 de junio de 2022).
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a seguir para concretar precisamente un modelo equilibrado entre las necesidades de con-
ciliacion de la plantilla y las de organizacion de la empresa, de modo que a priori puedan
establecerse las circunstancias a tener en cuenta para el estudio de la solicitud, asi como
las vias para resolver en su caso las peticiones concurrentes mediante sistemas de prefe-
rencia basados en criterios que cumplan lo previsto en el articulo 34.8 del ET, esto es, que
garanticen la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre personas de
uno y otro sexo. De este modo, aunque la norma no precisa esta cuestion, se ha sefialado
que dicha regulacion convencional

debera incluir los criterios relacionadas con limites organizativos o productivos re-
lacionados con la actividad empresarial —horarios de apertura y cierre, franjas de
superior volumen de trabajo, etc.— e incluso cuestiones como la fijacién de requi-
sitos para ordenar y reordenar en el tiempo el derecho al ejercicio de los derechos
de conciliacién entre las personas de la plantilla que lo soliciten: prioridad tempo-
ral estricta, criterios relacionados con la gravedad o urgencia de la necesidad de
cuidado, familias numerosas, monoparentales, etc. Por otra parte, también seria
recomendable que en la norma colectiva se incluyese la regulacién del procedi-
miento a seguir por parte de la plantilla a la hora de presentar la solicitud y nego-
ciar, conforme a sus previsiones, el alcance de la adaptacion de jornada (Lépez
Balaguer, 2024, p. 51).

A este respecto, algun plan de igualdad ha establecido regulaciones modélicas en este
sentido'’, previéndose que:

Si bien las partes consideran deseable que todas las situaciones personales que
requieran especial proteccion sean tenidas en cuenta, establecen que, en el su-
puesto de que el numero de solicitudes de adaptacién de jornada supere el nime-
ro de plazas disponibles, se atendera de manera prioritaria aquellas peticiones de
régimen horario en las situaciones personales y familiares especialmente sensibles
que se citan a continuacion, que tendran prioridad para acceder a los horarios so-
licitados de conformidad con el siguiente orden de prelacion:

— Familia monoparental o trabajadores legalmente separados y/o divorciados que
ostenten la custodia del menor - 4 pts. En caso de custodia compartida - 2 pts.
- Hijo a cargo con minusvalia igual o superior al 33 % - 5 pts.

— Minusvalia del cényuge superior al 65 % - 4 pts.

7 Anexo al Plan de Igualdad de la empresa Stellantis. https:/www.sit-fsi.es/attachments/arti-
cle/670/12-2023%20ANEXO%20PLAN%20DE%20IGUALDAD %20Y %20DIVERSIDAD%20STELLAN-
TIS%20ESPA%C3%91A%20S.L..pdf
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— Trabajadores con hijos/as < 3 afios - 2 pts.

— Personas dependientes a cargo, conviviendo en el domicilio familiar - 1 pto.
— Familia numerosa reconocida - 1 pto.

— Familia numerosa especial - 1 pto.

— Falta de arraigo familiar o de colaboracion en la atencion familiar y doméstica
por otros familiares 1 pto.

— Solicitudes no atendidas en periodos anteriores - 1 pto.

— A efectos de valoracién de los criterios establecidos, Unicamente se computa-
ran los/as hijos/as que se encuentren a cargo de los progenitores, teniendo tal
consideracion aquellos/as respecto a los que se ostente guarda y custodia, total
o compartida, ya sea por adopcion o nacimiento y cuando permanezcan en régi-
men de tutela o curatela atribuido mediante resolucion judicial o administrativa.

Cada vez que se efectlie una solicitud de adaptacion de jornada se debera apor-
tar la documentacion acreditativa de las circunstancias anteriormente descritas,
sin perjuicio de que la Empresa pueda solicitar tal documentacién durante el curso
del ejercicio correspondiente en aras a la comprobacién del cumplimiento o man-
tenimiento de los requisitos establecidos en el Baremo.

La remisién de la resolucion de las discrepancias a la Comision de Igualdad a la que se
atribuye como funcion «la ponderacién de las solicitudes de conformidad con los criterios
de prelacion establecidos en el baremo» cumple el mandato del articulo 34.8 del ET, que
expresamente remite a los efectos de la realizaciéon del derecho reconocido a lo que dis-
ponga la negociacién colectiva respecto de «los términos de su ejercicio, que se acomoda-
rén a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de discriminacién, tanto directa como
indirecta, entre personas trabajadoras de uno y otro sexo». Es mas, cuando los tribunales®
han tenido que conocer de la adecuacion empresarial que deniega la peticion solicitada ha
considerado que esta férmula supone

la garantia de que (la misma) ha sido tomada no unilateralmente por la empresa,
sino en el seno de una comision que es paritaria y en el modo en que los negocia-
dores, en la forma que han estimado mas conveniente y respetando las exigen-
cias legales han llenado de contenido lo dispuesto en el art. 34.8 ET, en términos
perfectamente legales y constitucionales.

Efectuadas estas precisiones, cabe cuestionar la legalidad de clausulas convenciona-
les que contemplan casi de manera automatica la denegacion de la peticion de haberse al-

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Galicia de 24 de enero de 2024 (rec. 4565/2023).
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canzado un nimero de adaptaciones. La negociacion colectiva siempre ha de contar con
la posibilidad de establecer criterios para la ordenacién de las adaptaciones, presuponien-
do que dicha concrecion se ha efectuado ponderando los intereses en juego, si bien dicha
actuacion no habilita a la empresa para ni siquiera estudiar la peticion, pues ha de tenerse
en cuenta que estamos ante el ejercicio de un derecho individual, cuyo impedimento ha de
obedecer a razones suficientemente justificadas, de manera que la peticidon debiera estu-
diarse en todo caso. Convendria también que la negociacién colectiva explorase férmulas
que permitieran el sometimiento a sistemas auténomos de solucién de conflictos para sol-
ventar las multiples controversias que de manera reiterada surgen. Lamentablemente es
este un contenido poco frecuente, aunque si que existen algunas excepciones en la nego-
ciacion colectiva empresarial. A este respecto cabe aplaudir el acabado ejemplo que su-
pone el CC del Grupo Eroski' cuando dispone que las partes acordaran en el seno de la
comision paritaria un protocolo donde se fijen criterios objetivos de aplicacién de las reduc-
ciones de jornada en funcioén del tamafo del centro, el nUmero de personas en la plantilla,
el nimero de reducciones por centro de trabajo, etc. Otros convenios prevén que, en caso
de discrepancia entre la persona solicitante y la empresa, la solicitud se analice en el seno
de la comisién de seguimiento e interpretacion del convenio® (en este caso, parece que
esta segunda instancia revisora otorga un mayor control por parte de los representantes y
garantiza que las denegaciones empresariales no puedan ser arbitrarias). Por su parte, en
un convenio sectorial*' se contempla alguna garantia adicional en el procedimiento de ne-
gociacion, toda vez que «en el supuesto de solicitarlo la persona trabajadora, la empresa
informara a los representantes del inicio del periodo de negociacién, dandoles traslado del
escrito de solicitud» para seguidamente contemplar que «la persona solicitante podra re-
querir la presencia de un representante en el proceso de negociacién», y en caso de des-
acuerdo y de haberse solicitado por la persona trabajadora la presencia de un representante
legal, este Ultimo podra emitir informe al respecto, solucién que nos parece especialmente
plausible para evitar la judicializacion del asunto. Otro convenio sectorial?® establece que:

Las personas, en los términos previstos legalmente, tendran derecho a adaptar la
duracién y distribucion de la jornada de manera individual para hacer efectivo el
derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral.

° BOE de 28 de abril de 2022.

20 CC Grupo Endesa (BOE de 17 de febrero de 2025). También remite a la comisién paritaria la resolucion

de la discrepancia el CC Eltec It Services, SLU (BOE de 31 de mayo de 2025), mientras que el CC Thales
Espafia GRP (BOE de 18 de junio de 2022) directamente sefala que «la Comisién de Conciliacion/Igual-
dad/Asuntos Sociales estudiara las peticiones de horarios de las personas trabajadoras que se separen
del horario ordinario acordado con los representantes de las personas trabajadoras».

21 CC Comercio de distribuidores de especialidades y productos farmacéuticos (BOE de 23 de septiembre

de 2022).

CC industrias de curtido, correas y cueros industriales y curticion de pieles para peleteria (BOE de 22 de
marzo de 2023).

22
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En caso de discrepancia, las partes acuerdan someterse a la mediacién de la Fun-
dacion SIMA mediante los instrumentos que la Fundacion tiene al efecto.

Aunque conviene recordar que todavia hoy no se han impulsado sistemas de mediacién
individual a nivel estatal.

A pesar de la tibieza en la respuesta colectiva, los convenios o pactos de igualdad resul-
tan instrumentos sumamente Utiles para que, de manera objetiva y sobre todo previa, pue-
dan delimitar los términos de ejercicio de un derecho que incide, de una parte, directamente
sobre el sistema de organizacion de las condiciones de trabajo del conjunto de la plantilla
y, de otra parte, sobre la forma en la que el principio de igualdad y no discriminacién en su
vertiente de superacion de los roles y estereotipos de género se aplica a la relacién de tra-
bajo. De este modo, no cabe duda de que la trascendencia de |la materia requiere de esa
negociacion «en frio», esto es, fuera, por ejemplo, de la realidad de una solicitud concreta
concurrente con otras, que permita el disefio de una dinamica que deberia facilitar las cosas
tanto a la plantilla como a la propia empresa y que se construya conforme a reglas objeti-
vas que permitan y favorezcan el ejercicio del derecho en clave de corresponsabilidad. En
este sentido, se pronunciaba especificamente el V Acuerdo para el empleo y la negociacion
colectiva cuando referia que los convenios debieran

desarrollar los términos del ejercicio del derecho a solicitar la adaptacion de jorna-
da, concretando los principios y reglas para la concesién de dichas adaptaciones,
su reversion y los plazos de contestacion a las solicitudes, para hacer efectivo el
derecho a la conciliaciéon de la vida familiar y laboral.

Habiéndose considerado mas

necesario y urgente que nunca que los convenios colectivos se ocupen de arbitrar
sistemas equilibrados y equitativos para el ejercicio de estos derechos y de reso-
luciéon de los conflictos interpersonales, que siempre van a acompanfarlos, dificiles
de calibrar en sede judicial (Martinez Moreno, 2023, p. 40).

El legislador ha fijado dos condicionantes para un uso mas flexible del derecho individual:

Uno de legitimacién procedimental: que medie un acto de voluntad empresarial,
ya sea por acuerdo colectivo o contractual. Otro de legitimacion sustantiva: que
ese acuerdo, colectivo o singular, asegure un equilibrio concreto entre la razén de
la persona trabajadora y la razén de la empresa, llamando a modulaciones mas
limitadas y ciertas para la empresa (STSJ de Andalucia de 12 de abril de 2019,
rec. 4457/2018).
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Atendiendo a este mandato, en la mas reciente negociacion colectiva si que se localizan
algunos convenios con regulaciones modélicas en los que se establece que

en el ambito de las comisiones creadas para la evaluacion y seguimiento de los
planes de igualdad, las partes podran establecer criterios sobre el nUmero maxi-
mo de solicitudes de concrecion horaria en funcion de la tipologia de los centros,
su horario de apertura y el horario de las personas trabajadoras adscritas a los
mismos, [sefialandose seguidamente que] la contestacion de la empresa no podra
basarse en una mera razon formal y debera justificar el problema que se origina en
funcién de los horarios de apertura y/o de las personas trabajadoras en el centro,
asi como la carga de la venta por franjas horarias.

El marco legal en materia de conciliacion es una norma de derecho necesario relativo,
debiendo plantearnos cual ha sido el tratamiento negocial respecto a las llamadas efec-
tuadas tanto en el articulo 34.8 del ET como en el mas reciente articulo 48 bis del ET. Pues
bien, atendiendo a los datos contenidos en la Estadistica de convenios colectivos registra-
dos hasta junio de 2025, sorprende que solo el 35 % de los convenios contengan medidas
tendentes a la regulacion de la adaptacion de jornada.

CONVENIOS COLECTIVOS DE TRABAJO CCT

REGISTRADOS HASTA JUNIO DE 2025
FIRMADOS EN 2024

CCT-1.3.3 CONVENIOS FIRMADOS Y SUS TRABAJADORES CON INFORMACION SOBRE CLAUSULAS
CUALITATIVAS. CONVENIOS DE AMBITO SUPERIOR A LA EMPRESA 2024

Medidas para conciliar la vida personal, familiar y laboral 148 46,25 2.083.392 | 61,43

Adaptacion de jornada 113 35,31 1.597.455 | 48,26
Reduccion de jornada 97 30,31 1.634.222 | 49,37
Permisos retribuidos por circunstancias familiares o 192 60,00 1.917.870 | 57,94
personales que mejoren la legislacion vigente
Duracién de los permisos 162 50,63 1.692.305 | 51,13
Inclusion de nuevos permisos 150 46,88 1.742.201 | 52,63
Medidas en materia de excedencia por cuidado de
familiares que mejoren la legislacion vigente 70 21,88 942.795 | 28,48
Acumulacién de la lactancia en jornadas completas 207 64,69 2.642.173 | 79,82

Fuente: Ministerio de Trabajo.
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Sentado lo anterior, si que se localizan buenas practicas convencionales, debiendo des-
tacar como un acabado ejemplo el contenido en un convenio sectorial®® que, al regular las
adaptaciones de la duracién y distribucién de la jornada de trabajo, prevé la siguiente re-
gulacion:

1. Para hacer efectivo el derecho a conciliar la vida familiar y laboral las empresas
podran acordar con los representantes de las personas trabajadoras las normas
de desarrollo respecto de la posibilidad individual contemplada en el articulo 34.8
del Estatuto de los Trabajadores de adaptacion de la duracién y distribucion de
la jornada de trabajo, ordenacion del tiempo de trabajo y forma de prestacién de
servicios, incluida la prestacion de servicios a distancia.

2. Estas normas deberan establecerse con criterios de razonabilidad en la compa-
tibilizacion de las necesidades de las personas trabajadoras y las necesidades
organizativas de la empresa. Para ello se podran concretar las franjas horarias en
las que las personas trabajadoras deban coincidir en la prestacion de servicios,
que podran variar segun los departamentos o secciones de aplicacion. Asi mismo
se podran establecer limites maximos al ejercicio del derecho siempre que los
mismos no supongan una vulneracion de la garantia de no discriminacion, ni se
impida la solicitud de las personas trabajadoras una vez superados estos limites.

3. En el caso de que los acuerdos a los que hace referencia el apartado anterior no
solventasen las necesidades de las personas trabajadoras, o en el caso de au-
sencia de dichos acuerdos, estas podran solicitar una adaptacion de la jornada
en los términos recogidos en el art. 34.8 del ET y segun el procedimiento esta-
blecido en los apartados siguientes de este articulo.

4. El procedimiento se iniciara con la solicitud de la persona trabajadora a la empre-
sal,] en la que deberan concretarse los siguientes aspectos:

e Propuesta concreta de adaptacion de la duracion y/o distribucion de la jor-
nada de trabajo, ordenacion del tiempo de trabajo y/o forma de prestacion
de servicios.

e Exposiciéon de los motivos que justifican la peticion.

e Duracion temporal prevista de la medida.

23 CC Distribuidores y especialistas de productos farmacéuticos (BOE de 23 de septiembre de 2022). De
forma similar también el CC del sector de conservas, semiconservas y salazones de pescado y marisco
(BOE de 11 de agosto de 2022) establece en su articulo 37 el procedimiento titulado «Adaptaciones de
la duracién y distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma
de prestacion, por motivos de conciliaciéon de la vida familiar y laboral>.
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Las empresas podran requerir de la persona trabajadora informacion adicional,
atendiendo siempre a criterios de razonabilidad y respeto a la intimidad de las
personas afectadas.

5. Recibida la solicitud de adaptacion de jornada, se abrira un proceso de negocia-
cién con la persona trabajadora durante un periodo maximo de treinta dias.

6. En el supuesto de solicitarlo la persona trabajadora, la empresa informara a los
representantes de las personas trabajadoras del inicio del periodo de negocia-
cién, dandoles traslado del escrito de solicitud.

7. La persona trabajadora podra requerir la presencia de un representante de las
personas trabajadoras en el proceso de negociacion.

8. De conformidad con el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores, finalizado
el proceso de negociacion, la empresa, por escrito, comunicara la aceptacion de
la peticion, planteara una propuesta alternativa que posibilite las necesidades de
conciliacién de la persona trabajadora o bien manifestara la negativa a su ejer-
cicio. En los dos Ultimos casos, se indicaran las razones objetivas en las que se
sustenta la decision.

9. En caso de desacuerdo y de haberse solicitado por la persona trabajadora la pre-
sencia en el proceso negociador de un representante legal de las personas tra-
bajadoras, este ultimo podra emitir informe al respecto.

10. Las discrepancias surgidas entre la direccion de la empresa y la persona traba-
jadora seran resueltas por la jurisdiccion social a través del procedimiento esta-
blecido en el articulo 139 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la
Jurisdiccién Social.

Esta regulacion, que puede calificarse casi de modélica, ejemplifica bien el papel de-

cisivo que tiene la autonomia colectiva en esta materia. Otros convenios? tratan de evitar
la judicializacion de estas peticiones de adaptacién y para ello exigen a la empresa que
explicite la causa por la que deniega la flexibilidad horaria solicitada® y aunque, cierta-

24

25

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de julio de 2016 (rec. 138/2016) valora a este respecto
la legalidad de una clausula convencional que establece cudles son los términos de este derecho a la
adaptacion de la jornada, de forma que la empresa Unicamente puede rechazar o revocar la solicitud por
necesidades en la prestacion de servicios, y tan pronto como desaparezcan las causas que motivaron
tal decision empresarial denegatoria, podra volverse a repetir la solicitud. De esta forma, quedan con-
ciliados los intereses que fija la norma legal de referencia: de un lado, el derecho a la conciliacion de la
vida personal, familiar y profesional. De otro, la mejora de la productividad de la empresa.

CC Verallia Spain, SA, fabricas (BOE de 10 de diciembre de 2022). En el CC del sector de grandes
almacenes (BOE de 9 de junio de 2023) se sefiala que la persona trabajadora podra concretar su ho-
rario, fruto de una reduccion de jornada por conciliacion, al margen de su jornada habitual. En estos
supuestos, la empresa analizara la posibilidad de conceder la peticiéon. De no ser posible en este caso la
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mente, esta obligacion tiene menor recorrido que someter las decisiones empresariales a
una suerte de segunda instancia revisora, esta prevision convencional refuerza la necesi-
dad de argumentacion esgrimida por la empresa para justificar la negativa. Por su parte,
otros establecen que:

La concrecion horaria inicamente vendra limitada por criterios organizativos de tal
forma que cuando un 60 % del personal adscrito a un area o departamento ejercite
su derecho de forma simultanea habra de determinarse la franja horaria de disfru-
te de la totalidad del personal de tal forma que se garantice la cobertura del hora-
rio de apertura de dicho area o departamento, por al menos un 50 % del personal
adscrito al mismo, a fin de poder garantizar el cumplimiento de los trabajos ordi-
narios, correspondiendo la iniciativa de gestion de tal limitacion al departamento
de recursos humanos. En caso de que no sea factible consensuar una soluciéon
satisfactoria, o buscar soluciones alternativas con los afectados, se gestionara la
cobertura mediante un sistema de turnos rotativos para dar cobertura al horario
del area o departamento entre todos los afectados por el disfrute del derecho?®.

En otros?” se prevé ofrecer como alternativa a la reduccién

las medidas necesarias para favorecer sistemas de trabajo a distancia en aquellos
puestos que, dentro de su perfil, incluyan tareas susceptibles de ser realizadas a
través de un ordenador personal y cuyo tiempo de realizacién sea efectivamente
medible y, por tanto, compensable por tiempo de trabajo en el domicilio particu-
lar [para seguidamente afiadir que] las personas trabajadoras con un sistema de
trabajo a turnos que reduzcan la jornada por motivos familiares, tendran prioridad
en la eleccién de turno y en la concrecion del horario dentro del turno elegido.

Este tratamiento ejemplifica bien que el espacio de la autonomia colectiva en esta mate-
ria es amplisimo, pudiendo fijar los criterios a seguir para concretar precisamente un mode-
lo equilibrado entre las necesidades de conciliacion de la plantilla y las de organizacién de
la empresa, de modo que a priori puedan establecerse las circunstancias a tener en cuen-
ta en la valoracion de la peticion, asi como las vias para resolver en su caso las peticiones
concurrentes mediante sistemas de preferencia basados en criterios que cumplan lo pre-
visto en el articulo 34.8 del ET, esto es, que garanticen la ausencia de discriminacién, tanto
directa como indirecta, entre personas de uno y otro sexo.

concesion en los términos solicitados, se expresara la causa organizativa o productiva que no lo permite
y se ofreceran las alternativas que resulten viables en la empresa.

26 CC Grupo Ahorro Corporacion (BOE de 6 de diciembre de 2016).
27 CC Altadis (BOE de 20 de agosto de 2019).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 89-120 | 109



E Estudios P. Nieto Rojas

Seria especialmente conveniente que la negociacion colectiva pudiera atender en esta
regulacién las nuevas necesidades de conciliacion surgidas en torno a la diversidad fami-
liar, contemplando un tratamiento especifico para las familias monoparentales, entre las que
deben entenderse comprendidas tanto las originarias como las sobrevenidas (Rodriguez
Gonzalez, 2014, p. 185). Al tiempo debiera regularse el procedimiento ante la posible peti-
cién de formulas de trabajo flexible por personas distintas a los progenitores, maxime cuan-
do los tribunales ya estan enjuiciando peticiones de adaptacion de jornada para la atenciéon
de nietos. En el primer asunto, Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) num. 3 de Ciudad
Real 230/2021, de 26 de abril, la empresa deniega la pretensién de adaptacién al entender
que el cuidado directo de la menor recae sobre los progenitores, de manera que no existe
el amparo legal a esta peticion. Recurre la abuela dicha decision denegatoria y es en sede
judicial donde se sientan las bases del reconocimiento del derecho, recordando que, mien-
tras, si se trata de cuidar a los hijos, no se requiere mas prueba que la existencia de los
menores; en cambio, si lo que se pretende es atender a un nieto,

es congruente que la empresa solicite la justificacion de sus circunstancias fa-
miliares, maxime teniendo en cuenta que la hija de la actora trabaja en el mismo
centro de trabajo y no consta solicitud por su parte de ninguno de los derechos
que le asisten de conciliacion de la vida familiar, personal y laboral, ni, por ende,
rechazo por parte de la empleadora.

Un segundo pronunciamiento, SJS num. 2 de Santander 438/2024, de 18 de noviem-
bre, este si favorable a las pretensiones de la abuela, tiene que conocer de una peticion de
adaptacion de jornada, ya que la madre, hija de la solicitante, asiste a una formacién pro-
fesional que se inicia a las 18:00 h y es familia monoparental. Considera el juzgador que:

Las razones de caracter organizativo que la empresa alude en su escrito no son
suficientes para desestimar la demanday ello por cuanto que su negativa no puede
ampararse en el incremento o modificacion de los turnos de los comparieros de la
demandante con jornada completa, porque tal efecto es normalmente consustan-
cial a la adaptacién de jornada debatida y conduciria a su impedimento de forma
sistematica,

estimandose la adaptacién de jornada solicitada.

3. Permiso parental y negociaciéon colectiva. Muchos
interrogantes no resueltos en el RDL 9/2025

Como recuerda el Plan de accién del pilar europeo de derechos sociales, «los permisos
retribuidos pueden tener un efecto positivo sobre la tasa de empleo, en particular para las
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mujeres, y pueden ayudar a reducir la brecha de género en el empleo». El nivel y el disefio
de las prestaciones parentales, asi como la posibilidad de compartir el permiso de forma
equitativa entre hombres y mujeres también resultan importantes en este contexto y, a este
respecto, la Directiva 2019/1158 supuso un notable cambio de paradigma al instar a un in-
cremento en la corresponsabilidad de los hombres en las tareas de cuidado al disefiar buena
parte de las medidas que en ella se contemplan desde la éptica de la intransferibilidad. Para
la consecucion de este objetivo, el legislador espafol aprobé mediante el RDL 6/2019, de
1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién, una igualacion en el nimero de se-
manas de suspensién del contrato por nacimiento, sin posibilidades de transferencia o con
cuotas de reserva no intercambiables (Rodriguez Rodriguez, 2021, p. 46).

En lo que hace al permiso parental, su transposicion se efectu6 a través del RDL 5/2023
mediante la adicion en el texto estatutario de un nuevo derecho, regulado en el articulo 48
bis del ET, que reconoce una situacion suspensiva del contrato durante ocho semanas para
el cuidado de hijo, hija 0 menor acogido por tiempo superior a un afo hasta el momento
en que este cumpla 8 afos de edad, disefiado también en esta l6gica de intransferibilidad.
Respecto a los términos para su ejercicio, sefiala el texto estatutario que correspondera a
la persona trabajadora especificar la fecha de inicio y fin del disfrute o, en su caso, de los
periodos de disfrute, comunicandoselo a la empresa con una antelacion de diez dias o la
concretada por los convenios colectivos, salvo fuerza mayor.

Con esta prevision legal, el ET nuevamente hace una doble llamada a la negociacion
colectiva: de un lado, al contemplar la posible alteracion de la fecha de comunicacion por
parte de la persona trabajadora, pudiendo el convenio o el plan de igualdad establecer una
duracion inferior o superior a los diez dias sefialados por el ET para hacer la peticion. De
otro lado, al contemplar la posible regulacioén colectiva de un aspecto que, a nuestro juicio,
plantea un especial interés: las posibles causas que pueden justificar un aplazamiento del
disfrute del permiso o, en su caso, la determinacion de los criterios de prelacién de solici-
tudes en el caso de que dos o0 mas personas trabajadoras soliciten el disfrute del periodo
en una época en la cual la atencién de la solicitud altere seriamente el correcto funciona-
miento de la empresa. Con esta opcién de politica legislativa se insta a que convencional-
mente se puedan concretar las causas que imposibilitan este ejercicio simultaneo o en su
caso determinar los periodos de mayor actividad empresarial, teniendo en cuenta que esta
regulacion paccionada en ningun caso deberia neutralizar un derecho personalisimo como
es el disfrute del permiso parental.

Aunque el nuevo permiso parental se incorporé en el texto estatuario el 30 de junio de

2023, los convenios suscritos después de esta fecha no han incorporado contenidos nove-
dosos respecto al procedimiento para el ejercicio de este permiso, sino que, con frecuen-
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cia, reproducen el texto estatutario®. Existen algunas excepciones; tal es el caso del CC de
fincas urbanas de la Comunidad de Madrid?®, que modifico ligeramente la redaccion legal y
contempla el posible disfrute fraccionado del permiso parental sin hacer alusion al desarrollo
reglamentario. Estamos ante una mejora convencional, de manera que las personas traba-
jadoras acogidas a este convenio podrian pedir ya este derecho de manera fraccionada sin
condicionar su ejercicio a que se dicte el desarrollo reglamentario. Presenta también interés
el compromiso contenido en el CC de empresas elaboradoras y comercializadoras de fru-
tos secos de las provincias de Valencia y Castell6on®, en el que las partes acuerdan efectuar
un seguimiento del desarrollo reglamentario del permiso parental para adecuar el conteni-
do del convenio a dicho desarrollo. Un mayor desarrollo se localiza en el CC de la empresa
Mercadona®!, pues no solo amplia notablemente el preaviso para el ejercicio del permiso
parental, dado que tendra que ser comunicado «como tope el primer dia laborable del mes
anterior a ejercer el derecho, salvo fuerza mayor, teniendo en cuenta la situacion de aquella
y las necesidades organizativas de la empresa», sino que clarifica que el mismo se disfruta-
ra por semanas completas y que mientras no se desarrolle reglamentariamente el precep-
to, este permiso habra de ser disfrutado a jornada completa. Seguidamente establece que:

La empresa podra aplazar la concesién del permiso por un periodo razonable, jus-
tificandolo por escrito y después de haber ofrecido una alternativa de disfrute igual
de flexible, en los siguientes supuestos:

— Cuando dos 0 mas personas trabajadoras generasen este derecho por el mismo
sujeto causante.

— La solicitud se realice por dos o0 mas personas integradas en un mismo centro
de trabajo, departamento o area de trabajo.

— En otros supuestos en los que, en atencion a la actividad del centro, casuisticas con-
cretas y localizacion, se altere seriamente el correcto funcionamiento de la empresa.

Otros convenios® contemplan que:

La empresa podra aplazar su disfrute en aquellos casos en los que concurra mas
de una solicitud de personas trabajadoras de un mismo servicio, asi como en otros
supuestos en los que el disfrute del permiso parental en el periodo solicitado altere
seriamente el correcto funcionamiento de la empresa.

28 CC centros y servicios de atencion a personas con discapacidad (BOE de 9 de abril de 2025).

2% BO Comunidad de Madrid de 23 de agosto de 2023.
30 DO Generalitat Valenciana de 10 de enero 2024.

31 BOE de 28 de febrero de 2024. Idéntico plazo se contiene en el CC Telefénica de Esparia, SAE (BOE de
28 de febrero de 2024).

32 CC Endesa (BOE de 17 de febrero de 2025).
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Aunque ciertamente el espacio de la negociacién colectiva para disciplinar el ejercicio
del derecho es amplisimo, y asi, entre otras cuestiones, podra atender a la dimension de la
empresa o el puesto ocupado por la persona solicitante dentro de la organizacion (Rodriguez
Escanciano, 2023, p. 73), compartimos que esta regulacion convencional en ningun caso
podria condicionar la efectividad practica del derecho (Rodriguez Rodriguez, 2024, p. 129).
Ahora bien, el elemento mas controvertido es determinar cual es el margen de apreciacion
empresarial, ante el silencio convencional, es decir, si puede la empresa negar el disfrute
del derecho o aplazar su disfrute en las fechas solicitadas alegando razones organizativas.
El primer pronunciamiento que tuvo que conocer de la licitud de una negativa empresarial
fue dictado por la STSJ de Catalufia de 26 de abril de 2024 (rec. 7066/2023), que recuerda
que la posibilidad de forzar un aplazamiento del disfrute del permiso parental se presenta
en el articulo 48 bis del ET no solo como una facultad empresarial causalizada y sometida
a una obligacion de justificacion escrita, sino también como una ultima ratio, dado que pre-
viamente debe ofrecerse una opcién de disfrute a la persona solicitante, que, de ser acep-
tada, excluira la utilizacién del aplazamiento. En el supuesto analizado, la empresa denego
el ejercicio del permiso parental de forma verbal, sin ni tan siquiera exponer por escrito las
razones que impedian la concesién, y ello sin perjuicio de que, en el acto del juicio, es decir,
de forma absolutamente extemporanea, arguyera todo tipo de razones y excusas para jus-
tificar su negativa (Nieto Rojas, 2024b). Conviene destacar, llegados a este punto, la con-
sistente observacion que hace el tribunal superior de justicia cuando sefala que:

Debe observarse que el régimen juridico del permiso parental ex art. 48 bis no re-
sulta parangonable con los derechos de conciliacion regulados en el art. 34.8 ET,
no pudiéndose establecer mimetismos como pretende la empresa impugnante,
pues en este Ultimo caso el trabajador continda activo en la prestacion de servicios,
consistiendo el derecho conciliatorio en obtener una adaptacion en la duracion y
distribucion de su jornada, lo que podria repercutir y alterar la organizacién del pro-
ceso productivo, facultad que —como regla general- es titularidad del empresario,
dato que justifica que en el art. 34.8 ET se tome en consideracion las necesidades
organizativas y productivas de la empresa. En otras palabras, parece l6gico y ra-
zonable que en el caso regulado del art. 34.8 ET el legislador prevea la necesidad
de ponderar los intereses del empresario junto a los derechos de conciliacion de
la persona empleada a fin de concretar la adaptacion de jornada solicitada.

La negativa empresarial, dado el elevado volumen de plantilla de la empresa, ha con-
culcado el derecho del demandante a no sufrir discriminacién por trato desfavorable por el
ejercicio de sus derechos de conciliacion y corresponsabilidad de la vida familiar y laboral
(arts. 14 CE y 4.2 c) ET), debiendo ser declarada la decisién denegatoria empresarial como
nula de pleno derecho. Sefnala el pronunciamiento analizado que:

Constituyen factores que agravan el incumplimiento patronal la negligencia e infor-
malidad en la denegacién del permiso parental —de forma verbal-, prescindiendo
del minimo esfuerzo para justificar esta denegacion, actuaciones claramente des-
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preciativas de los derechos de conciliacion y que resultan totalmente inapropia-
das para una gran compafia como la demandada, con una plantilla considerable
de personas trabajadoras y con una cifra de negocio propia de cualquier empresa
integrante del IBEX-35. Por consiguiente, teniendo en cuenta las consideraciones
anteriores, es bastante evidente que la cuantificacion del dafio moral irrogado no
puede situarse en la cuantia minima del art. 40.1 ¢) LISOS.

Ademas, al importe que pudiera reconocerse por dafio moral, debe agregarse otra parti-
da resarcitoria por el dafio patrimonial irrogado a la persona trabajadora demandante y que
deriva del retardo injustificado del disfrute del permiso, retardo que finalmente se traduce
en imposibilidad de goce del permiso en el Ultimo periodo solicitado, con las cargas perso-
nales y patrimoniales que de ello derivan, condenandose a la compafia demandada a abo-
nar la indemnizacién de 20.000 euros. Solo unos meses después, la SJS de Madrid, nim.
33, 338/2025, de 8 de julio, recuerda que el régimen juridico aplicable al permiso parental
reconoce a la persona solicitante la facultad de determinar libremente las fechas de inicio
y finalizacion de este, con la Unica obligacién de preavisar a la empresa con una antelacion
minima de diez dias al tiempo que rechaza que la mera invocacion de necesidades organiza-
tivas por parte de la empresa pueda operar como limite al ejercicio del derecho, recordando
que el legislador solo ha previsto dicha posibilidad en supuestos expresamente regulados,
como ocurre en el articulo 34.8 del ET sin que la empresa haya acreditado la existencia de
circunstancias excepcionales que justifiquen una alteracion del derecho ejercido, mas alla
de las propias de un periodo vacacional ordinario, las cuales han sido afrontadas median-
te mecanismos habituales de gestion, incluyendo nuevas contrataciones para garantizar la
cobertura del servicio (Moreno Solana, 2025, p. 136). Con un criterio diferente, la STSJ de
Madrid de 10 de abril de 2025 (rec. 1168/2024) denegé el disfrute, alegando que el perio-
do coincidia con la preparacion y celebracion de unas jornadas estratégicas para la orga-
nizacion, cuya coordinacion dependia directamente de la peticionaria y, simultaneamente,
ofrecio una alternativa escalonada de disfrute que compatibilizara sus necesidades con el
funcionamiento normal de la empresa. El tribunal considera ajustada a derecho la decision
empresarial al entender que el articulo 48 bis del ET no otorga un poder omnimodo para
disfrutar de las medidas que contemplan para la conciliacion de la vida familiar y personal,
sino que también se reconoce a la empresa la facultad de denegarlas o modularlas, aten-
diendo a sus necesidades organizativas. La clave del razonamiento judicial reside en la pon-
deracién de intereses: la empresa acredité un esfuerzo negociador razonable, ofreciendo
alternativas proporcionales, mientras que la persona trabajadora no manifesté flexibilidad
alguna. La decisién empresarial, en este contexto, no supuso una denegacion del derecho,
sino una propuesta de adaptacién razonable, en linea con el principio de buena fe, si bien
conviene advertir que modula un derecho, al posponer su ejercicio, sin base convencional
que lo respalde (Lopez Gallardo, 2025, p. 6). Y aunque, ciertamente, habra muchos casos
en los que la gestion del permiso parental pueda ser muy compleja, «la sentencia se equi-
voca al equipararlo al articulo 34.8 del ET» (Moreno Solana, 2025, p. 137), toda vez que este
permiso, a diferencia del derecho de adaptacion de jornada, no se encuentra condicionado
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a la regulacion convencional o al acuerdo individual, sino que, si se cumplen los requisitos
legalmente exigidos y se respeta el preaviso correspondiente, la empresa esta obligada a
aceptar la decision salvo que «dos 0 mas personas trabajadoras» generen este derecho
por el mismo sujeto causante o con un modulado derecho de «veto» en otros supuestos
definidos por los convenios colectivos en los que el disfrute en el periodo solicitado altere
seriamente el correcto funcionamiento de la empresa, en cuyo caso, esta podra aplazar la
concesion del permiso por un periodo razonable, justificandolo por escrito y después de
haber ofrecido una alternativa de disfrute mas flexible.

La remision a la concrecion convencional de los supuestos en los que el disfrute del per-
miso puede ser aplazado (no denegado) por el empresario cuando el inicialmente solicitado
«altere seriamente el correcto funcionamiento de la empresa» exige que los interlocutores
sociales procedan, a la mayor brevedad posible, a regular tales circunstancias, pero siem-
pre bajo la perspectiva restrictiva de atender acontecimientos totalmente excepcionales,
alejados de la actividad normal de la empresa. A falta de la integracion de la remision por
las clausulas convencionales, compartimos que nada impide al empresario hacer uso de la
habilitacion de aplazamiento que le concede el articulo 48 bis del ET, siempre que lo justi-
figue por escrito y haya ofrecido alguna formula alternativa, debiendo ser el 6rgano judicial
quien resuelva el conflicto a través de la via del articulo 139 de la Ley reguladora de la juris-
diccién social, lo cual siempre supone un retraso de facto en una necesidad que resulta ina-
plazable y que no quedara suficientemente compensada con una indemnizacién de dafios y
perjuicios (Rodriguez Escanciano, 2023, p. 75). Hay quienes, por el contrario, entienden que:

La intencién de quien legisla es construir un derecho de disfrute directo, que no
se haga depender (obsérvese que, en el articulo 48 bis ET, se utiliza el verbo «co-
municar» y no «solicitar») de una previa negociacién con la empresa. O, dicho de
otra forma, el empresario no podra aceptar o rechazar la concreta peticién. Uni-
camente, le quedara aceptarla, siempre, eso si, que se le hubiese avisado con la
antelacién debida, a salvo de los supuestos de fuerza mayor, que deberan ser
convenientemente valorados (Blasco Jover, 2025, p. 81).

Evidentemente, en coherencia con lo sefialado en el articulo 5.3 de la directiva, los ne-
gociadores deberan tener en cuenta en la determinacion del procedimiento y de los plazos
de preaviso para el ejercicio del derecho los intereses de ambas partes (Maneiro Vazquez,
2023, p. 123). Lo que en ningun caso puede hacer la autonomia colectiva es desnaturalizar
un derecho personalisimo como es el de conciliacion o, en grafica expresion, «malograr el
efecto util de la norma» (Cabeza Pereiro, 2020, p. 61). Lamentablemente, el legislador des-
aproveché una magnifica oportunidad en el RDL 9/2025 para clarificar qué ocurre si el dis-
frute del permiso parental solicitado pudiera alterar «seriamente el correcto funcionamiento
de la empresa» y el convenio no ha previsto ninguna prevencion en este sentido. También
queda a expensas de un ya demorado desarrollo reglamentario su disfrute parcial y, si los
ajustes presupuestarios lo permiten, su posible remuneracién, dando asi cumplimiento a lo
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disciplinado en el articulo 8.3 de la directiva cuando establece que «el Estado miembro o
los interlocutores sociales definiran dicha remuneracién o prestaciéon econémica, y lo haran
de manera que se facilite el que ambos progenitores puedan disfrutar el permiso parental».
Con la aprobacion de este RDL, el Estado espafol respondia a los procedimientos inicia-
dos por la Comisién Europea como consecuencia de no transponer en su totalidad la Di-
rectiva 2019/1158 y que supusieron la imposicién de una sancién consistente en el pago a
la Comision Europea de «una suma a tanto alzado de 6.832.000 euros» y «una multa coer-
citiva diaria de 19.700 euros» desde el dia que recayé la sentencia hasta que se completé
la transposicion (Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 1 de agosto de 2025, asun-
to C-70/24), lo que se produjo con la convalidacion del RDL®, debiendo advertirse que la
legislacion espafiola no siempre logra cumplir con el minimo comunitario para las madres
biolégicas (Menéndez Sebastian, 2025). Quienes, por el contrario, han defendido su ade-
cuacion consideran que, aunque ciertamente el legislador «podria haber remunerado las
dos nuevas semanas "flexibles" del 48 con cargo al 48 bis», se ha decidido expresamente
no hacerlo para ampliar todo lo posible los derechos de conciliacién de las personas tra-
bajadoras, de modo que a las tres semanas retribuidas que incorpora novedosamente el
RDL se le suman las ocho no retribuidas del 48 bis. Esta solucion, a nuestro juicio la mas
oportuna y protectora por todas las razones expuestas, satisface plenamente las exigen-
cias de la directiva. Notese que tras el RDL, las personas trabajadoras cuentan con 19 se-
manas remuneradas de permiso por nacimiento y cuidados, 5 semanas por encima de lo
exigido por la UE, en el caso de las madres, y j17 en el supuesto de los padres! Se trata de
una sensible mejora de los derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral que supe-
ra incluso las exigencias de la propia directiva, ya que se introduce sin merma salarial, con
una retribucién del 100 % y de forma igualitaria para los dos progenitores, duplicandose en
el caso de familias monoparentales, realidades normativas tampoco urgidas por la trans-
posicién de la directiva europea (Trillo y Cardezo, 2025).

4. Lanecesidad de una actuacion mas incisiva de la negociacion
colectiva en el ejercicio de estos derechos

En el mercado de trabajo espafol, la desigualdad existente en la participacion de las
mujeres, significadamente de aquellas con responsabilidades familiares, no solo implica
una pérdida de capital humano, sino otros problemas de eficiencia de nuestra economia.
Desde esta perspectiva, cualquier reforma en materia de igualdad, pero también en relacién
con el tiempo de trabajo, debe tener como eje prioritario la apuesta por férmulas de trabajo
flexible para garantizar asi el mantenimiento de las personas con responsabilidades fami-
liares en el mercado de trabajo. Es de suma importancia avanzar en que los instrumentos
de conciliacion de la vida laboral y familiar no se configuren exclusivamente como permisos

33 BOE de 11 de septiembre de 2025.
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que saquen a sus titulares del ambito laboral, esto es, mediante el reconocimiento legal de
la ausencia, sino mediante mecanismos que, de multiples formas, permitan el desarrollo de
la prestacion laboral, pero de una forma flexible. O, dicho de otro modo, se han de regular
mecanismos que faciliten la atencion a los cuidados familiares, pero que, al tiempo, no su-
pongan la expulsion de quienes mayoritariamente asumen estos cuidados: las mujeres, de
ahi que, sin desconocer las evidentes implicaciones de género que tienen estas formulas
de trabajo flexible, compartamos que

si se quiere avanzar hacia un panorama que favorezca la conciliacion y la corres-
ponsabilidad, que proteja de forma eficaz y eficiente a la familia, que ensalce la tan
necesaria labor de cuidados y que, ademas de todo ello, logre conseguir un mayor
vinculo o compromiso de la persona trabajadora con los objetivos empresariales,
se debe apostar por dar un mayor impulso a esas politicas que se han venido en
denominar de work life balance (Blasco Jover, 2023, p. 76).

La conciliacion debe entenderse como un derecho social complejo, vinculado tanto al
principio de igualdad como al derecho al trabajo en condiciones dignas. En este sentido,
la Directiva (UE) 2019/1158 ha supuesto un punto de inflexion al reconocer la conciliacién
como un derecho autébnomo, con implicaciones directas en la configuracién del contrato
de trabajo y en la organizacién empresarial. Como recordaba la decaida proposicion de ley
presentada por el Grupo Parlamentario Unidas Podemos sobre el tiempo de trabajo corres-
ponsable®, «el derecho de las personas trabajadoras a los cuidados solo puede garantizarse
si se articula un modelo que permita compatibilizar trabajo y cuidados y organizar el tiempo
de trabajo con la suficiente flexibilidad». Es dificil negar a estas alturas que las modalidades
de trabajo flexible permiten mejor el equilibrio trabajo-familia y disminuyen los conflictos
entre ambas facetas, que, en especial para las mujeres, con frecuencia tienen su origen en
la duracion excesiva de la jornada laboral, la inflexibilidad de los horarios de trabajo o su
impredecibilidad, llevando incluso aparejada la aceptacion del descenso de categoria pro-
fesional para reducir el tiempo de trabajo y ocuparse de sus responsabilidades familiares.
Quizas es demasiado aventurado afirmar, como hace la directiva en sus considerandos, que

[...] ha quedado demostrado que las férmulas para conciliar la vida familiar y la
vida profesional, como los permisos o las formulas de trabajo flexible tienen un
impacto positivo en la reduccion de la carga relativa de trabajo familiar no remu-
nerado que recae sobre las mujeres

sino que esta mejora precisa también de acciones que incrementen la corresponsabilidad
en la esfera publica, el ejercicio de los derechos por ambos progenitores y el reparto efec-
tivo de las tareas de cuidado.

34 BOCG num. 342-1, de 16 de noviembre de 2018.
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El derecho a la adaptacion de la jornada (mejor, a solicitar la adaptacién y obtenerla en
los términos planteados) esta condicionado por la busqueda de un equilibrio entre necesi-
dades (o responsabilidades de cuidado) de la persona trabajadora y la productividad de la
empresa. Una contraposicion que las versiones posteriores precisan sefialando que «tales
adaptaciones deberan ser razonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de
la persona trabajadora y las organizativas y productivas de la empresa». Lo anterior significa
que la adaptacién debe ser necesaria, imprescindible y apropiada, ademas de proporciona-
da; remitiendo la norma al canon habitual de adecuacion entre la necesidad probada, sus
caracteristicas, naturaleza y alcance y la adaptacion pedida. Criterios que, indudablemente,
determinaran el dictamen judicial acerca de lo aceptable de la propia solicitud como de la
negativa de la empresa, o de la alternativa que proponga frente a lo pedido (Barcelén Co-
bedo, 2024, p. 112) y donde es crucial el papel que pueda asumir la negociacion colectiva.
Tanto los convenios colectivos como, en su caso, los planes de igualdad podran determi-
nar, en cada caso, qué condiciones de trabajo permiten una mayor flexibilidad, cual es el
procedimiento para ello, qué limites puede alegar la parte empresarial para limitar e incluso
eliminar dicha flexibilidad, o cual podra ser la duracién minima o maxima de estas medidas,
entre otras cuestiones. Esto permitiria que las personas trabajadoras con necesidades de
cuidado se viesen amparadas por derechos o limites preestablecidos, evitando los riesgos
de la negociacion individual o el desconocimiento, incluso, de las distintas posibilidades
que pudiera ofrecerle cada empresa (Maneiro Vazquez, 2023, p. 139). La ambigledad del
marco regulador genera una excesiva judicializacion que podria mitigarse si la negociacion
colectiva contuviese disposiciones mas precisas, contribuyendo a descongestionar los tri-
bunales y agilizar la resolucion de estos conflictos, seguramente mediante un mecanismo
extrajudicial obligatorio y previo a la via judicial, en el que intervenga una persona espe-
cialista en derechos de conciliacién y corresponsabilidad, donde se garantice el caracter
contradictorio del proceso y la agilidad en su tramitacién (Milenova Koseva, 2025, p. 98).
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Extracto

El objetivo de este estudio es analizar varias cuestiones sobre el mantenimiento del empleo
de las personas con familiares que requieren la adherencia a algun tratamiento médico, al
considerar que se trata de una cuestién no abordada hasta la fecha por la doctrina cientifica.

Asi, por una parte, se pretende determinar o concretar lo que supone la «adherencia a algun
tratamiento médico». Por otra parte, se trata de saber cudl es la situacion de los familiares
para con el acompanamiento de las personas que requieren dicha adherencia, cuando el
acompafiamiento debe compaginarse con el trabajo. Con otras palabras, se trata de responder a
la pregunta de si es posible la conciliacion en ese supuesto. Ello exige concretar las posibilidades
que ofrece el ordenamiento juridico. Precisamente, estrechamente vinculada a esta segunda
cuestion es necesario plantearse la hipétesis de que los familiares de las personas que requieren
la adherencia a algun tratamiento médico deben poder seguir manteniendo el empleo, so pena
de poder sufrir una discriminacion por asociacion.
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Abstract

The objective of this study is to analyze various aspects of job retention among individuals with
family members requiring adherence to medical treatment, given that this issue has not yet been
addressed by the scientific literature.

Thus, on the one hand, the aim is to determine or specify what '‘adherence to a medical treatment’
entails. On the other hand, the goal is to understand the situation of family members regarding the
support of those who require such adherence, when this support must be balanced with work.
In other words, the aim is to answer the question of whether work-life balance is possible in this
scenario. This requires specifying the possibilities offered by the legal framework. Precisely, and
closely linked to this second issue, it is necessary to posit the hypothesis that family members
of individuals requiring adherence to medical treatment must be able to retain their employment,
otherwise risking discrimination by association.
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1. Introduccion

El presente estudio se centra en un aspecto crucial y novedoso del derecho del trabajo y
de la Seguridad Social que, hasta la fecha, no ha sido abordado de manera exhaustiva por
la doctrina cientifica: el mantenimiento del empleo de las personas trabajadoras que tienen
familiares que requieren la adherencia a un tratamiento médico.

La realidad social y demografica espanola subraya la urgencia de este analisis, al plan-
tear una problematica compleja que se situa en la interseccion del cuidado familiar, las con-
diciones laborales y la prevencion de la discriminacion.

Por ello, el objetivo central de esta investigacién es triple: en primer lugar, determinar y
concretar qué implica la «adherencia a algun tratamiento médico»; en segundo lugar, anali-
zar la situacion de los familiares que deben compaginar el acompafamiento necesario para
dicha adherencia con sus obligaciones laborales, respondiendo a la pregunta de si la con-
ciliacion trabajo-vida es factible en este escenario, y, finalmente, plantear la hipétesis fun-
damental de que estos familiares cuidadores deben mantener su empleo, evitando el riesgo
de sufrir la denominada «discriminacién por asociacion».

La dimension social de esta problematica se hace evidente al observar los datos demo-
graficos. Actualmente, el 20,4 % de la poblacion total en Espafa supera los 65 afos (Instituto
Nacional de Estadistica —-INE-2025). Ademas, un porcentaje significativo, aproximadamen-
te el 3,1 % de la poblacién, requiere cuidados dependientes'.

A pesar de la relevancia creciente de esta situacion, nuestro ordenamiento juridico ca-
rece de una definicién clara de lo que debe entenderse por adherencia a tratamiento mé-
dico, generando un primer problema al no merecer, l6gicamente, una atencién regulatoria
especifica o al carecer de consecuencias juridicas claras.

Por su parte, la problematica laboral de las personas trabajadoras que cuentan con fa-
miliares que requieren la adherencia a algun tratamiento médico se focaliza en la posibili-
dad de sufrir discriminacién por asociacion.

' Calculo propio a partir de la siguiente informacion: a fecha de marzo de 2025, 1.533.173 personas reci-

ben prestaciones por dependencia, segun el Ministerio de Derechos Sociales, Consumo y Agenda 2030
(https://www.dsca.gob.es/es/comunicacion/notas-prensa/lista-espera-dependencia-baja-94-numero-
personas-atendidas-alcanza-cifras) y en octubre de 2025 la poblacion en Espaia es, segun el INE, de,
aproximadamente, 49,4 millones (https://www.ine.es/dyngs/Prensa/ECP3T25.htm).
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Asimismo, este riesgo de discriminacion presupone la necesidad de prevenir su pérdida
de empleo. Concretamente, dicho riesgo se extiende a diversos escenarios, como la dene-
gacién de permisos o el despido.

Por lo tanto, es esencial abordar y analizar las medidas laborales vigentes para determi-
nar si resultan suficientes o si, por el contrario, es necesario adoptar alguna medida alter-
nativa que garantice el empleo de estos familiares cuidadores.

A tal efecto, el analisis se realizara desde la l6gica del principio de conservacion del
negocio juridico en el derecho del trabajo, buscando soluciones que permitan la conci-
liacion efectiva sin que ello conlleve una merma econdémica insuperable para la persona
cuidadora.

2. Concrecion de lo que debe entenderse por adherencia a
tratamiento médico y su alcance

No existe en nuestro ordenamiento juridico una definicion de lo que debe entenderse por
adherencia a tratamiento médico. Por tanto, se trata de un primer problema, pues resulta
I6gico pensar que aquello que no se contempla por el ordenamiento juridico no merece una
atencion regulatoria o simplemente carece de consecuencias juridicas.

Por consiguiente, es esencial demostrar todo lo contrario. En efecto, para poder plan-
tear la necesidad de abordar un problema y regularlo con la finalidad de encauzarlo juridi-
camente y buscar soluciones, es necesario partir de un concepto.

Asi, en nuestro caso se debe acudir a la Medicina, Enfermeria o Farmacia para dar con
el concepto de adherencia al tratamiento médico.

De este modo, conforme a la Organizacion Mundial de la Salud, la adherencia al trata-
miento médico es el «grado en el que la conducta de una persona coincide con el plan te-
rapéutico previamente acordado con su médico» (Lorenzo et al., 2021, p. 11). En la misma
linea, la Sociedad Espafiola de Farmacia Hospitalaria la define como «la capacidad del pa-
ciente para implicarse adecuadamente en el cumplimiento de su tratamiento, convirtién-
dose por tanto en uno de los factores mas importantes en la efectividad del medicamento»
(Sociedad Espafola de Farmacia Hospitalaria, 2017).

De este modo, la adherencia al tratamiento es una premisa fundamental para conseguir
que este sea eficaz. Una adherencia insuficiente o mala va a tener consecuencias negati-
vas tanto en los resultados en salud previsibles como en los costes de la enfermedad y en
su repercusion social (Lorenzo et al., 2021, p. 21).
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De hecho, una mala adherencia se asocia a un incremento en agudizaciones de la enfer-
medad y de las visitas médicas no programadas. También a un mayor consumo de farma-
cos innecesarios y de ingresos hospitalarios, lo que determina aumento del gasto sanitario
en numerosas condiciones cronicas (Lorenzo et al., 2021, p.21).

Partiendo de todo ello, debe ponerse especial énfasis en los pacientes crénicos y en
los mayores de mas de 65 anos, principalmente, por tres razones (Lorenzo et al., 2021,
p.13):

a) El progresivo envejecimiento de la poblacion.
b) La prevalencia de enfermedades crénicas y de comorbilidad en este grupo etario.

c) La mayor presencia de los factores implicados en la adherencia entre las perso-
nas mayores.

Resulta clave, a los efectos de este estudio, resaltar que, para evitar que los pacien-
tes incumplan los tratamientos, es esencial el apoyo familiar con el que estos cuentan
y, por ello, tener en cuenta los aspectos sociolaborales que les afectan (Lorenzo et al.,
2021, p.29).

Ciertamente, la falta de apoyo familiar afecta de manera directa a la adherencia. En ese
sentido, se ha llegado a afirmar que «mejoran la adherencia terapéutica las intervenciones
multifactoriales en las que también se involucran los familiares, promoviendo la ayuda en el
entorno familiar» (Lorenzo et al., 2021, p. 31).

Por ello, el apoyo familiar de la persona enferma es importante para su implicacion en el
tratamiento. Es mas, resulta clave incluir a la familia en las intervenciones. En consecuencia,
es importante ofrecer informacion, asesoramiento y apoyo a los familiares, es decir, «cui-
dar al cuidador», pues, de lo contrario, pueden no acertar en el apoyo e incluso cansarse y
venirse abajo (Lorenzo et al., 2021, pp. 73 y 103).

Precisamente, uno de los factores que pueden influir en el apoyo familiar es la necesidad
de los familiares, que pueden llegar a tener que conciliar dicho apoyo con su trabajo, pues
entre los factores que influyen en la adherencia al tratamiento se encuentran la compleji-
dad del régimen médico o del propio tratamiento y la duracién del tratamiento. Pensemos,
por ejemplo, en las sesiones de quimioterapia de una persona que padece cancer, en las
terapias respiratorias de las personas que padecen fibrosis quistica o en las diversas tera-
pias requeridas por las personas que padecen esclerosis lateral amiotréfica (ELA) u otras
enfermedades o procesos neuroldgicos irreversibles y de alta complejidad en su cuidado,
a las que se refiere, por ejemplo, la Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar la calidad
de vida de personas con esclerosis lateral amiotréfica y otras enfermedades o procesos de
alta complejidad y curso irreversible.
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Todo lo antedicho nos sitla ante la evidencia de que quien requiere la adherencia al tra-
tamiento es una persona enferma, que, ademas, puede ser una persona con discapacidad
e incluso una persona en situacién de dependencia.

Por lo que se dird mas adelante, es curioso que no exista una definicién de persona en-
ferma en nuestro ordenamiento juridico. Si acudimos al Diccionario de la RAE, un enfermo
o una enferma se define como aquella persona que «padece enfermedad», y por enferme-
dad se entiende el «estado producido en un ser vivo por la alteracién de la funcién de uno
de sus 6rganos o de todo el organismo».

En cambio, conforme al articulo4 del Real Decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social (RDleg. 1/2023), se entiende por personas con disca-
pacidad «aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas».

Ademas, a los efectos de dicha norma, y con remision a los derechos y ambitos regula-
dos en la propia norma, tienen «la consideracion de personas con discapacidad aquellas a
quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento».

Al respecto debe considerarse, igualmente, que a los efectos de la seccion 1.2 del ca-
pituloV (disposiciones generales relativas al derecho a la vida independiente) y del capi-
tulo VIl (derecho de participacion en los asuntos publicos) del titulol, asi como del tituloll
(igualdad de oportunidades y no discriminacion), se considerara que presentan una disca-
pacidad en grado igual o superior al 33 % las personas pensionistas de la Seguridad So-
cial que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran incapacidad.

Ahora bien, respecto a esta Ultima consideraciéon debe advertirse que la Sentencia del
Tribunal Supremo —STS- de 29 de noviembre de 2018 (rec. 3382/2016) ha declarado que
en los casos en que un beneficiario de Seguridad Social tenga reconocido los grados de in-
capacidad permanente total, absoluta o de gran incapacidad no procede, al amparo del ar-
ticulo 4.2 del RDleg. 1/2013, reconocer de manera automatica y a todos los efectos, el 33 %
de discapacidad, por entender que dicho precepto incurre en ultra vires en relacion con la
autorizacion normativa concedida en la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion norma-
tiva a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Mas concretamente, y trayendo a colacion la doctrina jurisprudencial unificada?, se con-
cluye que respecto a las consideraciones de empleo y trabajo debe estarse a las definicio-
nes de los grados de incapacidad permanente a efectos de la Seguridad Social, siendo este,
por tanto, un espacio que corresponde privativamente a la Seguridad Social.

2 Por todas, véase la STS de 22 de julio de 2008 (rec. 726/2008).
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En consecuencia, en materia de incapacidad permanente, debe acudirse necesaria-
mente a la normativa de Seguridad Social, pues es conforme a la misma como debe de-
terminarse la capacidad para trabajar de los beneficiarios de las prestaciones de dicha
contingencia.

Por ultimo, conforme a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la auto-
nomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, la dependencia de
una persona se define como:

El estado de caracter permanente en que se encuentran las personas que, por ra-
zones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta
o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la
atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades
bésicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelec-
tual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personal (art. 2.2).

En suma, la adherencia a algun tratamiento médico de estas personas puede conlle-
var consecuencias de distinto alcance, desde el enfoque que se pretende en este estudio
(a saber: proteger, en cuanto al mantenimiento del empleo, a los familiares de quienes re-
quieran dicha adherencia).

3. La posibilidad de que las personas con familiares que
requieran la adherencia a algun tratamiento médico
padezcan discriminacion por asociacion

Los instrumentos juridicos que nos permiten evidenciar que las personas con familiares
que requieran la adherencia a algun tratamiento médico pueden sufrir discriminacién por
asociacion son dos.

En primer lugar, en el ambito de las personas con discapacidad debe estarse a lo dis-
puesto por el RDleg. 1/2023. En concreto, en su articulo 2 e), sefiala que la discriminacién
por asociacion «existe cuando una persona o grupo en que se integra es objeto de un trato
discriminatorio debido a su relacion con otra por motivo o por razén de discapacidad».

En segundo lugar, es de gran importancia la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para
la igualdad de trato y la no discriminacion (Ley 15/2022). En su articulo 6.2 a) dispone que:
«Existe discriminacion por asociacion cuando una persona o grupo en que se integra, de-
bido a su relacion con otra sobre la que concurra alguna de las causas previstas en [...] [la
propia norma] es objeto de un tratamiento discriminatorio». Asi, al incluirse la discapacidad
entre esas causas, cobra doble importancia esta ley.
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Precisamente, entre los ambitos de aplicaciéon de ambas normas se encuentra, en lo que
aqui interesa, el empleo, y entre las causas discriminatorias, la Ley 15/2022 menciona la
discapacidad y la enfermedad o condicién de salud. También se hace referencia a la edad.
La mencionamos porque ya hemos indicado que para entender que una persona es depen-
diente los elementos de partida a considerar son la edad, la enfermedad y la discapacidad.

Todo ello presupone, a sensu contrario, que cabe la posibilidad de discriminacion en el
empleo para con los familiares de las personas que requieren una adherencia a un deter-
minado tratamiento médico.

La consecuencia inmediata es la necesidad de prevenir que se produzca dicha discri-
minacion en el empleo y, por ende, la falta de mantenimiento del empleo de las mismas.

De ahi que sea necesario abordar o analizar las distintas medidas vigentes para permitir
el mantenimiento del empleo de estos familiares, para concluir si las mismas resultan sufi-
cientes o si, por el contrario, es necesario adoptar alguna medida alternativa.

No obstante, antes de centrarnos en estas cuestiones (infra epigrafes 4 y 5), es necesario
abordar la importancia que adquiere la prohibicion de discriminacion por asociaciéon de las
personas trabajadoras que se encargan del cuidado de sus familiares que, por estar enfermos,
ser discapacitados y/o ser dependientes, requieren la adherencia a algun tratamiento médico.

La discriminacion por asociacion, que se contempla en las dos normas citadas, se ins-
pira en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea —-STJUE- de 17 de julio
de 2008 (asunto C-303/06), que, en el denominado caso Coleman, considerd que el trato
menos favorable en el trabajo que recibia la madre por la discapacidad de su hijo, que la
hacia llegar tarde en ocasiones al trabajo y por la que habia solicitado una baja para atender
a las necesidades del nifio, constituia un supuesto de discriminacion y acoso por la disca-
pacidad del hijo (Gonfi Sein, 2022).

Precisamente, en Espafa, la Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 108/2019, de
30 de septiembre, se refirid a que para hacer efectiva la prohibicion de discriminacion es
preciso «abundar en esa proteccion, ampliar y desplegar su sentido profundo», que es la
raiz de la discriminacion por asociacion, o también denominada «refleja» o «por vinculacion»
(Torrents Margalef, 2024, p. 123).

Por su parte, la STS de 29 de enero de 2020 (rec. 3097/2017) acogié el concepto de dis-
criminacion por asociacion delimitado por el TUUE en el caso Coleman, al dictaminar que:

La aplicacion del principio de igualdad de trato y la interdiccion de la discrimina-
cién no queda limitada unicamente a las personas en las que concurre la condicion
personal amparada, sino que la proteccion que del mismo se desprende debe ser
aplicada también a quien sufra un trato desfavorable por el mismo motivo pese a
no ser la persona sobre la que concurria la situacion de discriminacion.
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De ahi que la discriminacién por asociacién supone ensanchar y extender «las costu-
ras de la igualdad y la no discriminacién para acoger en ellas la tutela de quien no es titular
de la caracteristica discriminatoria y para ofrecerle idéntica proteccion» (Maneiro Vazquez,
2024, p. 98).

Esto resulta particularmente relevante en el contexto de los familiares cuidadores —conyu-
ges, parejas de hecho, ascendientes, descendientes, hermanos o convivientes que asumen
responsabilidades de cuidado no profesional- de personas con discapacidad, enfermedades
crénicas o condiciones derivadas de la edad avanzada que exigen una adherencia estricta
a tratamientos médicos (por ejemplo, quimioterapias, didlisis, terapias de rehabilitacion o
administracion polimedicada).

Con anterioridad a la Ley 15/2022 la tutela de los cuidadores se limitaba a interpretacio-
nes jurisprudenciales expansivas de la Directiva 2000/78/CE, pero la Ley 15/2022 la con-
sagra de forma autbnoma, invirtiendo la carga de la prueba (cfr. art. 30) y declarando nulos
los actos discriminatorios (cfr. art. 26). Por consiguiente, la Ley 15/2022 consolida un cam-
bio de paradigma, al avanzar de la proteccion individual a la tutela relacional, de forma y
manera que, en el ambito del empleo, la discriminacion puede llegar a afectar a las perso-
nas trabajadoras que tiene un familiar que requiere la adherencia a un tratamiento médico.

Por ello, resulta de interés examinar las aplicaciones especificas de la discriminacion por
asociacion que pueden sufrir las personas trabajadoras, atendiendo a las causas de disca-
pacidad, enfermedad y edad que producen en sus familiares la necesidad de la adherencia
a algun tratamiento médico.

Comenzando con la discriminacién por asociacién con personas con discapacidad,
cabe sefialar que la discapacidad, reconocida como causa auténoma de discriminacién en
el articulo 2.1 de la Ley 15/2022, da lugar a una de las aplicaciones mas consolidadas de la
discriminacién por asociacion, extendiendo la proteccién de la Directiva 2000/78/CE a sus
cuidadores. Igualmente, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 22
de marzo de 2016, asunto Guberina contra Croacia, paragrafo 79, ya manifesto que el trato
menos favorable recibido por el recurrente por causa de la discapacidad del hijo a su cui-
dado es una forma de discriminacién por razon de discapacidad, prohibida por el articulo
14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, aunque el propio recurrente no sufra de
discapacidad alguna.

Asi, en Espafia, a modo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ-
de Castilla-La Mancha de 1 de diciembre de 2023 (rec. 1707/2022) concluye que la deci-
sion empresarial de cambiar de centro a una trabajadora con jornada reducida por razén
de guarda legal al tener dos hijos, uno de ellos con una discapacidad reconocida del 59 %,
sin haber aportado una justificacion razonable de esa medida, constituye una conducta dis-
criminatoria por asociacion en relacion con la discapacidad de su hija y a la atencién que
necesariamente debe prestar a los menores.
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Esto supone que debe quedar claro que la discriminacién por asociacién no implica un
error respecto de las condiciones exteriorizadas por el sujeto discriminado, sino que supo-
ne que a la persona trabajadora se le extiende el padecimiento de una condicion discrimi-
natoria por su relacion con otra sobre la que si concurre alguna de las causas enunciadas
en el articulo 2 de la Ley 15/2022 (Gordo Gonzalez, 2023, p. 110).

En lo que se refiere a la enfermedad, debe partirse de la novedad que supone la Ley
15/2022, pues al reconocer a la enfermedad o condicion de la salud como causa auténo-
ma de discriminacion (cfr. art. 2.1), rompe con la situacién previa en la que se negaba que
pudiera actuar como causa auténoma. Ese reconocimiento conlleva también extender la
discriminacién por asociacion a la enfermedad o condicién de salud (AlImendros Gonzalez,
2024, pp. 45-46).

Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 19 de junio de 2023
(rec. 114/2023), a partir del Ill Convenio colectivo del sector de contact center, que resul-
ta de aplicacion al supuesto enjuiciado, en el que se reconocia un permiso retribuido con
la finalidad de acompanfar a hijos o hijas menores de nueve afos, o ascendientes mayores
de sesenta y cinco afos, a las consultas médicas oportunas, declara contraria a derecho y,
por tanto, nula la clausula de unos planes de incentivos aprobados por la empresa, confor-
me a la cual se debia suprimir o reducir el cobro e incentivos de los trabajadores por haber
utilizado el referido permiso. Para ello, tras recordar que el articulo 6.2 de la Ley 15/2022
contempla la discriminacion por asociacion y que el articulo 2.1 de la misma ley estable-
ce que nadie podra ser discriminado por, entre otras, razéon de enfermedad o condicion de
salud, concluye que:

Tanto si el acompafamiento a consulta médica esta relacionado con la existencia
de alguna patologia como si lo que se pretende es recibir una atencién médica
preventiva o prospectiva (v. gr. controles médicos, andlisis, vacunaciones, etc.),
se estaria discriminando al acompanfante, el trabajador que hace uso de este per-
miso, por su relacion con el destinatario de la consulta médica. Relacion ademas
reforzada por sus obligaciones legales de cuidado.

También contamos con la STC 71/2020, de 29 de junio, que reconoce la existencia de
discriminacion por asociacion a una trabajadora que, tras haber solicitado un permiso de
dos dias por hospitalizacién de su hermana por razén de parto, la empresa se lo denie-
ga, al comprender que la hospitalizaciéon por alumbramiento no se considera enfermedad
grave, que es lo que se contemplaba, en materia de permisos, en el acuerdo regulador de
las condiciones de trabajo aplicable. Con todo, el Tribunal Constitucional considera que la
recurrente, que podia haber sido, igualmente, un hombre, no fue discriminada por su propia
condicién de mujer, sino por la condicién de mujer de su hermana hospitalizada. Por con-
siguiente, si por una determinada enfermedad se produjera la necesidad de un tratamiento
especifico de un familiar que requiere hospitalizacion, aunque la enfermedad no fuera grave,
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la persona trabajadora encargada de su acompafamiento podria sufrir discriminacién de
manera refleja o por asociacion debido a su vinculacién con la persona enferma, si se le
denegara el permiso. Incluso, cabria la posibilidad de solicitar el permiso para acompanar
a un familiar con una enfermedad grave pero que no requiere hospitalizacion para recibir
un determinado tratamiento.

Esta extension de la enfermedad como causa de discriminacion a la discriminacién por
asociacion supone, igualmente, evitar que pueda despedirse a una persona trabajadora
por ausencias, totales o parciales, debidas al cuidado de familiares enfermos. Al respecto,
aunque se refiera a una discriminacién por embarazo, resulta ilustrativa la STSJ de Galicia
de 16 de abril de 2022 (rec. 754/2021), que considera nulo el despido de un trabajador que
comunica a su empresa el parto de su mujer. Sostiene el tribunal que se despide al traba-
jador por su inminente paternidad, al comunicar este que su mujer estaba de parto, mati-
zando que ello nada tiene que ver con el ejercicio de un permiso de paternidad, sino, mas
correctamente, con la condicion de progenitor y todas sus consecuencias legales, que, de
ello, pudiese deducir la empleadora iban a ocurrir. En efecto, ante la ausencia por parte
de la empresa de justificacion razonable suficiente del despido, el tribunal concluye que al
trabajador se le trata de manera menos favorable (se le despide) por motivo de uno de los
rasgos o caracteristicas protegidos (el parto o nacimiento de un hijo), que, pese a no con-
currir en si mismo (ni ha estado embarazado ni ha dado a luz, aunque es ciertamente padre
ya), el motivo del trato menos favorable se ha fundamentado en dicha caracteristica, pues,
precisamente, su despido se ha producido por el hecho del embarazo-parto de su mujer y
todas las consecuencias que se puedan derivar del mismo (permisos, bajas, etc.). Se en-
tiende, pues, que se produce un despido por discriminacion refleja o asociacion.

Ello puede extrapolarse perfectamente al supuesto de una persona trabajadora que co-
munique la enfermedad de un familiar que requiera, con cierta frecuencia, ser acompafado
para recibir distintos tratamientos médicos.

Finalmente, en relacion con la edad avanzada, también debe tenerse en cuenta que la
edad constituye una causa autdbnoma de discriminacion en la Ley 15/2015 (cfr. art. 2.1). Asi,
la toma en consideracion de la misma desde la perspectiva de la discriminacion por asocia-
cidn supone proteger a los familiares que acompafan a sus familiares por la necesidad que
estos pueden tener de someterse a distintos tratamientos médicos en la linea ya apuntada.

4. Las medidas vigentes para el mantenimiento del empleo
de las personas con familiares que requieren la adherencia
a algun tratamiento médico

En verdad, el ordenamiento juridico actual contiene distintas medidas encaminadas a la
conciliacidn, pero cabe preguntarse si son realmente eficaces para conseguir la proteccion

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 121-153 | 132



E El mantenimiento del empleo de las personas con familiares que
Estudios requieren la adherencia a algun tratamiento médico

de los familiares en el sentido de permitir que sigan en el mercado de trabajo, dentro de la
I6gica del principio de conservacion del negocio juridico que debe primar en el derecho del
trabajo (Beltran de Heredia, 2011, p. 27).

4.1. Permisos retribuidos de corta duracion: la respuesta legal
a la enfermedad grave y a la urgencia

Existen en la actualidad dos permisos que permiten la interrupcion del trabajo con de-
recho a remuneracion, pero, como se vera a continuacion, no estan exentos de problemas
para poder satisfacer las pretensiones de aquellas personas trabajadoras que deseen cui-
dar o acompanar a sus familiares que requieran de adherencia a algun tratamiento médico,
bien por su breve duracion, bien por requerirse la imprevisibilidad.

a) Permiso por enfermedad grave u hospitalizacion

El articulo 37.3 b) del Estatuto de los Trabajadores (ET) reconoce, previo aviso y justifica-
cioén, ausentarse en el trabajo, con derecho a remuneracion (efecto interruptivo propiamente
dicho), durante 5 dias por accidente o enfermedad graves, hospitalizacién o intervencién
quirdrgica sin hospitalizacion que precise reposo domiciliario del conyuge, pareja de hecho
o parientes hasta el segundo grado por consanguineidad o afinidad, incluido el familiar
consanguineo de la pareja de hecho, asi como de cualquier otra persona distinta de las
anteriores, que conviva con la persona trabajadora en el mismo domicilio y que requiera el
cuidado efectivo de aquella.

Los problemas que suscita este permiso son los siguientes:

e Debe tratarse de una enfermedad grave. Pese a la falta de concrecion de lo que
debe entenderse por enfermedad grave, parece logico entender que toda en-
fermedad que requiera una adherencia al tratamiento que haga conveniente el
apoyo o acompafnamiento familiar al lugar de prestacion del tratamiento es grave
(De la Puebla Pinilla, 2011, p. 645). Podria servir de referencia el listado que figu-
ra en el anexo del Real Decreto (RD) 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion
y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacién econdmica
por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave. Asimis-
mo, entendemos que con esta consideracién se salva la necesidad de acudir a
la «hospitalizacién» como causa para solicitar este permiso en el supuesto que
nos atafie, pues podria llegar a cuestionarse cuando existe una «hospitalizacion».
Ciertamente, el concepto de «hospitalizaciéon» no es claro (Moreno Lucenilla, 2025,
p. 142), sin perjuicio de que la STS de 15 de julio de 2020 (rec. 11/2019) haya in-
terpretado que la hospitalizacion:
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[...]implica el internamiento de un enfermo en una clinica u hospital, esto
es, meter a un enfermo en un establecimiento sanitario para que pueda
recibir el tratamiento adecuado a su dolencia. Todo ello, no cabe duda,
sugiere que, con independencia de la gravedad del enfermo, las pautas
terapéuticas, exigen que el enfermo permanezca internado en el esta-
blecimiento sanitario como férmula méas adecuada para suministrarle los
tratamientos oportunos o hacerle las pruebas diagndsticas, dado que
en ese régimen de «hospitalizaciéon» es como mejor se pueden efectuar
las pruebas o actuaciones médicas a que debe someterse.

En todo caso, con la STS de 6 de mayo de 2025 (rec. 104/2023), hay que en-
tender que el permiso por hospitalizacion se extingue si el familiar obtiene el
alta médica, aunque sea antes de los 5 dias. Con otras palabras, el alta hos-
pitalaria por si sola no finaliza el permiso, pues el alta hospitalaria no equiva-
le al alta médica, pero esta si que lo extingue, aunque no haya concluido el
plazo de 5 dias.

e Con todo, el principal problema de este permiso es su breve duracién, pues la
adherencia al tratamiento puede extenderse en el tiempo, pudiendo persistir in-
cluso durante toda la vida del paciente. Ciertamente, el disefio legal del permiso
genera una disfuncion temporal insalvable cuando la adherencia a un tratamiento
médico es de larga duraciéon y, por tanto, el cuidado del familiar también se alar-
ga en el tiempo: mientras que la proteccion dispensada por el articulo 37.3 b) del
ET se agota a los cinco dias, que deben ser laborables y no naturales (SAN de 25
de enero de 2024, rec. 275/2023, y STSJ de Cantabria de 27 de enero de 2025,
rec. 905/2024), la necesidad de cuidados derivada de un tratamiento que persis-
te en el tiempo, de manera continuada, obliga a la persona trabajadora que cuida
al familiar que requiere el tratamiento a buscar vias alternativas de cobertura. Se
prevé, por consiguiente, como se propondra infra, la necesidad de regular un
nuevo permiso para estos supuestos que se caracterice por sus plenos efectos
interruptivos, es decir, por la interrupcion del contrato de trabajo manteniendo la
retribucion.

b) Permiso por causa de fuerza mayor

El articulo 37.9 del ET reconoce el derecho a ausentarse del trabajo por causa de fuerza
mayor cuando sea necesario por motivos familiares urgentes relacionados con familiares
0 personas convivientes, en caso de enfermedad o accidente que hagan indispensable su
presencia inmediata.

Se reconoce al respecto un derecho a que sean retribuidas las horas de ausencia por las

causas aludidas equivalentes a 4 dias al afio, conforme a lo establecido en convenio colec-
tivo o, en su defecto, en acuerdo entre la empresa y la representacion legal de las personas
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trabajadoras aportando las personas trabajadoras, en su caso, acreditaciéon del motivo de
ausencia. Con todo, entendemos que el tiempo de disfrute se abre cada vez que concurra
el supuesto de hecho, pues la Unica referencia temporal que se contempla es respecto de
su retribucién por un importe equivalente a 4 dias al afio, no que el disfrute se limite a esos
4 dias al afio (Moreno Lucenilla, 2025, pp. 148-149).

Pues bien, este permiso no resultaria de aplicacion para los supuestos de adherencia al
tratamiento, ya que el mismo es para acudir a situaciones de salud que requieran interven-
cioén o gestion inmediata, como recoger a los hijos en el colegio con motivo de aparicién
repentina de problemas de salud, llevar urgentemente a estos o a otros familiares, cényu-
ge o pareja de hecho a atencion sanitaria urgente y similares, pues si ya se ha producido la
hospitalizacién, el permiso aplicable no seria este, sino el previsto en el articulo 37.3b) del
ET (Rivas Vallejo, 2023, p. 326). Ademas, hay que entender que la adherencia a un trata-
miento médico suele estar agendada, por lo que nunca sera algo que pueda considerarse
fuerza mayor, si entendemos por tal un acontecimiento normalmente insdlito, y por eso no
razonablemente previsible, de origen externo a la organizacién empresarial, de excepcio-
nal gravedad e inevitabilidad, como se deduce, entre otras, de la STS de 8 de julio de 2008
(rec. 1857/2007), teniendo en cuenta que el articulo 37.9 del ET no define lo que debe en-
tenderse por fuerza mayor a los efectos del permiso que regula.

4.2. El dilema de la conciliacion: reducciones de jornada con
merma econdmica para el cuidado prolongado de familiares

A los efectos de este estudio son dos las medidas que conllevan la reduccion de jorna-
da, en las que su principal inconveniente es la pérdida proporcional de ingresos.

a) Reduccion de jornada por cuidado directo de familiares

El articulo 37.6, parrafo segundo, del ET reconoce el derecho a una reduccion de la
jornada de trabajo diaria, con la disminucion proporcional del salario entre, al menos, un
octavo y un maximo de la mitad de la duracion de aquella a quien precise encargarse del
cuidado directo del cényuge o pareja de hecho, o un familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad y afinidad, incluido el familiar consanguineo de la pareja de hecho, que por
razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo, y que no des-
empene actividad retribuida.

Las razones claves para hacer valer este permiso serian la edad y la enfermedad, puesto
que la edad puede vincularse también a la discapacidad y a la dependencia como causas
que hagan necesaria la adherencia a un tratamiento médico. Pero sera la enfermedad, que
en este caso no se exige que sea grave, el principal motivo que pueda alegarse.
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El principal problema de este permiso es la merma econémica que conlleva la reduccion
de la jornada, lo que probablemente genera, en muchos casos, una incapacidad temporal
forzada, en el sentido de que se aleguen causas realmente no existentes en la persona que
apoya o acompanfa a un familiar al tratamiento.

Tampoco existe una prestacién econdmica en la Seguridad Social que sustituya la pér-
dida de ingresos retributivos. Parece escasa la proteccién que ofrece el articulo 237 de la
Ley general de la Seguridad Social (LGSS) sobre prestacion familiar en su modalidad con-
tributiva, pues se limita a incrementar las cotizaciones realizadas durante los tres primeros
afos del periodo de reduccién de jornada hasta el 100 % de la cuantia que hubiera corres-
pondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo, a efectos de las
prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y
paternidad. En todo caso, debe precisarse que la aludida ficcion se aplica tanto para la co-
bertura del periodo minimo de cotizacién como para la determinacion de la base reguladora
y el porcentaje aplicable, en su caso, para el calculo de la cuantia de dichas prestaciones
(art. 6.1 del RD 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones fami-
liares de la Seguridad Social). Asimismo, finalizado el periodo de los tres primeros afios del
periodo de reduccion de jornada, las personas interesadas tienen la posibilidad de suscribir
un convenio especial con la Seguridad Social a fin de mantener las bases de cotizacion en
las cuantias por las que vinieran cotizando con anterioridad a la reduccién de la jornada (art.
21 de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial
en el Sistema de la Seguridad Social). Concretamente, conforme a dicho convenio especial
la base de cotizacion estara constituida por la diferencia entre la base correspondiente a la
reduccion de la jornada y la base elegida por la persona interesada dentro de los limites es-
tablecidos por el legislador general. En cambio, de no suscribirse dicho convenio especial,
las bases de cotizacion se computarian por su valor nominal, es decir, por el valor afectado
por la reduccion de la jornada y su correlativa reduccion del salario, y no se integrarian hasta
alcanzar la base minima de cotizacién (Aragén Gémez, 2024, p. 195). Del mismo, modo, hay
que tener en cuenta que, respecto a la prestacion por desempleo, la cuantia no se vera al-
terada por el hecho de que el beneficiario haya reducido su jornada de trabajo con caracter
previo. Asi, en virtud de lo establecido en el articulo 270.6 de la LGSS, para el célculo de la
base reguladora, las bases de cotizacién se computaran incrementadas hasta el 100 % de
la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido, sin reduccién, el trabajo a
tiempo completo o parcial. Ademas, si la situacion legal de desempleo se produce estando
la persona trabajadora en la situacion de reduccién de la jornada, las cuantias maximas y
minimas se determinaran teniendo en cuenta el indicador publico de rentas de efectos mul-
tiples en funcién de las horas trabajadas antes de la reduccioén de la jornada.

b) Reduccion de jornada por cuidado de menores con cancer o enfermedad grave

El articulo 37.6, parrafo tercero, del ET, contempla el derecho de los progenitores, guar-
dadores con fines de adopcion o acogedores permanentes a una reduccion de la jornada
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de trabajo, con la disminucién proporcional del salario de, al menos, la mitad de la dura-
cién de aquella, para el cuidado, durante la hospitalizacién y tratamiento continuado, del
menor a su cargo afectado por cancer (tumores malignos, melanomas y carcinomas), o
por cualquier otra enfermedad grave, que implique un ingreso hospitalario de larga dura-
cion y requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y permanente, acreditado por
el informe del servicio publico de salud u érgano administrativo sanitario de la comunidad
auténoma correspondiente y, como maximo, hasta que el hijo o persona que hubiere sido
objeto de acogimiento permanente o de guarda con fines de adopcién cumpla los 23 afios.

Notese que en este supuesto si se hace referencia expresa al «tratamiento continuado»,
propio de la adherencia a la que nos estamos refiriendo.

Ademas, aun cumplidos los 18 afios se puede mantener el derecho a la reduccion de
jornada si se mantiene la necesidad de cuidado directo, continuo y permanente de quien
previamente ha estado en esa situacion.

Es mas, también cabe la posibilidad de reconocer el derecho a la reduccién de jornada
una vez cumplidos los 18 afios hasta que el causante cumpla 23 afios en los supuestos en
que el padecimiento de cancer o enfermedad grave haya sido diagnosticado antes de al-
canzar la mayoria de edad, siempre que en el momento de la solicitud se acrediten los re-
quisitos mencionados.

Asimismo, se mantendra el derecho a esta reduccion hasta que la persona cumpla 26
afos si antes de alcanzar 23 afios acreditara, ademas, un grado de discapacidad igual o
superior al 65 %.

Por tanto, el problema surge cuando mas alla de los 26 afios sea necesario seguir con la
adherencia a algun tratamiento. Entonces decae la posibilidad de reducir la jornada y la pro-
teccién social, que en este caso no solo contempla el incremento de las cotizaciones a las
que nos hemos referido ex articulo 237 de la LGSS (ademas de a los efectos también de las
contingencias de riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural e incapaci-
dad temporal), sino también una prestacion econdémica sustitutoria de los ingresos retribu-
tivos dejados de percibir como consecuencia de la reduccion de la jornada, concretamente
la contemplada como prestacién econdmica por cuidado de menores afectados por cancer
u otra enfermedad grave en los articulos 190 a 192 de la LGSS y normativa de desarrollo.

4.3. Suspension del contrato y excedencias: ausencia de rentas
ante el cuidado intensivo

Nuestro ordenamiento juridico también contempla opciones que implican la suspensién
total de la actividad laboral y, consecuentemente, la pérdida salarial, lo que las hace poco
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viables para cubrir las necesidades de quien por un tiempo deja de trabajar para cuidar a
un familiar que requiere la adherencia a un tratamiento médico.

a) Suspension por mutuo acuerdo

El articulo 45.1 a) del ET prevé la posibilidad de suspender el contrato de trabajo por
mutuo acuerdo entre las partes. Sin embargo, el problema en este supuesto es que la per-
sona trabajadora no trabaja, pero tampoco cobra, y tampoco se cotizara por la misma. El
margen de actuacion real de los convenios colectivos es limitado por el sobrecoste que
conlleva cualquier reconocimiento en términos econémicos para el empresario.

Relacionada con la suspensién del contrato de trabajo se encuentra, para el cuidado de
las personas dependientes, la posibilidad de suscribir el convenio especial regulado en el
RD 615/2007, de 11 de mayo, al que también se refiere la disposicion adicional segunda de
la Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar la calidad de vida de personas con esclerosis
lateral amiotréfica y otras enfermedades o procesos de alta complejidad y curso irreversi-
ble. Pero tampoco ello suple las rentas de trabajo dejadas de percibir.

b) Excedencia por cuidado familiar

Como submodalidad de suspension del contrato de trabajo también cabe la excedencia
contemplada en el articulo 46.3 del ET, de duracién no superior a 2 afios, salvo que se es-
tablezca una duracién mayor por negociacion colectiva, de las personas trabajadoras para
atender al cuidado del conyuge o pareja de hecho, o de un familiar hasta el segundo grado
de consanguinidad y por afinidad, incluido el familiar consanguineo de la pareja de hecho,
que por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si
mismo y no desempefie actividad retribuida.

Nuevamente, el problema radica aqui en la ausencia de prestaciones econdmicas sus-
titutivas de las rentas de trabajo dejadas de percibir, sin perjuicio de que también procede
el incremento de cotizaciones en los términos ya expuestos del articulo 237 de la LGSS, a
efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacién, inca-
pacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad.

4.4. El derecho a la adaptacion de la jornada a través del
teletrabajo: la via sin menoscabo econdmico que permite
conciliar el cuidado con el trabajo

De lo analizado hasta el momento puede concluirse que ninguna de las medidas, aunque
estén todas encaminadas a la conciliacion, es apta para hacer efectivo el derecho al man-
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tenimiento del empleo de las personas con familiares que requieren la adherencia a algun
tratamiento médico, bien por la escasa duracion de los permisos interruptivos en esencia
(no trabajar pero si cobrar), bien porque se produce una merma econémica al reducir la jor-
nada o suspender el contrato (reduccién proporcional del salario, eliminacion del salario,
respectivamente).

Por ello, la Unica medida que, a priori, se prevé de interés es aquella que no conlle-
va merma de ingresos. Nos referimos al derecho reconocido en el articulo 34.8 del ET
a solicitar las adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo, en la
ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de
su trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida fami-
liar y laboral.

Claro est4, ello depende de la frecuencia o de la duracion que requiera el tratamiento
del familiar a acompanar.

En ese sentido, también puede resultar interesante complementar ese derecho con la
posibilidad de reconocer la movilidad geografica, en parecidos términos a los previstos para
las personas trabajadoras en el articulo 40.5 del ET.

Con todo, dentro del procedimiento que se prevé en el articulo 34.8 del ET, para hacer
posibles las adaptaciones necesarias en la prestacion del trabajo con el fin de que las per-
sonas trabajadoras puedan apoyar o acompanar a los familiares durante las terapias de ad-
hesién a un tratamiento médico, resulta de gran interés el teletrabajo, como modalidad de
trabajo a distancia, cuando el cuidado requiera presencia continua en el tiempo.

Ciertamente, lo importante no es el lugar y el tiempo donde se presta el servicio, sino
las funciones que se desarrollan, de forma y manera que el teletrabajo se convierte en una
forma de flexibilizacion de las empresas, y en una via para conseguir una mejor conciliacion
de la vida familiar y laboral.

Ahora bien, vamos a defender que el trabajo a distancia que se prevé en el articulo 34.8
del ET queda, en principio, extramuros de la regulacion ofrecida por la Ley 10/2021, de 9 de
julio, de trabajo a distancia, a la que se remite el articulo 13 del ET, al establecer que: «Las
personas trabajadoras podran prestar trabajo a distancia en los términos previstos [...] [en
dicha norma]» (Rodriguez Escanciano, 2020, p. 68).

Asi, el trabajo a distancia del articulo 34.8 del ET constituye un derecho con regulacién
propia y al alcance de totas las personas trabajadoras, siempre y cuando cumplan con los
requisitos exigidos, precisamente, por dicha regulacién. Decimos «en principio» porque en
el supuesto de cumplirse los requisitos de la Ley 10/2021 seria posible su aplicacion, par-
tiendo siempre del principio de voluntariedad en el que se inspira esta norma.
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El trabajo a distancia al que se refiere el articulo 34.8, si se cumplen los requisitos y cir-
cunstancias pertinentes, debera aceptarlo necesariamente el empresario. Con otras pala-
bras, hay un interés superior a la mera voluntad de ambas partes: la conciliacién de la vida
familiar y laboral, vehiculada, en gran parte, aunque no solamente, al cuidado de las perso-
nas que se especifican en el propio precepto.

Ademas, la Ley 10/2021 reconoce en su articulo 5.1 que la regulacién que contempla
sobre el trabajo a distancia lo es «sin perjuicio del derecho al trabajo a distancia que pueda
reconocer la legislacion o la negociacién colectiva».

Por su parte, la Ley 20/2021, a través de su disposicion final segunda, introduce en la Ley
reguladora de la jurisdiccion social una nueva modalidad procesal, afadiendo en dicha norma
el articulo 138 bis, que lleva por rubrica «Tramitacién en reclamaciones sobre acceso, rever-
sion y modificacion del trabajo a distancia». Precisamente, el apartado 2 de este precepto
introduce una matizacién importante que viene a confirmar nuestra postura, al sefalar que:

Cuando la causa de la reclamacion en materia de trabajo a distancia esté relacio-
nada con el ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral, reconocidos legal o convencionalmente, se regira por el procedimiento
establecido en el articulo 139.

Precisamente, el articulo 139 regula la modalidad procesal relativa a los derechos de
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente.

Consecuencia de todo lo antedicho, para poder solicitar el trabajo a distancia como ins-
trumento para adaptar la forma de prestacion del trabajo, el trabajo a distancia no debe de-
sarrollarse «con caracter regular», en los términos establecidos por la Ley 10/2021.

Asi, a los efectos del articulo 34.8 del ET no hay que tener en cuenta ningun tipo de por-
centaje de la jornada a realizar a través del trabajo a distancia. Y lo Unico que se requiere
para que el empresario deba aceptar la solicitud del trabajador para prestar sus servicios a
distancia es que se den los requisitos que se establecen en el articulo 34.8 del ET.

De ahi que debamos estar, primero al alcance de la conciliacion de la vida familiar y labo-
ral que exige el articulo 34.8 como condicion indispensable para poder ejercitar el derecho
a solicitar la adaptacion consistente en pasar a trabajar a distancia, y, en segundo lugar, a
la forma en la que debe ejercitarse tal derecho. Todo ello sera objeto de comentario a con-
tinuacion. No obstante, debe advertirse que el articulo 34.8 del ET no dispone de ninguna
referencia a las condiciones laborales en las que deba llevarse a cabo el trabajo a distancia
que prevé. En todo caso, parece légico que deban respetarse los derechos y obligaciones
establecidas para las partes en la Ley 10/2021, cuando no vayan en contra del fin ultimo
del articulo 34.8 del ET: facilitar la conciliacion de la vida familiar y laboral.
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Respecto al alcance de la conciliacion de la vida familiar y laboral, en lo que aqui inte-
resa, el articulo 34.8 se refiere expresamente a

[...] necesidades de cuidado respecto de los hijos e hijas mayores de doce afios, el
conyuge o pareja de hecho, familiares por consanguinidad hasta el segundo grado
de la persona trabajadora, asi como de otras personas dependientes cuando, en
este ultimo caso, convivan en el mismo domicilio, y que por razones de edad, ac-
cidente o enfermedad no puedan valerse por si mismos, debiendo justificar las
circunstancias en las que fundamenta su peticion.

Ahora bien, en este Ultimo caso, al contrario de lo que sucede con el cuidado de
hijos o hijas menores de 12 afios, es necesario que la persona trabajadora que soli-
cite la adaptacion justifique las circunstancias en las que fundamenta su peticion. En
cambio, en el supuesto del cuidado de hijos o hijas menores de 12 afos basta con su
mera existencia.

Respecto a la forma en que debe ejercitarse el derecho a solicitar la adaptacion consis-
tente en pasar a trabajar a distancia o teletrabajo, debe partirse de que, en todo caso, las
adaptaciones deben ser «razonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de
la persona trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa».
Este equilibrio de intereses debera concretarse en cada caso individual e incluso podra ser
objeto de discrepancias a dilucidar en sede judicial, debiendo ser entonces los tribunales
quienes lleven a cabo un juicio de razonabilidad y proporcionalidad acerca de las alega-
ciones realizadas por ambas partes. Por ello, seria conveniente que se estableciera alguna
pauta que ayude a determinar que la solicitud de adaptacién es o no proporcionada y razo-
nable. Por ejemplo, en lo que respecta a las necesidades de la persona trabajadora podria
exigirse la justificacion de que nadie mas puede encargarse del cuidado de las personas
que se mencionan en el propio precepto, o pudiera exigirse que la persona que solicite la
adaptacion acredite que su conyuge o pareja de hecho también ha solicitado alguna medida
para la conciliacién de la vida familiar y laboral destinada al cuidado de la misma persona,
de forma y manera que se repartan y compatibilicen las responsabilidades familiares, y no
recaiga solamente en la empresa el perjuicio derivado de la adaptacién.

Sin embargo, debe reconocerse que no es esta una cuestion pacifica, puesto que parte
de la doctrina cientifica ha considerado que podriamos estar ante «practicas empresariales
de intromision injustificada en la organizacién familiar» (Rodriguez Gonzalez, 2023, p. 7). En
la jurisprudencia, también hay sentencias, como la STSJ de Galicia de 4 de noviembre de
2025 (rec. 2850/2025), que sefalan que las cargas procesales de la persona trabajadora se
deben limitar a la propia existencia de su derecho a la conciliacién, de forma y manera que
solamente se debe alegar y probar: (a) que existe una necesidad de cuidado de la persona
que la norma contempla como receptora de los cuidados; y (b) que esa necesidad de cui-
dado colisiona con el tiempo de trabajo. Y con mayor claridad, ademas en un caso de soli-
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citud de teletrabajo ex articulo 34.8 del ET, la STSJ de Galicia de 5 de septiembre de 2025
(rec. 3945/2024) establece que:

La empresa no puede, a la hora de reconocer el derecho de la persona trabajadora
—sea el del 34.8 sea el del 37.6—, entrar a analizar como esta organiza el cuidado
del hijo/a o familiar con su cényuge o pareja, 0 en su caso con otras personas de
la familia (los abuelos). Seria permitir a la empresa la intromision en la vida privada
de matrimonios y parejas, convirtiéndola en una suerte de guardian de la corres-
ponsabilidad (ni, por derivacion, ello se debe permitir a los Juzgados de lo Social).
Lo que no impide —obviamente- que las dificultades del otro progenitor para con-
ciliar en términos compatibles con el trabajo de la persona trabajadora solicitante
puedan ser alegada por esta para justificar la razén de su derecho.

Sin embargo, también hay sentencias, como sucede con la STSJ de Madrid de 19 de
diciembre de 2022 (rec. 385/2022), en las que se deniega la solicitud de adaptacion de jorna-
da al amparo del articulo 34.8 del ET, por no haberse aportado datos respecto del padre
de los menores y la posibilidad de atenderles en los dias que la recurrente-solicitante de la
adaptacion no puede. Mas recientemente, en un caso de solicitud de teletrabajo ex articulo
34.8 del ET, la STSJ de Andalucia/Mélaga de 6 de octubre de 2025 (num. rec. 1358/2025)
deniega la solicitud de teletrabajo porque «el demandante no ha probado la imposibilidad
de su hermano o de su madre para acompanar a su padre a las sesiones de hemodialisis»,
y ello conduce al tribunal a concluir que «no ha quedado probado que la solicitud de te-
letrabajo del demandante tuviese por objeto la conciliacion de su vida laboral y familiar».

También debe tenerse en cuenta que debe evitarse una discriminacion por razén de
sexo, en su vertiente de trato desfavorable dispensado a mujeres u hombres por el ejerci-
cio del derecho de corresponsabilidad de la vida familiar y laboral ex articulo 4.2 c) del ET.

Asimismo, el articulo 34.8 tampoco especifica el alcance de las necesidades organizati-
vas o productivas de la empresa que deben considerarse. En todo caso, no parece acepta-
ble que el empresario alegue necesidades organizativas o productivas de caracter general,
sino que mas bien lo légico es que se aporten una serie de justificaciones concretas.

Tras la reforma operada por el Real Decreto-Ley (RDL) 5/2023 se cambia de criterio y
ya no se dice que en la negociacion colectiva se pactaran los términos del ejercicio del de-
recho a solicitar la adaptacion, sino que en la negociacion colectiva se podran establecer
los términos de su ejercicio. Ahora bien, se mantiene la obligacién de que dichos términos
se acomoden a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto di-
recta como indirecta, entre personas trabajadoras de uno y otro sexo.

Si no existe norma colectiva alguna que establezca los términos en los que debe ejer-

cerse el derecho a solicitar la adaptacion, el empresario, ante la solicitud de la persona tra-
bajadora, debe abrir un proceso de negociacion con esta que tendra que desarrollarse con
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la maxima celeridad y, en todo caso, durante un periodo maximo de 15 dias. Si en dicho
plazo no concurre oposicién motivada expresa, se presumira su concesion. Se trata ade-
mas de una presuncion iuris et de iure. Pero la redaccion no parece acertada, en la medida
en que lo correcto hubiera sido senalar que si transcurre dicho plazo sin que se haya lleva-
do a cabo la negociacion, se entendera aceptada la solicitud realizada.

Pese a que parece que el legislador quiere enfatizar la prioridad del derecho a conciliar
que corresponde a la persona trabajadora, el empresario, en realidad, tiene tres opciones:
aceptar la peticion realizada por la persona trabajadora, plantear alternativas que sean acor-
des con las necesidades de conciliacion de la persona trabajadora o negar la peticion. Por
ello, la redaccién anterior al RDL 5/2023 parece mas clara, porque lo que, en verdad, tiene
la persona trabajadora es un derecho a solicitar una concreta medida para hacer posible la
conciliacion de la vida familiar y laboral.

Pero cuando el empresario plantee una propuesta alternativa o deniegue la peticion, de-
bera motivar las razones objetivas en las que se sustenta su decision.

La novedad introducida por el RDL 5/2023 reside en que se exige al empresario motivar
también las razones obijetivas por las que propone medidas alternativas.

En el supuesto de que el empresario acepte la solicitud o, no aceptandola, plantee me-
didas alternativas que la persona trabajadora asuma o que sean consideradas objetivas por
los tribunales, se reconoce a la persona trabajadora el «derecho a regresar a la situacién
anterior a la adaptacion una vez concluido el periodo acordado o previsto o cuando decai-
gan las causas que motivaron la solicitud».

En intima relacion con el articulo 34.8 del ET y el procedimiento establecido en el mismo
para que puedan llevarse a cabo las adaptaciones necesarias, cobra especial atencion la
STJUE de 11 de septiembre de 2025, asunto Bervidi (C-38/24), en la medida en que con-
firma el criterio mantenido por el abogado general Athanasios Rantos en las conclusiones
publicadas el 13 de marzo de 2025 (C-38/24). En concreto, dictamind, a partir de la prohi-
bicion de discriminacién por asociacion indirecta por motivo de discapacidad, que cuando
una persona trabajadora que no sufre una discapacidad es el cuidador de su hijo discapaci-
tado, el empresario de dicho cuidador esta obligado a tomar, como «ajustes razonables»,
ex articulo 5 de la Directiva 2000/78, medidas adecuadas, en particular, las relativas a la
adaptacion de pautas de trabajo y de cambio de funciones, para permitirle, en funcién de
las necesidades de cada situacion, prodigar la asistencia y la mayor parte de los cuidados
que el estado de su hijo requiere, en la medida en que estas medidas no supongan una
carga desproporcionada para dicho empresario.

En verdad, la trascendencia de esta sentencia es muy importante, pues, aunque la

resolucion se refiere a descendientes menores discapacitados, nada impide pensar que
también seria extrapolable a cualquier persona discapacitada o simplemente enferma
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que requiera igual nivel de cuidado o de acompanamiento en la adherencia al tratamien-
to médico correspondiente.

La trascendencia de esta sentencia no solo deberia considerarse a los efectos del ar-
ticulo 34.8 del ET, sino que también a los efectos de poder extender los ajustes razonables
a la situacion que se esta abordando en este estudio via Ley 15/2022, e incluso a efectos
de la garantia de indemnidad, en los supuestos mas graves (perjuicios y extinciones).

Con todo, respecto al objeto de este estudio, son dos las principales problematicas que
pueden plantearse si las personas trabajadoras que requieren cuidar a familiares con adhe-
rencia a algun tratamiento médico consiguen teletrabajar, tras cumplirse los tramites que
se acaban de describir.

En primer lugar, es posible plantear cierta tensién entre los efectos negativos o positivos del
teletrabajo, como forma de prestacion de servicios sobre la igualdad de género, pues mientras
que, por una parte, cabe la posibilidad de reconocer ventajas en orden a la flexibilizacion del
tiempo de trabajo y la mayor facilidad para equilibrar trabajo y familia, por otra parte, cabe pre-
guntarse si el propio teletrabajo no podria convertirse en un instrumento que perpetie determi-
nados estereotipos o posibilite agravar las desigualdades de género (Igartua Mird, 2022, p. 90).

Al respecto, existen estudios que reflejan que es la mujer quien mayoritariamente se en-
carga del cuidado de familiares que requieren la adherencia a algun tratamiento médico,
de forma y manera que queda justificada la necesidad de abordar este primer problema.

Asi, de acuerdo con el Estudio del impacto de la enfermedad crénica en mujeres mayo-
res cuidadoras (Plataforma de Organizaciones de Pacientes y Universidad Complutense,
2024) las mujeres cuidadoras dedican una media de 6,8 horas diarias a los cuidados, que
se incrementa a 7,1 horas los fines de semana o dias festivos. Como puede concluirse, este
tiempo de cuidados casi equivale a una jornada laboral completa. Pues bien, segun este
estudio la dedicacion de los hombres es cercana a media jornada (3,0 a 3,1 horas). Tam-
bién se establece en este estudio que un 35 % de las mujeres cuidadoras presenta una so-
brecarga muy alta, un nivel que no se observa en los hombres cuidadores. Asi, las mujeres
cuidadoras disponen de significativamente menos tiempo para si mismas (4,9 horas dia-
rias) en comparacién con las mujeres no cuidadoras (10,1 horas) y los hombres (7,6 horas).
Esta severa limitacion de tiempo libre es directamente atribuible a su doble condicion de
ser mujeres y cuidadoras.

Por su parte, conforme al | Estudio del Observatorio Cinfa de los Cuidados (Cinfa, 2025)
el perfil de la persona cuidadora principal en Espafa es, en el 64,2 % de los casos, muijer,
frente al 35,8 % de hombres que asumen este rol. Mas concretamente, en cuanto a las tareas
relacionadas con la adherencia a tratamientos médicos que realizan las personas cuidado-
ras (mayormente mujeres), segun este estudio: casi seis de cada diez personas cuidadoras
(56,1 %) sefalan que acuden con sus familiares a las citas médicas; el 43,3 % organiza su
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atenciéon médica, lo que incluye la gestion de citas y el seguimiento de informes y resulta-
dos de pruebas; cerca de cuatro de cada diez personas cuidadoras (33,8 %) se encargan de
controlar que el familiar tome la medicacion; el 34,3 % realiza la tarea de comprar en la far-
macia; el 28,1 % se ocupa del registro de la medicacion. Otro dato importante que se extrae
de este informe es que mas de la mitad de las personas cuidadoras (51,1 %) pertenecen a
la «generacion sandwich». Esto significa que tienen hijos o hijas jovenes o pequefios aun a
su cargo mientras cuidan simultaneamente a sus progenitores. Ademas, casi ocho de cada
diez personas cuidadoras (77,6 %) deben compaginar este rol con su actividad profesional.

También resulta interesante observar que, segun el INE (2024), la mayoria de quienes
trabajaron a tiempo parcial para poder a la vez ejercer la labor de cuidadores fueron muje-
res (381.700, un 2,4 % mas que en el afio anterior). En cambio, los hombres fueron 35.700,
un 92,6 % mas que en 2023.

Asi, partiendo de esta realidad, los aspectos positivos del teletrabajo ex articulo 34.8
del ET radican en que, por una parte, descartada la pérdida salarial, también se combate
la brecha salarial y, por otra parte, el mantenimiento del empleo perjudica menos la carrera
profesional de las mujeres (Rodriguez Escanciano y Prieto Pérez, 2025, p. 442).

No obstante, aun reconociendo que el teletrabajo permite aumentar la flexibilidad de las
condiciones de trabajo y disponer de mas margen para compaginar el tiempo dedicado a la
familia con el trabajo, no es menos cierto que la experiencia acumulada, especialmente du-
rante la pandemia, muestra que la distincion entre el horario de trabajo y la vida personal no
es facil de respetar, lo que puede contribuir al desgaste profesional y a problemas de salud
mental y demas problemas graves de salud (Comité Econémico y Social Europeo, 20253, p. 6).

Precisamente, esta ultima cuestién se relaciona con el segundo de los problemas que
suscita el teletrabajo, pues, en muchos casos, pese a que la persona trabajadora esté junto
al familiar que requiere la adherencia a un determinado tratamiento médico, también esta-
rd sometido a unas reglas sobre el tiempo de trabajo e incluso, en su caso, de disponibili-
dad, con el objetivo de poder llevar a cabo su actividad laboral, lo que podria imposibilitar
el desplazamiento-acompafamiento a los centros correspondientes en los que el familiar
deba recibir el tratamiento.

Pues bien, la solucion, en los casos en los que el acompafiamiento no requiera una pre-
sencia continua y prolongada en el tiempo, en el hogar o en el centro de que se trate, pasa
por aplicar distintas medidas.

En los supuestos en los que se requiera acompanar al familiar a un centro, es posible que
se contemple via convenio colectivo o pacto de empresa un permiso retribuido para acompa-
fnamiento médico, tal y como se reconoce, por ejemplo, en el Convenio colectivo de La Voz
de Galicia (BOE de 11 de diciembre de 2025). En efecto, este convenio contempla un per-
miso que se concedera por el tiempo indispensable cuando la persona trabajadora necesite
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asistir al médico, y se extiende también para acompafar y recibir asistencia de personas que
convivan con el trabajador o la trabajadora y que no puedan acudir por sus propios medios,
siendo necesario un aviso previo y la justificacion correspondiente (cfr. art. 64i). También
existen convenios que van en esa linea, aunque limitan la duracién del permiso y acotan el
grado de parentesco de los familiares. Asi, por ejemplo, el IV Convenio colectivo de Eltec
IT Services, SL (BOE de 31 de mayo de 2025) reconoce el permiso retribuido para acom-
panar a visita médica a un familiar de primer grado durante 16 horas al afio (cfr. anexo V).

En ese caso, asi como cuando el acompafamiento se lleve a cabo en el propio domici-
lio, es importante también regular, via convenio colectivo, medidas especificas para la des-
conexion digital, con el fin de permitir el cuidado efectivo de los familiares.

En este sentido, hay que recordar que tanto el articulo 88 de la Ley organica 3/2018, de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, como el articulo 20 bis
del ET reconocen el derecho a la desconexion digital.

De este modo, como principales medidas para llevar a cabo la desconexion digital cabe
mencionar las siguientes, tal y como se deduce, entre otros, del Convenio colectivo de La
Voz de Galicia, mencionado supra (cfr. anexo lll), o del | Convenio colectivo del Grupo La-
boral MasOrange (BOE de 3 de diciembre de 2025) (cfr. art. 37, apdos. 1y 4).

a) Garantia del derecho a no responder. Se garantiza a las personas trabajadoras el
derecho a la desconexion digital una vez finalizada la jornada laboral, asi como du-
rante los tiempos de descanso, permisos o vacaciones. Esto implica que las per-
sonas trabajadoras no tienen la obligacion de responder a ninguna comunicacion
(ya sea por correo electronico, WhatsApp o teléfono) fuera de su horario de trabajo.

b) Responsabilidad del remitente. Si una persona envia una comunicacion que re-
quiere respuesta fuera del horario establecido, debe asumir expresamente que la
respuesta puede esperar a la jornada laboral siguiente.

c) Uso adecuado de medios digitales. La plantilla se compromete a usar adecuada-
mente los medios informaticos y tecnoldgicos provistos por la empresa, evitando
su uso fuera de la jornada estipulada en la medida de lo posible.

d) Convocatorias de reuniones. Las reuniones de trabajo ya sean presenciales o por
videoconferencia deben convocarse y llevarse a cabo dentro de los limites de la
jornada de trabajo, sin extenderse mas alla de su finalizacion.

e) Proteccion durante el descanso. Se prohibe el envio de comunicaciones cuando
la persona trabajadora esté disfrutando de libranza semanal, permisos, festivos o
vacaciones, salvo las excepciones justificadas e ineludibles. Ademas, la empresa
habilitara una opcién en la herramienta de calendario laboral y registro de jornada
para conocer el personal que esta prestando servicios efectivos, buscando evitar
la interferencia en la vida personal de quienes estan descansando.
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Igualmente, resulta interesante que, en la medida de lo posible, se posibilite organizar
con la maxima flexibilidad, dentro de los limites legales, el tiempo de prestacion del trabajo
via teletrabajo. Se propone asi que las personas trabajadoras que presten servicios en régi-
men de teletrabajo por motivos de cuidado de familiares que requieran la adherencia a algun
tratamiento médico puedan autodeterminar la distribucién diaria de su jornada de trabajo,
sin sujecion a un horario fijo de inicio y finalizacion. Es decir, se trata de que la prestacion
de servicios se realice conforme a un modelo de jornada flexible, basada en el cumplimien-
to de objetivos y carga de trabajo asignada, garantizando en todo caso el computo total
de la jornada anual aplicable, el respeto de los descansos minimos diarios y semanales le-
galmente establecidos y el registro horario mediante sistemas adaptados a la flexibilidad
de la jornada. Ello debiera conllevar también la imposibilidad de establecer franjas horarias
obligatorias de presencia y de disponibilidad. Asimismo, se debiera permitir que la persona
trabajadora pudiera interrumpir y reanudar su jornada en funcién de las necesidades deri-
vadas del cuidado familiar, sin necesidad de autorizacion previa, debiendo Unicamente re-
flejar dichas interrupciones en el sistema de registro horario. En todo caso, el ejercicio de
esta flexibilidad no debe dar lugar a perjuicio profesional, econdmico ni evaluativo, ni afectar
a la promocion, estabilidad en el empleo o acceso a la formacion. Finalmente, esta moda-
lidad debiera revisarse a solicitud de cualquiera de las partes cuando cambien las circuns-
tancias personales u organizativas, manteniéndose mientras subsistan las necesidades de
conciliacién que la motivaron.

En verdad, tal y como se considera en el lll Convenio colectivo de Telefénica de Espa-
fa, SAU; Telefonica Méviles Espaia, SAU y Telefénica Soluciones de Informatica y Comu-
nicaciones, SAU (BOE de 28 de febrero de 2024):

[...]los avances de la tecnologia digital deben traer consigo grandes ventajas como
una mayor flexibilidad en la gestidn de los tiempos de trabajo, capacidad de autoor-
ganizacion, autonomia en la gestién y mejora en las posibilidades de conciliacion
de la vida profesional, personal y familiar, que favorezcan un mayor compromiso,
implicacién y motivacion de las personas trabajadoras [...].

Muestra de ello es que, por ejemplo, el lll Convenio colectivo de BT Global ICT Business
Spain, SLU (BOE de 19 de junio de 2024) regula el trabajo flexible, posibilitando que la per-
sona trabajadora organice su horario:

de la manera que mejor le interese, siendo no obstante obligatorio prestar servi-
cios al menos seis (6) horas entre las 09:00 y las 18:00 horas de lunes a jueves en
jornada de invierno, y cuatro (4) horas entre las 08:00 y las 15:00 todos los viernes
y durante toda jornada de verano (art. 45.1).

En la misma linea, el Convenio colectivo de Teleinformatica y Comunicaciones, SA (BOE
de 19 de junio de 2024) preve la posibilidad de teletrabajar fuera del horario habitual en la
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empresa, lo que supone que, siempre a instancia de la persona teletrabajadora, se pueda
realizar flexible y voluntariamente para conciliar su vida laboral con la familiar siempre que
cumpla con las horas diarias o semanales establecidas en convenio (cfr. anexo 2).

En cualquier caso, cuando la perdurabilidad en el tiempo de la necesidad de la adheren-
cia a un tratamiento médico y, sobre todo, la frecuencia de ingresos y/o terapias, muchas
veces de manera imprevista, haga inviable incluso el poder prestar servicios teletrabajan-
do, aflora la necesidad de regular una nueva causa de suspensién del contrato de trabajo
vinculada a una nueva prestacion de Seguridad Social.

Por ultimo, no hay que olvidar que el teletrabajo no es aplicable a todos los sectores de
actividad ni a todos los puestos de trabajo, dado que, en ocasiones, el desempefo de la
prestacion laboral requiere necesariamente la presencialidad (Aguas Blasco, 2024, p. 148).
Es esta, por consiguiente, otra razén mas para justificar la necesidad de regular la suspen-
sion del contrato que se acaba de mencionar.

4.5. Valoracion critica de las medidas analizadas

La valoracién critica de las medidas analizadas revela un dilema significativo en la legis-
lacion laboral actual: aunque todas las disposiciones buscan facilitar la conciliacion, ningu-
na de las medidas interruptivas, de reduccién o suspensivas resulta plenamente apta para
garantizar el mantenimiento del empleo, en el sentido de poder trabajar menos de lo acor-
dado o, simplemente, no trabajar, sin menoscabo econémico alguno, de las personas con
familiares que requieren adherencia a un tratamiento médico.

Por su parte, la via de la adaptacion de jornada via teletrabajo si se postula como una
solucién mas viable, al evitar el menoscabo salarial. Pero las complejidades que implica
equilibrar las necesidades de la persona trabajadora con las organizativas de la empresa
y la necesidad de aplicar criterios de razonabilidad y proporcionalidad, asi como la nece-
sidad de regular una desconexion digital eficaz y de garantizar la corresponsabilidad en el
caso de matrimonios o parejas de hecho, con el fin de evitar discriminaciones de género,
la convierten en una alternativa demasiado compleja, ademas de que no es posible recurrir
al teletrabajo en todos los sectores y puestos de trabajo.

Como alternativa a todo ello es verdad que existe la posibilidad de que via convenio co-
lectivo se regulen permisos para acompafamiento a los servicios de asistencia sanitaria de
familiares. Estos podran ser retribuidos o sin retribuir. Ahora bien, en este ultimo caso no
cabe pretender su equiparacion al permiso legal regulado para el cumplimiento de un deber
inexcusable de caracter publico en el articulo 37.3d) del ET (Lopez Balaguer, 2023, pp. 605-
606). De todos modos, no parece que sea la mejor solucién apostar por la desregulacion
y confiar en que a través de la negociacion colectiva se articulen permisos retribuidos. Ello
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es asi porque, al margen de la posibilidad del teletrabajo analizado, los cuidados familiares
no profesionales son una causa de empobrecimiento, tanto material como inmaterial, de
las personas implicadas y sus familias, lo que trae consigo que sean necesarias medidas
para contener y prevenir estos efectos, entre otras cosas estudiando la introduccion de las
transferencias econémicas adecuadas (Comité Economico y Social Europeo, 2024, p. 2).

5. A modo de propuesta: la creaciéon de una nueva causa
de suspension del contrato de trabajo para el cuidado de
familiares que requieren la adherencia a un tratamiento
médico y de su correlativa prestacion de Seguridad Social

De acuerdo con lo adelantado supra, tenemos el convencimiento de que en los supues-
tos mas graves, en los que un familiar requiera de acompafiamiento y cuidado continuado
o0 permanente, durante un periodo de tiempo largo, para poder mantener la adherencia a
un determinado tratamiento médico, por ejemplo, por hospitalizacién o internamiento, o in-
cluso en el propio domicilio, es preciso regular la posibilidad de que la persona trabajado-
ra que se encargue de dicho acompafnamiento y cuidado suspenda el contrato de trabajo.
Es mas, para que la suspensién del contrato de trabajo no suponga la pérdida de ingresos
para la persona trabajadora que acompafa y cuida al familiar, se propone la creaciéon de
una prestacion de Seguridad Social.

Ademas, se descartan mecanismos de proteccién a cargo del Estado, como asumir
las cotizaciones que debiera hacer el empresario o asumir el coste de un convenio espe-
cial con la Seguridad Social a celebrar por la persona trabajadora. En efecto, descartamos
estos mecanismos porque entendemos que van en contra de la sostenibilidad del sistema
de Seguridad Social.

Al respecto, son dos las principales cuestiones que deben plantearse: por una parte, el
coste econdémico de la medida y, en intima relacioén con ello, los mecanismos de control, y,
por otra parte, la necesidad de contar con el suficiente apoyo parlamentario para aprobar
una medida tan novedosa como esta.

Comenzando, precisamente, por esta Ultima cuestion, se considera que para poder ob-
tener un apoyo parlamentario es estrictamente necesario articular previamente un verdade-
ro dialogo social con las asociaciones de empresarios y los sindicatos mas representativos,
con un resultado de acuerdo o pacto a tres, es decir, entre el ejecutivo, la parte empresa-
rial y la parte sindical.

No cabe olvidar que el didlogo social es un instrumento fundamental y beneficioso

que sustenta el modelo social europeo. Su importancia radica en que constituye un pilar
esencial para el correcto funcionamiento de la economia social de mercado, lo cual se
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traduce en una contribucion directa a la resiliencia econémica y social, la competitividad,
la estabilidad y un crecimiento y desarrollo sostenibles e integradores. Los sistemas so6-
lidos de didlogo social se han demostrado necesarios, permitiendo encontrar soluciones
equilibradas a los retos actuales y futuros, al adaptar las condiciones laborales de mane-
ra flexible y util en beneficio tanto de las personas trabajadoras como de los empresarios.
De hecho, las sociedades que cuentan con sistemas robustos de dialogo social tienden
a tener economias mas competitivas, resilientes, prosperas y equitativas. Ademas de sus
beneficios econdmicos y su capacidad para fortalecer la resiliencia de los Estados miem-
bros, el dialogo social es fundamental para la democracia y para el respeto de los dere-
chos fundamentales. Mas concretamente, asegura la participacion activa y significativa
de los interlocutores sociales en el disefo y la aplicacion de politicas sociales y de em-
pleo, lo cual es un aspecto fundamental de la democracia en la elaboracién de politicas
(Parlamento Europeo, 2023).

El punto de partida del dialogo debiera ser el hecho de considerar la medida propuesta
como una parte del derecho a los cuidados de larga duracion que se reconoce en el pilar
europeo de derechos sociales (principio 18), que se vincula al derecho a mantener un equi-
librio entre vida profesional y vida privada, también reconocido en dicho pilar (principio 9)
(Comision Europea, 2022, pp. 19-20), puesto que sin persona acompanante o cuidadora
no es posible el derecho al cuidado de larga duracién asequible y de buena calidad, tal y
como se ha expuesto (supra epigrafe 2).

En efecto, se trata de llevar a cabo una iniciativa para abordar la inseguridad laboral y el
mantenimiento del empleo de las personas trabajadoras que deciden acompafar y cuidar
a los familiares que requieren de la adhesién a un tratamiento médico de manera constante
y duradera en el tiempo (Comité Econémico y Social Europeo, 2025b, p. 3).

En definitiva, si se cuenta con una medida consensuada en marco del dialogo social, es
mas dificil que los grupos parlamentarios no accedan a su aprobacion en el Parlamento.

Centrando ya la atencién en el coste econdmico de la medida, debe considerarse que
se estd pensando en implementar una prestaciéon econémica de Seguridad Social, contri-
butiva, basicamente, porque se trata de una suspension de contrato de trabajo y, por ende,
afecta a una persona trabajadora. El incentivo para la parte empresarial podria pasar por
una rebaja en el impuesto de sociedades.

En todo caso, se plantea que la suspension del contrato que aqui se propone, y que
conllevaria la creaciéon también de una nueva prestacion de Seguridad Social contributi-
va, siempre quedaria supeditada a la insuficiencia del permiso contemplado en el articulo
37.3b) del ET y a laimposibilidad o insuficiencia del teletrabajo del articulo 34.8 del ET, pre-
cisamente, por el hecho de que las necesidades de acompafamiento y cuidado del familiar
para la adherencia a un tratamiento médico se alarguen en el tiempo y sean constantes.
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De este modo, esta forma escalonada en la proteccién de las personas trabajadoras
que se encargan del acompafiamiento y cuidado de sus familiares se erige en un verda-
dero mecanismo de control. En ese sentido, seria preciso que la persona trabajadora con-
tase con un certificado médico en el que constara que el tratamiento médico del familiar
que acompafa o cuida es siempre superior a 5 dias y constante, de forma y manera que
requiera la presencia de la persona trabajadora encargada del acompanamiento y cuidado
—lo que hace inviable la prestacién de servicios—. A partir de dicho certificado, a presentar
en la empresa, se activaria la suspension del contrato y de la prestacién econémica de la
Seguridad Social.

Asi, en cuanto se refiere a la duracion de esta prestacion, la minima seria a partir de los
6 dias (pues ya existe el permiso retribuido de 5 dias, que requeriria también que se refirie-
ra expresamente a la adherencia del tratamiento médico) y la maxima podria ser de distin-
tos periodos de tiempo en funcion de los periodos de cotizacién realizados, con un tope
de 2 afos, tomando como referencia la prestacion de desempleo, bajo la légica de que el
familiar cuidador o acompanante deja de trabajar no porque quiere, sino porque lo requiere
precisamente ese cuidado o acompafiamiento.
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Extracto

El articulo analiza el principio de acomodacién razonable como instrumento juridico esencial
para el mantenimiento del empleo de las personas con discapacidad y como limite a la extincion
del contrato de trabajo por causas vinculadas a la discapacidad, la incapacidad laboral o a
la pérdida de capacidad funcional. Partiendo del modelo de derechos humanos consagrado
en la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, se examina como
este principio impone una obligacion activa de adaptacion del puesto de trabajo por parte del
empleador , en consonancia con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que
ha perfilado el concepto de «ajuste razonable» como exigencia de efectividad del derecho a la
igualdad y no discriminacion. El estudio subraya la necesidad de una interpretacion sistematica
e integrada de la normativa de discapacidad, la regulaciéon sobre incapacidad permanente y
la legislacién preventiva, entendidas como partes de un mismo marco protector orientado a
favorecer la continuidad en el empleo y evitar la exclusién laboral. En definitiva, se defiende que
la acomodacion razonable no es una medida voluntaria, sino una obligacion juridica derivada de
los principios de igualdad sustantiva, inclusion y accesibilidad, cuya omisién puede equivaler
a una forma de discriminacion.
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Abstract

This article analyzes the principle of reasonable accommodation as an essential legal instrument
for maintaining the employment of people with disabilities and as a limit to the termination of
employment contracts for reasons related to disability, work incapacity, or loss of functional
capacity. Based on the human rights model enshrined in the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities, it examines how this principle imposes an active obligation on employers to
adapt the workplace, in accordance with the case law of the Court of Justice of the European
Union, which has defined the concept of "reasonable adjustment" as a requirement for the
effective exercise of the right to equality and non-discrimination. The study underscores the need
for a systematic and integrated interpretation of disability legislation, regulations on permanent
incapacity, and preventive legislation, understood as parts of the same protective framework
aimed at promoting continuity of employment and preventing exclusion from the labor market.
Ultimately, it argues that reasonable accommodation is not a voluntary measure, but a legal
obligation derived from the principles of substantive equality, inclusion, and accessibility, the
omission of which may amount to a form of discrimination.

Keywords: permanent incapacity; disability; particularly vulnerable worker; workplace adaptation;
termination of contract; reasonable accommodation; reasonable adjustments.

Received: 03-11-2025 / Revised: 24-11-2025 /Accepted: 24-11-2025 / Published: 09-01-2026

Citation: Moreno Solana, A. (2026). Some reflections on the principle of reasonable accommodation as a
mechanism for maintaining employment and in the face of the termination of the employment contract.
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490, 154-190. https://doi.org/10.51302/rtss.2026.24369

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 154-190 | 155


mailto:amoreno@der.uned.es
https://orcid.org/0000-0003-2734-6135
https://doi.org/10.51302/rtss.2026.24869

E Estudios A. Moreno Solana

Sumario

1. Introduccion
2. El principio de acomodacion razonable. Regulacién y concrecion por la jurisprudencia

2.1. Regulacién internacional
2.2. Regulacion europea y nacional

2.3. Concrecion en la doctrina del TJUE y su traslado a la jurisprudencia y doctrina judicial
espafola

3. Los ajustes razonables y el mantenimiento del empleo
3.1. La nueva regulacion del articulo 49.1 n) del ET y 48.2 del ET
3.1.1. Lavoluntad de la persona trabajadora como elemento determinante de ac-
tivacion de la obligacién

3.1.2. Los plazos en el procedimiento de realizacion de ajustes tras la declaracién
de una incapacidad permanente (total, absoluta o gran incapacidad)

3.1.3. El encaje de la regulacion de los ajustes razonables para el mantenimiento
del empleo y las reglas de compatibilidad de las prestaciones de la Seguri-
dad Social con el trabajo

3.1.4. El encaje de la regulacién de la obligacién de adaptacién del puesto de
trabajo a la persona trabajadora del ambito de la prevencién de riesgos
laborales y la obligacion de realizar ajustes razonables tras la declaracion
de una incapacidad permanente

3.2. Tipos de ajustes razonables que permitirian el mantenimiento del empleo
3.3. La determinacién de la carga excesiva

4. Conclusiones

Referencias bibliograficas

Nota: Articulo realizado en el marco del PID 2024-1620330B-100, titulado «Nuevas perspectivas en torno a
la extincion del contrato de trabajo: retos presentes y desafios futuros sobre su regulacion juridica» (RETEX),
2025-2027. IP: Mercedes Lopez Balaguer y Francisco Ramos Moragues.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 154-190 | 156



Algunas reflexiones sobre el principio de acomodacion

E razonable como mecanismo de mantenimiento del
Estudios empleo y frente a la extincion del contrato de trabajo

1. Introduccion

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (CDPD), adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2006, supuso un cambio de paradigma
respecto a las concepciones anteriores sobre la discapacidad. Hasta entonces, predomi-
naban dos modelos. El modelo médico o rehabilitador, que entendia la discapacidad como
una deficiencia individual que debia ser «corregida» o «normalizada», y el modelo asisten-
cial o caritativo, que situaba a las personas con discapacidad como sujetos pasivos de
proteccién o beneficencia. La CDPD, en cambio, consolida el modelo social y de derechos
humanos de la discapacidad, el cual entiende que la discapacidad surge de la interaccién
entre las deficiencias personales y las barreras actitudinales y del entorno que impiden la
plena participacion en la sociedad en igualdad de condiciones. En este nuevo modelo, la
discapacidad no esta en la persona, sino en la sociedad que no se adapta a su diversidad
humana. De ahi que el foco no sea «corregir» a la persona, sino transformar el entorno, re-
mover barreras y asegurar condiciones efectivas de igualdad.

El presente trabajo, basado en la ponencia presentada en la Jornada Igualdad, Inclusion
y Diversidad en las Relaciones Laborales, celebrada el 18 de septiembre de 2025 en la Uni-
versidad Internacional de La Rioja, tiene como objetivo analizar la aplicacion del principio
de acomodacion razonable en el ambito laboral. Este principio, convertido en una obliga-
cidén empresarial, permite mantener el empleo de personas con discapacidad, de quienes
cuentan con una declaracion de incapacidad permanente o de aquellas que, sin encontrarse
en estas situaciones, presentan una merma en su capacidad para desempenar su trabajo
y deben poder seguir trabajando.

Para ello, en primer lugar, examinaremos como se ha incorporado este principio en la nor-
mativa y en la jurisprudencia, especialmente la del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE). Posteriormente, abordaremos la reciente reforma del Estatuto de los Trabajadores
mediante la Ley 2/2025, que supone un avance significativo en la aplicacién e integracién
de los ajustes razonables en la actividad empresarial. Este cambio no es Unicamente norma-
tivo, sino también cultural y de modelo, y lo deben asumir tanto empresas como personas
trabajadoras. Ante una situacién de discapacidad o enfermedad, no se debe contemplar la
salida del mercado laboral, sino la busqueda de mecanismos que permitan continuar pres-
tando servicios. También destacaremos, brevemente, algunos de los problemas que han
surgido al hilo de esta reforma normativa, y algunos vacios que el legislador no ha aborda-
do y que han quedado pendientes de modificacién'.

' Este trabajo es una primera aproximacion a muchas de las cuestiones que se plantean y que van a re-

querir de un estudio mas pausado y una investigacion mas amplia —en la que estamos trabajando- para
profundizar en algunos de los conceptos y problemas juridicos planteados.
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2. El principio de acomodacion razonable. Regulacién y
concrecion por la jurisprudencia

El nuevo modelo de discapacidad parte de una idea esencial, y es que el objetivo no es
rehabilitar a la persona con discapacidad, sino rehabilitar a la sociedad, esto es, que la so-
ciedad cambie su posicién y percepcion frente a la discapacidad y la enfermedad. Y para
ello, el principio de acomodacién razonable se convierte en uno de los pilares esenciales
sobre los que se asienta el modelo. Los ajustes razonables son el instrumento juridico ope-
rativo que traduce en la practica ese cambio de enfoque. Constituyen un mecanismo de
igualdad sustantiva que obliga a modificar las estructuras, normas, procesos y entornos
que excluyen o limitan a las personas con discapacidad.

Una acomodacion razonable es toda modificacion o ajuste necesario y adecuado que
se introduce en el entorno de trabajo, en las condiciones de empleo o en la organizacion
de las tareas, con el fin de garantizar que una persona con discapacidad —en el bien en-
tendido concepto amplio de discapacidad de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacidon- pueda acceder al empleo, desempefiar las funciones
esenciales del mismo, progresar profesionalmente y disfrutar de igualdad de oportunidades
en el ambito laboral. Los ajustes razonables son un pilar esencial del modelo de proteccién
de los derechos de las personas con discapacidad, porque concretan el principio de igual-
dad sustantiva (art. 5 CDPD), de forma que permiten pasar de la igualdad formal —tratar a
todos igual- a la igualdad real —tratar de modo distinto para lograr la misma oportunidad
efectiva—. Ademas, operativizan la accesibilidad universal, ya que mientras la accesibilidad
(art. 9) busca eliminar barreras de manera general y anticipada, los ajustes razonables ac-
than caso por caso, cuando una persona se encuentra ante una barrera concreta. Por otro
lado, transforman las relaciones juridicas y sociales ya que imponen a los Estados y a los
actores privados el deber de modificar entornos y practicas. Y, por ultimo, constituyen una
obligacién inmediata, no sujeta a progresividad, por lo que la falta de ajustes razonables
equivale juridicamente a un acto de discriminacién por motivos de discapacidad (art. 2, ul-
timo parr. CDPD).

Desde el punto de vista juridico, las acomodaciones razonables constituyen una obli-
gacion positiva del empleador derivada del principio de igualdad y no discriminacién por

motivos de discapacidad, reconocido en los principales instrumentos de derecho interna-
cional, europeo y nacional.

2.1. Regulacion internacional

La CDPD, adoptada por la ONU en 2006 y ratificada por Espana en noviembre de 2007,
establece en su articulo 2 que los ajustes razonables son
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las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular,
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos vy libertades fun-
damentales.

Esta definicion contiene tres elementos clave, el primero de ellos es la individualizacion,
es decir, el ajuste se aplica en un caso particular, segun las necesidades concretas de la
persona a la que se deba dirigir; el segundo, la necesidad, es decir, el ajuste debe ser per-
tinente para garantizar el ejercicio de un derecho, y el tercero, el limite de proporcionalidad,
por lo que no debe implicar una carga desproporcionada o indebida para quien debe apli-
carlo, como es el caso de la empresa.

Por su parte, el articulo 27 de la CDPD impone a los Estados la obligacién de garantizar
el derecho al trabajo y empleo en igualdad de condiciones, promoviendo ajustes razona-
bles en el lugar de trabajo. Asi establece que

Los Estados Parte reconocen el derecho de las personas con discapacidad a tra-
bajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello incluye el derecho a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado
en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles
a las personas con discapacidad.

Y de manera mas concreta en el apartado |) se recoge la obligacion de realizar ajustes
razonables: «Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapa-
cidad en el lugar de trabajo», y en el apartado K) aparece la manifestacion mas clara de la
obligacion de los Estados y las empresas para la inclusion laboral y el mantenimiento del
empleo de las personas con discapacidad: «Promover programas de rehabilitacién voca-
cional y profesional, mantenimiento del empleo y reincorporacién al trabajo dirigidos a per-
sonas con discapacidad».

Junto a la CDPD tenemos que destacar la Observacion general nim. 6 (2018) sobre
igualdad y no discriminacion? cuya finalidad fundamental es aclarar las obligaciones de los
Estados parte en relacidon con la interpretacién y aplicacién del articulo 5 de la CDPD. En
este sentido, queremos destacar la observacion, por cuanto el articulo 5 de la CDPD, en su
apartado 3, ya reconoce que con el fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion
los Estados parte adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de
ajustes razonables. Varias son las cuestiones que aclara la observacion en relacion con los

2 Aprobada por el Comité en el 19 periodo de sesiones del 14 de febrero al 9 de marzo de 2018.
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ajustes razonables y que resultan interesantes en este trabajo. A continuacion, las men-
cionamos brevemente, aunque entraremos en muchas de ellas en los epigrafes siguientes.

La primera, que la obligacion de realizar ajustes es distinta a la obligacion de poner
los medios para la accesibilidad. Bien es cierto que ambas obligaciones tienen como fin
la accesibilidad, pero mientras que la obligacién de accesibilidad es general, sin que im-
porte la necesidad de una persona con discapacidad concreta, la obligacion de realizar
ajustes nace en el momento en el que una persona concreta con discapacidad necesite
ejercer sus derechos en condiciones de igualdad. La segunda, que los ajustes razonables
deben negociarse con el solicitante. La tercera, que la obligacién nace, no solo cuando el
solicitante lo manifiesta, sino también cuando el garante estaba en disposicién de haberse
dado cuenta de que era necesario hacer ajustes razonables para eliminar los obstaculos
que impidieran ejercer los derechos a una determinada persona. La cuarta, que los ajus-
tes tienen que ser razonables, esto es, que deben ser pertinentes, idoneos y eficaces para
la persona que los necesita. Y la quinta, que la carga excesiva como limite a la obligacién
de realizar ajustes solo se entiende como tal cuando resulta injustificable para quien debe
atender ese cargar.

2.2. Regulacion europea y nacional

La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, por la que se es-
tablece un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, tiene por
objeto garantizar la efectividad del principio de igualdad de trato y la prohibicién de discri-
minacion por motivos, entre otros, de discapacidad, en el ambito de las relaciones laborales.
La norma prohibe tanto la discriminacién directa, entendida como el trato menos favorable
dispensado a una persona por razén de su discapacidad, como la discriminacién indirecta,
que se produce cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitian
a personas con discapacidad en una posicion de desventaja particular respecto de otras.

El ambito de aplicaciéon de la directiva se extiende a todas las personas, tanto en el sec-
tor publico como en el privado, e incluye las condiciones de acceso al empleo por cuenta
ajena o por cuenta propia —incluidos los procedimientos de seleccion, contratacion y pro-
mocion—; la formacion profesional, tanto inicial como continua; las condiciones de trabajo
y empleo, incluidas la remuneracién y el despido; asi como la afiliacion y participacion en
organizaciones de trabajadores, de empleadores o en cualquier entidad cuyos miembros
ejerzan una profesién determinada. De manera expresa, el articulo 5 de la directiva establece
la obligacion de los empleadores de adoptar los ajustes razonables necesarios en funcién
de las circunstancias concretas de cada caso, a fin de garantizar que las personas con dis-
capacidad puedan acceder al empleo, desempefiarlo, progresar profesionalmente o recibir
formacién en igualdad de condiciones. Esta obligacion, sin embargo, se encuentra limitada
por el principio de proporcionalidad, en la medida en que las acciones requeridas no deben
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suponer una carga excesiva para el empleador®. El informe conjunto sobre la aplicacion de
esta directiva elaborado por la Comisiéon Europea con fecha 17 de enero de 20144, estable-
ce en materia de discapacidad que la Unién Europea se encuentra vinculada por la CDPD
por lo que la directiva debera ser interpretada, en la medida de lo posible, de forma cohe-
rente y de acuerdo con las directrices marcadas por la Convencién de la Naciones Unidas.

Descendiendo al ambito normativo interno, la norma que ha venido a incorporar esas
directrices marcadas por la CDPD y por la directiva europea es el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social, que recoge, por un
lado, la definicidon de ajuste razonable en su articulo 2 m):

[...] son las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente
fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con dis-
capacidad que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la acce-
sibilidad y la participaciéon y para garantizar a las personas con discapacidad el
goce o gjercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos,

y por otro, la concrecion de esta obligacion de ajustes razonables en el ambito del trabajo.

En este sentido, el articulo 40.2 viene a establecer una obligacion empresarial basada
en la adopcion de medidas de adaptacion del puesto y de accesibilidad laboral, adecuadas
a las circunstancias particulares, al objeto permitir a las personas con discapacidad acce-
der, permanecer y progresar en el empleo, siempre que su aplicaciéon no genere una carga
desproporcionada para el empleador. Y para determinar si estamos ante esta carga des-
proporcionada, la propia norma en el articulo 66.2 hace una referencia a los criterios que
se deben tomar en cuenta:

[...] los costes de la medida, los efectos discriminatorios que suponga para las
personas con discapacidad su no adopcion, la estructura y caracteristicas de la
persona, entidad u organizacion que ha de ponerla en practica y la posibilidad que
tenga de obtener financiacion oficial o cualquier otra ayuda.

Junto a esta normativa, que podriamos calificar como principal en cuanto a la regula-
cion de los ajustes razonables en Espaia, debemos destacar algunas otras mas recientes

Esta directiva se aplica no solo a las personas con discapacidad sino a las personas que puedan sufrir
discriminacion en el empleo por otras causas: religion o convicciones, edad y orientacion sexual.

Informe que se puede encontrar en el siguiente enlace: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52014DC0002
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que incluyen esta obligacion como parte de su contenido. Estamos refiriéndonos a la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, que viene
a considerar discriminacion la denegacion de ajustes razonables (art. 4.1) y, de manera
particular, sera discriminacion directa la denegacion de ajustes razonables a personas con
discapacidad (art. 6.1 a), y a la Ley 2/2025, de 29 de abril, de modificacién del Estatuto de
los Trabajadores (ET) y de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS), en materia de ex-
tincion del contrato de trabajo por incapacidad permanente de las personas trabajadoras,
que introduce por primera vez la obligacion de realizar ajustes razonables en el ET, y una
referencia a los mismos.

Pese a los significativos avances normativos en materia de proteccion del empleo de
las personas con discapacidad, y en particular en lo que respecta a la incorporacion del
principio de acomodacién razonable mediante la figura de los ajustes razonables, no sera
hasta su progresiva recepcion e interpretacion jurisprudencial —tanto por parte del TJUE
como del Tribunal Supremo, asi como a través de los distintos pronunciamientos de los
tribunales superiores de justicia— cuando este principio comience a consolidarse como un
instrumento eficaz para garantizar la continuidad y estabilidad en el empleo de las perso-
nas con discapacidad, abriendo con ello nuevas perspectivas y posibilidades de desarrollo
profesional para este colectivo.

2.3. Concrecion en la doctrina del TJUE y su traslado a la
jurisprudencia y doctrina judicial espanola

La jurisprudencia del TUUE ha desempefiado un papel determinante en la concrecion
del alcance juridico del deber de ajuste razonable previsto en el articulo 5 de la Directiva
2000/78/CE. La Sentencia de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11y C-337/11,
HK Danmark, Ring y Werge, afirmé que el concepto de «persona con discapacidad» debia
entenderse en el sentido amplio consagrado por la CDPD, incorporando la nocién de una
limitacion duradera que, en interaccion con diversas barreras, puede impedir la participacion
plenay efectiva en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas. Ademas,
el TJUE precisé que el deber de adoptar ajustes razonables es un elemento esencial del
principio de igualdad de trato y no discriminacién y que su incumplimiento puede constituir
una discriminacion por motivos de discapacidad.

Esta linea interpretativa fue posteriormente reforzada por la Sentencia del TJUE de 1
de diciembre de 2016, asunto C-395/15, Daouidi, que resulté decisiva al sefialar que una
enfermedad de larga duracién puede ser considerada «discapacidad» a los efectos de la
Directiva 2000/78/CE, cuando genera limitaciones duraderas en la participacion en la vida
profesional. Fue un caso en el que el trabajador, que se encuentra en situacion de incapaci-
dad temporal como consecuencia de un accidente de trabajo, es despedido con causa en el
bajo rendimiento. El juez espafiol plantea una duda al TJUE en relacién con esta situacion:
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¢ Entraria en el concepto de «discriminacién directa por discapacidad» —como moti-
vo de discriminacion contemplado en los articulos 1, 2 y 3 de la Directiva 2000/78-
la decision empresarial de despedir a un trabajador, hasta aquel momento bien
conceptuado profesionalmente, por el solo hecho de estar en situacion de incapa-
cidad temporal —de duracién incierta— por causa de un accidente laboral?

El tribunal llega a la conclusion de que el hecho de que el interesado se halle en situacion
de incapacidad temporal, con arreglo al derecho nacional, de duracion incierta, a causa de
un accidente laboral no significa, por si solo, que la limitacién de su capacidad pueda ser
calificada de duradera, con arreglo a la definicién de discapacidad mencionada por la di-
rectiva, interpretada a la luz de la CDPD. Ahora bien, entiende el TUUE que entre los indicios
que permiten considerar que tal limitacion es duradera figuran, en particular, el que, en la
fecha del hecho presuntamente discriminatorio, la incapacidad del interesado no presente
una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacion a corto plazo, o el que dicha in-
capacidad pueda prolongarse significativamente antes del restablecimiento de dicha per-
sona, cuestiones que se presentaban claramente en el supuesto de hecho.

Con base en esta misma doctrina, el TUUE vuelve a manifestar su posicion en la Sen-
tencia de 11 de diciembre de 2019, asunto C-397/18, Nobel Plastiques Ibérica, SA, que re-
suelve una cuestion prejudicial interpuesta por el Juzgado de lo Social n.° 3 de Barcelona.
En este caso, nos interesa destacar aqui la segunda cuestion prejudicial que se plantea. Se
trata de determinar si el despido por causas objetivas de un trabajador con discapacidad
basado en criterios «objetivos» como son el presentar una productividad inferior a un de-
terminado nivel, una menor polivalencia en los puestos de trabajo de la empresa y un ele-
vado indice de absentismo supone una discriminacién directa o indirecta por motivos de
discapacidad. El TJUE llega a la conclusién de que estos criterios no pueden considerarse
una discriminacién directa (que recordemos que se produciria cuando una persona es tra-
tada de manera menos favorable que otra en situacion analoga). Sin embargo, no llega a la
misma conclusion en el caso de la discriminacién indirecta. En este sentido, un criterio de
seleccion basado en el indice de absentismo puede suponer una discriminacion indirecta
por cuanto una persona trabajadora con discapacidad esta mas expuesta al riesgo adicio-
nal de estar de baja por enfermedad como consecuencia de esa discapacidad, e igualmen-
te tendra menos posibilidades de obtener buenos resultados en cuanto a su productividad
y polivalencia, precisamente como consecuencia de las limitaciones en su capacidad. El
TJUE recuerda que para que haya discriminacion indirecta sera necesario que una dispo-
sicion, criterio o practica, aparentemente neutro, pueda ocasionar una desventaja a una
persona con discapacidad, salvo que la empresa haya adoptado medidas adecuadas y, en
estos casos, ajustes razonables (art. 2 b) y 5 Directiva 2000/78). Por tanto, si la empresa no
hubiera adoptado con anterioridad al despido objetivo las medidas adecuadas para que se
eliminaran las barreras, se podria entender que se trata de un despido nulo por constituir
una discriminacion indirecta.
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De manera mas reciente, la Sentencia de 10 de febrero de 2022, asunto C-485/20, HR
Rail, aborda el caso de un trabajador contratado para tareas de mantenimiento especializa-
do en vias férreas por la empresa HR Rail. Tiempo después, se le diagnostica una patologia
cardiaca que requirié la implantaciéon de un marcapasos, dispositivo sensible a los campos
electromagnéticos emitidos, especialmente por las vias férreas. Dado que este dispositivo
es incompatible con las exposiciones repetidas a dichos campos, propias del trabajo de
mantenimiento, el trabajador queddé imposibilitado para desempefiar las funciones para las
que fue contratado. Finalmente, la empresa decidio extinguir el contrato y poner fin a la re-
lacion laboral. La sentencia analiza el alcance de los ajustes razonables y la posible carga
desproporcionada para el empleador. El tribunal sefiala que la directiva enumera medidas
adecuadas de forma no exhaustiva, que pueden ser fisicas, organizativas o formativas,
conforme al articulo 5 y al articulo 2, parrafo cuarto, de la CDPD, que propugnan una in-
terpretacion amplia del concepto de ajuste razonable. Asi, cuando un trabajador se vuelve
definitivamente no apto para su puesto por la aparicion de una discapacidad, el cambio de
puesto puede constituir un ajuste razonable adecuado. Una vez acreditada la discapacidad,
conocida por la empresa, y producida la extincion del vinculo por ineptitud o falta de adap-
tacion, corresponde al empleador demostrar que adopté las adaptaciones razonables. Este
concepto juridico indeterminado debe concretarse caso por caso, atendiendo a los criterios
fijados por el TJUE: el impacto econdmico de las adaptaciones, la dimension de la empre-
sa, la disponibilidad de recursos financieros, el volumen global de operaciones y la exis-
tencia de subvenciones publicas u otras vias de financiacion (Preciado Domenech, 2022).

Finalmente, para completar esta doctrina, por un lado, hay que destacar la Sentencia
de 18 de enero de 2024, asunto C-631/22, Ca Na Negreta y, por otro, la Sentencia de 11
de septiembre de 2025, asunto C-38/24, Bervidi. En la primera, el TJUE declara que el
articulo 49.1 e) del ET, que permitia la extincién automatica del contrato por incapacidad
permanente total, es contrario al articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE. La sentencia es-
tablece que, antes de extinguir el contrato, el empleador debe realizar ajustes razonables
para mantener el empleo o demostrar que tales medidas supondrian una carga despropor-
cionada. Esta interpretacion refuerza la proteccion frente a la discriminacion por discapaci-
dad y obligé a replantear la normativa y la practica empresarial en Espafa, suponiendo la
razén principal de la modificacion normativa introducida por la Ley 2/2025. En la segunda
de las sentencias, el TJUE amplia la proteccion frente a la discriminacion por motivos de
discapacidad al reconocer que la prohibicion de discriminacion indirecta también se apli-
ca a trabajadores que, sin ser ellos mismos las personas que tienen la discapacidad, su-
fren trato desfavorable por cuidar a un hijo o a una hija con discapacidad grave. Ademas,
el TUUE declara que el empresario esta obligado a realizar ajustes razonables para permi-
tir la conciliaciéon, siempre que no supongan una carga desproporcionada. En este caso,
prevemos claras consecuencias en la interpretacion y aplicacion del articulo 34.8 del ET
(adaptacion del puesto por motivos de conciliacion) y 37.6 del ET (reduccién de jornada
por motivos de conciliacion), que deberan leerse a la luz de la necesidad de implantar, ante
determinadas circunstancias, ajustes razonables.
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La jurisprudencia espafiola ha ido incorporando paulatinamente los estandares europeos,
de forma que a partir de esta doctrina, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 51/2021
ha asumido que la obligacién empresarial de adoptar ajustes razonables no se agota en la
fase de acceso al empleo, sino que se proyecta también sobre el mantenimiento de la re-
lacion laboral, imponiendo la necesidad de realizar adaptaciones funcionales y organiza-
tivas que permitan a la persona trabajadora continuar desempefiando sus funciones. En
esta importante sentencia, nuestro tribunal advierte que el derecho a no ser discriminado
por razén de discapacidad comprende el derecho a que se realicen ajustes razonables en
el puesto de trabajo cuando estos no supongan una carga desproporcionada. Para el Tri-
bunal Constitucional la obligacién de hacer ajustes no se limita Unicamente a los supues-
tos en que estos se solicitan expresa y formalmente, sino que se trata de una obligacién
automatica del empresario (derivada de la interpretacion del art. 40.2 del RDLeg. 1/2013, y
del art. 25 de la Ley de prevencion de riesgos laborales -LPRL-). Muchas han sido, y estan
siendo, las sentencias dictadas en torno a la aplicacion de la obligacién de realizar ajustes
razonables tanto en los casos de extincion del contrato por declaracion de incapacidad per-
manente, como, sobre todo, los casos de extincidn del contrato por ineptitud sobrevenida.

El grave problema al que estamos asistiendo, y que pone de manifiesto la propia doctri-
na judicial (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Castilla-La Mancha de 13
de febrero de 2025, rec. 2406/2024), es que nos encontramos con una regulacion dispersa,
incompleta, que ha dado lugar a la acumulacién de distintas decisiones judiciales en dife-
rentes ambitos, y que ha tenido como consecuencia un desarrollo inarmonico que se en-
trelaza entre incapacidad permanente, incapacidad temporal, discapacidad, prevenciéon de
riesgos y extincién de la relacion laboral, lo que ha generado una absoluta descoordinacién
con soluciones dispares en casos de personas trabajadoras con enfermedades que dificil-
mente pueden desempenfar su puesto trabajo y funciones, al menos en las condiciones en
las que lo venian haciendo. Es por ello, que vamos a encontrar sentencias que califican el
despido como improcedente®, otras como nulo®, y otras como procedente’.

De este modo, la jurisprudencia europea y nacional ha contribuido a dotar al principio
de acomodacién razonable de un contenido dinamico, vinculado no solo a la igualdad de

5 STSJ de Madrid de 11 de septiembre de 2025 (rec. 318/2025); STSJ de Baleares de 19 de marzo de
2024 (rec. 75/2022); STSJ de Madrid de 9 de octubre de 2024 (rec. 453/2024); STSJ de Andalucia/
Mélaga de 17 de junio de 2024 (rec. 737/2024).

6 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 22 de febrero de 2022 (rec. 3259/2020); STS de 4 de febrero
de 2025 (rec. 2725/2024); STSJ de Galicia de 9 de septiembre de 2025 (rec. 2069/2025); STSJ de Ma-
drid de 7 de abril de 2025 (rec. 158/2025); STSJ de Murcia de 20 de febrero de 2024 (rec. 421/2023);
STSJ de Cataluiia de 16 de mayo de 2025 (rec. 6947/2024); STSJ de Canarias de 20 enero de 2025
(rec. 221/2024).

7 STSJ de Galicia de 21 de enero de 2025 (rec. 5121/2024); STSJ de Cantabria de 4 de marzo de 2025
(rec. 91/2025).
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acceso, sino también al derecho a conservar y desarrollar el empleo en condiciones de
dignidad e inclusién. La progresiva incorporacién de estos criterios interpretativos en los
fallos de los tribunales superiores de justicia ha consolidado la idea de que los ajustes ra-
zonables no constituyen una medida de favor o de caracter asistencial, sino una exigen-
cia juridica derivada del principio de no discriminacion, indispensable para hacer efectivo
el mandato de igualdad sustantiva recogido en la CDPD y en el articulo 14 de la Consti-
tucion espanola, asi como en el articulo 27 de la Carta de los derechos fundamentales de
la Unién Europea.

En definitiva, puede afirmarse que la evolucion jurisprudencial iniciada con las Senten-
cias HK Danmark y Daouidi ha supuesto un cambio de paradigma en la concepcion del
derecho al trabajo de las personas con discapacidad, al reconocer que el deber de reali-
zar ajustes razonables constituye un requisito estructural del modelo de inclusion laboral
promovido por la CDPD, y un mecanismo imprescindible para garantizar la continuidad y
estabilidad en el empleo frente a situaciones que, de otro modo, podrian desembocar en
exclusion laboral o despido discriminatorio. En este sentido, el Comité de la CDPD, en su
Observacién general nim. 6, viene a hacer una interpretacién muy amplia sobre la obliga-
cién de hacer ajustes razonables para la proteccion del empleo de las personas con disca-
pacidad (parr. 24, 25 y 67). De esta forma, los Estados deben adoptar medidas legislativas
que impidan la terminacion de la relacién laboral por motivos de discapacidad, incluida la
obligaciéon de ofrecer ajustes razonables antes de considerar cualquier medida de despi-
do. De este modo, la falta de adopcién de ajustes razonables puede convertir un despido
aparentemente objetivo en un acto de discriminacion, configurandose esta obligacién de
realizar los ajustes razonables como un control imperativo previo a la extinciéon del contra-
to. Afirmacion esta que choca frontalmente con la reforma legislativa reciente que solo se
ha preocupado de dar solucion al supuesto de la extincién automatica de la relacion labo-
ral en los casos de declaracion de una incapacidad permanente, pero no para los casos
realmente relevantes de la extincion del contrato en los supuestos de ineptitud sobreveni-
da regulados en el articulo 52 a) del ET.

3. Los ajustes razonables y el mantenimiento del empleo

En el modelo social de la discapacidad, el objetivo, desde el ambito laboral, no se agota
con el acceso al mercado de trabajo, sino también con la garantia de trayectorias labora-
les sostenibles, para el mantenimiento del empleo. Los ajustes razonables son el instru-
mento operativo que permite esa continuidad. Por tanto, estos ajustes «funcionan como
una clausula de permanencia que impide que la discapacidad se traduzca en una causa
estructural de exclusion del mundo laboral» (Palacios, 2008). Esto implica que el emplea-
dor tiene no solo el deber de contratar sin discriminacion, sino también el deber de man-
tener el vinculo laboral mediante adaptaciones razonables, siempre que no impliquen una
carga desproporcionada.
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Los ajustes razonables se erigen como una herramienta juridica central para evitar la ex-
clusion laboral y garantizar la continuidad en el puesto de trabajo cuando surgen situacio-
nes que, de no corregirse, podrian provocar la pérdida del empleo. Tres son las cuestiones
que vamos a tratar en este epigrafe. En primer lugar, el espacio que ahora ocupa la regula-
cion de los ajustes razonables con la nueva regulacién de la extincion del contrato de tra-
bajo por declaracién de la incapacidad permanente. Es segundo lugar, vamos a poner de
manifiesto algunos de los problemas interpretativos que surgen como consecuencia de la
parca regulacién de los ajustes razonables, y, en tercer lugar, abordaremos, brevemente,
el asunto de la razonabilidad de los ajustes.

3.1. La nueva regulacion del articulo 49.1n) del ET y 48.2 del ET

La Ley 2/2025 introduce una importante modificacién en el ET y en la LGSS con el ob-
jetivo de dar cumplimiento a los mandatos procedentes de la Unién Europea como con-
secuencia, fundamentalmente del asunto Ca Na Negreta, pero también para seguir en la
direccién de implantar las directrices de la CDPD. No se trata de la primera norma que re-
gula la obligacién de hacer ajustes razonables. La gran novedad es que se hace para un
supuesto muy concreto y con gran repercusion. El nuevo articulo 49.1 n) del ET mantiene
la posibilidad de que el contrato se extinga por declaraciéon de una incapacidad perma-
nente. Lo que introduce la reforma es la eliminacion de la automaticidad en la extincién del
contrato cuando hay una declaracién de incapacidad permanente. Por tanto, ahora lo que
se genera es una obligacion clara, inequivoca de realizar ajustes razonables previamente
a la realizacion de esta extincién. Por su parte el articulo 48.2 del ET introduce la previsién
de que, durante la gestidn de los ajustes razonables, subsiste la suspension del contrato
de trabajo con reserva de puesto de trabajo para la persona trabajadora que se va a re-
incorporar, aunque nada se preveé respecto de la posibilidad de realizar ajustes en los su-
puestos en los que se ha declarado una incapacidad permanente revisable. Nada debiera
impedir que también para estos casos se aplique la posibilidad de tomar medidas para la
reincorporacion de la persona trabajadora a la empresa, ya que el articulo 49.1 n) del ET
no distingue entre los trabajadores con incapacidad permanente revisable y no revisable
(Esteban Legarreta, 2025b) aunque aqui hay opiniones diferentes?, y es que la norma no
ha sido nada clara en este sentido, obviando cualquier regulacion para estas concretas y
habituales situaciones.

8 Beltran de Heredia Ruiz (2025) sefiala que «[...] en la medida que se trata de una situacion temporal (no

definitiva), pues, estd sometida a un plazo de 2 afios, no parece que la empresa esté obligada a llevar a
cabo ajustes razonables».
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3.1.1. La voluntad de la persona trabajadora como elemento determinante
de activacion de la obligacion

Volviendo a la regulacion del articulo 49.1 n) del ET, una de las caracteristicas centrales
de este nuevo derecho es la voluntariedad. Es decir, el legislador ha optado por que sea la
persona trabajadora la que solicite y manifieste, tras la declaracion de incapacidad perma-
nente (total, absoluta o gran incapacidad), la voluntad de seguir trabajando vy, por tanto, la
realizacion de ajustes razonables. La cuestion que cabe plantearse aqui es si la obligacion
de realizar ajustes nace solo y exclusivamente con la solicitud de la persona trabajadora, o
es una obligacion que va mas alla de esa solicitud. En este sentido, la Observacion general
nuam. 6 (2018) establece expresamente que estamos ante una obligacién de la empresa y
que, como tal, ante la posibilidad de que tuviera conocimiento de la situacién de discapaci-
dad, es necesario tomar medidas mas alla de la solicitud de la persona concreta®. Se trata
de una opcién basada, en cierto modo, en criterios preventivos'®, pero aqui con la finalidad
de favorecer y mantener el empleo. Ademas, este fue el planteamiento que se recoge en la
Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 51/2021, cuando estableci6 que:

[...] la obligacion de realizar dichos ajustes no se limita Gnicamente a aquellos casos
en que se soliciten expresa y formalmente por el afectado; alcanza también a los
supuestos en que, aun cuando no se haya procedido a su peticién formal por la
persona que sufre discapacidad, quien deba garantizar su derecho a no ser dis-
criminado tenga conocimiento de dicha discapacidad.

Y es que no podemos perder de vista que como también dijo el TC en la mencionada
sentencia:

®  Observacién general nim. 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacién, parrafo 24:

La obligacion de realizar ajustes razonables es una obligacion reactiva individualizada, que debe
atenderse desde el momento en que se recibe una solicitud de ajustes. Los ajustes razonables exi-
gen que el garante de los derechos entable un didlogo con la persona con discapacidad. Es impor-
tante sefialar que la obligacion de proporcionar ajustes razonables no se limita a situaciones en que
una persona con discapacidad haya pedido un ajuste o en que se pueda demostrar que el garante
de los derechos en cuestién era consciente de que esa persona tenia una discapacidad. También se
aplica cuando el posible garante de los derechos deberia haberse dado cuenta de que la persona en
cuestion tenia una discapacidad que tal vez obligara a realizar ajustes para que esta pudiera superar
obstaculos al ejercicio de sus derechos.

https://www.ohchr.org/es/documents/general-comments-and-recommendations/general-comment-no-
6-article-5-equality-and-non

0 Deber de adaptacién del puesto del trabajo al trabajador (art. 15.1 d) LPRL) y adopcién de medidas
concretas en los casos de trabajadores especialmente sensibles (art. 25 LPRL).
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El incumplimiento de la obligacion por parte del empleador de adoptar los ajus-
tes razonables priva de legitimidad la adopciéon de medidas como el despido o
la adopcién de medidas disciplinarias motivadas en posibles insuficiencias en el
desempefio de sus funciones por incurrir en discriminaciéon. Aunque tales medi-
das puedan estar fundadas, en principio, en razones objetivas y aparentemente
neutras relacionadas con dicho desempefio, incurren en discriminacién si no se
ha garantizado antes la observancia del principio de igualdad de trato de las per-
sonas discapacitadas mediante los debidos ajustes.

3.1.2. Los plazos en el procedimiento de realizacion de ajustes tras la
declaracion de una incapacidad permanente (total, absoluta o gran
incapacidad)

Por lo que se refiere a los plazos que la norma establece, hay que distinguir, por un lado,
el plazo de 10 dias naturales, que se le da a la persona trabajadora para solicitar la reali-
zacion de ajustes razonables, solicitud que debe realizarse por escrito necesariamente y
manifestar su voluntad de continuar prestando servicios en la empresa, y por otro, el plazo
de 3 meses que se le da a la empresa para valorar, estudiar y realizar, llegado el caso, los
ajustes razonables. Varias son las dudas que ya se han suscitado entre la doctrina que ha
analizado esta modificacién normativa.

En cuanto al plazo de 10 dias naturales, este empieza a computar desde la notificacién
de la resolucion de la incapacidad permanente a la persona trabajadora, y una de las pri-
meras cuestiones para tener en cuenta es que la fecha en la que se comunica a la empresa
no tiene por qué ser la misma que la fecha de notificacion a la persona trabajadora, siendo
esta ultima la que se habra de tomar en cuenta para contabilizar esos 10 dias. Otra de las
cuestiones gira en torno a la posibilidad de que el Ultimo dia para la comunicacion a la em-
presa sea inhabil, y, por tanto, la persona trabajadora no pueda manifestar su voluntad a
la empresa. En este caso, parece razonable prorrogar el plazo hasta el dia siguiente habil,
aplicando la légica procesal prevista en el articulo 133.4 de la Ley de enjuiciamiento civil
(Lopez Cumbre, 2025). Sobre la suficiencia del plazo, algunos autores han manifestado la
necesidad de que, dado que estamos ante la proteccion del derecho al trabajo de las per-
sonas con discapacidad, puede haber casos en los que se supere estos dias para lo que
se podria aplicar una cierta dosis de flexibilidad (Pastor Martinez, 2025; Esteban Legarreta,
2025a). Finalmente, surge la cuestion relativa al modo de actuacién empresarial ante estos
supuestos: si la empresa debe limitarse a esperar la comunicacién formal por parte de la
persona trabajadora o, por el contrario, si puede -y debe— adoptar una actitud mas proac-
tiva, estableciendo contacto con el trabajador o trabajadora con el fin de solicitar la docu-
mentacién pertinente, informarle de las posibles alternativas, asegurarse de que la persona
tiene conocimiento de la posibilidad de solicitar estos ajustes y promover un dialogo cons-
tructivo que le permita conocer de manera clara la situacion en la que se encuentra (Beltran
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de Heredia Ruiz, 2025; Rico Marquez, 2025). Esta posicién encuentra respaldo en la CDPD,
que enfatiza la necesidad de una comunicacion fluida entre la persona con discapacidad
y la empresa o institucion, como presupuesto esencial para la valoracion y adopcién de
ajustes razonables. No debe olvidarse, ademas, que en muchos casos se trata de personas
que han atravesado largos periodos de incapacidad temporal, con lo que la desconexion
respecto a su entorno laboral puede ser practicamente total. En este contexto, la actua-
cion diligente de la empresa se revela como un elemento clave para garantizar el correcto
cumplimiento de sus obligaciones en esta materia y la reintegracién efectiva de la persona
trabajadora. Ahora bien, lo que si parece claro es que el silencio o la inaccién de la perso-
na trabajadora ante los requerimientos de la empresa puede interpretarse como una falta
de voluntad de continuar con la relacion laboral, lo que, en consecuencia, podria justificar
la extincion del contrato de trabajo.

En relacién con el plazo de 3 meses del que dispone la empresa para llevar a cabo los
ajustes razonables y comunicar su decision a la persona trabajadora, surgen diversas cues-
tiones interpretativas. En primer lugar, se observa una superposicion temporal entre dicho
plazo de 3 meses y el plazo de 10 dias, ya que el computo de ambos se inicia con la re-
cepcion, por parte de la empresa, de la notificacion del Instituto Nacional de la Seguridad
Social sobre la declaracion de incapacidad permanente de la persona trabajadora. Esta
coincidencia parcial podria encontrar su justificacién en el nacimiento inmediato de la obli-
gacion empresarial de valorar y adoptar los ajustes razonables y de mantener una actitud
proactiva, sin necesidad de esperar una solicitud formal por escrito del trabajador o tra-
bajadora. No obstante, en la practica, el nimero de dias coincidentes probablemente sera
reducido, dado que la fecha de notificacion al empleador no necesariamente coincide con
la de notificacion a la persona trabajadora. Por otro lado, la norma introduce cierta ambi-
gledad al sefialar que «la empresa dispondra del mismo plazo para proceder a la extincion
del contrato de trabajo» cuando la adopcion de los ajustes razonables implique una carga
excesiva. Esta redaccioén ha llevado a parte de la doctrina a sostener que el precepto esta-
ria haciendo referencia a dos plazos diferenciados de 3 meses: un primer periodo para la
realizacién de los ajustes razonables y un segundo, adicional, para la extincién del contrato
en caso de imposibilidad de llevarlos a cabo (Beltran de Heredia Ruiz, 2025). Aun cuando
la cuestion presenta un caracter controvertido y serd necesaria una futura interpretacion
jurisprudencial para clarificar su alcance, lo que si parece indiscutible es que la resolucion
empresarial, tanto en el supuesto de adopcioén de ajustes como en el de imposibilidad de
realizarlos, debera estar debidamente motivada. Esta exigencia resulta especialmente re-
levante en el segundo de los casos, habida cuenta de que la consecuencia juridica sera la
extincion de la relacion laboral, salvo en los supuestos expresamente contemplados en el
articulo 48.2 del ET (Esteban Legarreta, 2025a). Finalmente, debe recordarse que, durante
este periodo de 3 meses —o de 3 mas 3 meses, si se acepta la interpretaciéon mas amplia—,
la relacion laboral se encuentra en situacién de suspension, de modo que la persona tra-
bajadora continuara percibiendo la prestacién de incapacidad permanente a cargo de la
Seguridad Social.
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3.1.3. El encaje de la regulacién de los ajustes razonables para el
mantenimiento del empleo vy las reglas de compatibilidad de las
prestaciones de la Seguridad Social con el trabajo

Sin entrar en un estudio exhaustivo en este epigrafe, que no es el objeto del presen-
te trabajo, la nueva regulacion sobre la extincion del contrato de trabajo por incapacidad
permanente también ha dado lugar a algunas modificaciones de la LGSS en relaciéon con
los preceptos sobre regulacion de la compatibilidad de las prestaciones con el trabajo (art.
174.5 LGSS"). En esta concreta cuestion hay que diferenciar los casos de incapacidad per-
manente total, de los casos en los que se reconoce una incapacidad permanente absoluta
0 gran incapacidad.

En relacion con los casos en los que hay un reconocimiento de una incapacidad perma-
nente total, la prestacion econémica quedara suspendida en los casos en los que la persona
trabajadora siga desempefando su puesto de trabajo aun con adaptaciones, o en aque-
llos casos en los que se le reubique en otro puesto cuando se desempefien funciones de
la misma profesion. Es por ello que, en principio, solo se va a poder compatibilizar la pen-
sidén economica con el trabajo cuando la persona realice funciones diferentes a las de la
profesion habitual. Siendo esto asi, la introduccidn de adaptaciones en el mismo puesto de
trabajo va a suponer la suspension de la prestacion y esto incluye supuestos en los que la
persona realiza funciones diferentes, funciones mas restringidas (Esteban Legarreta, 2025a),
una reduccion del tiempo de trabajo, y todo ello podria comportar, y de hecho lo hace, una
reduccion del salario. En este sentido, no se ha previsto que una reduccion de salario por
eliminacién de algunos complementos salariales que retribuia funciones que ahora ya no se
realizan, o cuando la persona pasa a tener un trabajo a tiempo parcial, no se complementa
proporcionalmente con la prestacion de Seguridad Social. Algo que habria sido deseable y
compatible con el objetivo principal del mantenimiento del empleo (Aragén Gémez, 2025),

" Articulo 174.5 de la LGSS:

[...] En aquellos casos en los que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 49.1 n) del texto re-
fundido del Estatuto de los Trabajadores, la declaraciéon de incapacidad permanente en los grados
de total, absoluta o gran incapacidad no determine la extincién de la relacion laboral, por llevar a
cabo la empresa la adaptacion razonable, necesaria y adecuada del puesto de trabajo a la nueva
situacion de incapacidad declarada o por haber destinado a otro puesto a la persona trabajadora,
la prestacion de incapacidad permanente se suspendera durante el desempefio del mismo puesto
de trabajo con adaptaciones u otro que resulte incompatible con la percepcion de la pensién que
corresponda, de acuerdo con el articulo 198. [...]

Articulo198.1 de la LGSS:

1. En caso de incapacidad permanente total, la pension vitalicia correspondiente sera compatible con
el salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando
las funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total. [...]
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y que, sin duda, permitiria que las personas trabajadoras con una incapacidad total opta-
ran, en mayor medida, por la solicitud de los ajustes y la continuidad de la relacién laboral.

Resulta particularmente compleja la aplicacion de la previsién contenida en el articulo
49.1 n) del ET a los supuestos en los que se ha declarado una incapacidad permanente ab-
soluta o una gran incapacidad. En tales casos, la compatibilidad entre la prestacion reco-
nocida y el desempefio de una actividad laboral ha sido —y contintia siendo— una cuestién
altamente controvertida, tanto desde el punto de vista doctrinal como jurisprudencial. La
jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo' ha interpretado que, en estos supues-
tos, los Unicos trabajos que podrian considerarse compatibles serian aquellos de caracter
marginal o residual, de escasa relevancia econémica y que no exigen el alta ni la cotizacién
en el sistema de Seguridad Social. Esta doctrina ha encontrado ya reflejo normativo en el
articulo 198 de la LGSS, tras la modificacion introducida por la Ley 7/2024, lo que consolida
la posicion restrictiva en materia de compatibilidad entre pension y empleo. A la luz de este
marco juridico, parece previsible que sean muy pocos los casos en los que las personas
trabajadoras declaradas en situacion de incapacidad permanente absoluta o gran incapa-
cidad opten por solicitar la realizacidon de ajustes razonables en su puesto de trabajo. Ello
se debe, fundamentalmente, a que tal solicitud podria implicar la suspensién automatica
de la prestacion de Seguridad Social que estuvieran percibiendo. Ademas, debe tenerse en
cuenta que dicha solicitud podria dar lugar a una revision del grado de incapacidad reco-
nocido, con las consecuencias que de ello podrian derivarse. En definitiva, este escenario
normativo y jurisprudencial convierte la opcién de solicitar ajustes razonables para man-
tener el empleo en una alternativa poco viable y escasamente atractiva para las personas
afectadas por estos grados de incapacidad.

3.1.4. El encaje de laregulacion de la obligacion de adaptacion del puesto
de trabajo a la persona trabajadora del ambito de la prevencion
de riesgos laborales y la obligacion de realizar ajustes razonables
tras la declaracion de una incapacidad permanente

La obligacion de realizar ajustes razonables, como ya dijimos, no es una novedad, sino
que nuestra normativa ya recogia este deber empresarial en diferentes normas con ambitos
subjetivos, contenido y alcance distintos. En materia de prevencion de riesgos laborales,
la LPRL ya establecié el deber del empresario de adaptar el puesto de trabajo al trabaja-
dor. Un principio preventivo de alcance general que constituye una obligacién preventiva
esencial del empresario, dirigida a ajustar las condiciones laborales a las caracteristicas fi-
sicas, psicologicas y personales del trabajador, con el fin de evitar o minimizar riesgos para
su salud y bienestar. Es por ello por lo que el empresario debe tener en cuenta caracteris-

2. STS de 11 de abril de 2024 (rec. 197/2023) y STS de 12 de noviembre de 2024 (rec. 281/2024).
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ticas como la edad, el estado de salud, el sexo, la discapacidad o las limitaciones funcio-
nales de la persona trabajadora, garantizando su idoneidad y evitando riesgos agravados
por estas circunstancias. La propia normativa de prevencion concreta esta necesidad de
hacer adaptaciones ante determinadas circunstancias. Por un lado, cuando hay trabajado-
res especialmente sensibles (art. 25 LPRL) y, por otro, y sin ser excluyentes, cuando tras
una baja de larga duracion la persona se reincorpora a su puesto de trabajo y se hace ne-
cesario evaluar la situacion, hacer una vigilancia de la salud, para valorar la necesidad de
hacer adaptaciones (art. 37.3 b) del RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los servicios de prevencién —-RSP-).

El principio del articulo 15.1 d) de la LPRL se encuentra intimamente vinculado al princi-
pio de acomodacién razonable de la CDPD y al deber de no discriminacion establecido en el
articulo 27 de la misma. Ambos institutos comparten una légica de adaptacién del entorno
laboral a las condiciones individuales del trabajador, y resultan aplicables y complementa-
rios en la mayor parte de las ocasiones porque sobre una misma persona es probable que
concurran todas las condiciones, aunque hay que tener presente los matices y diferencias™:

Ajustes razonables (CDPD,
Directiva 2000/78 y
RDLeg. 1/2013)

Art. 15.1 d) LPRL y

BRI art. 25 LPRL

Ajustes razonables (ET)

Finalidad

Naturaleza juri-
dica

Prevencion de riesgos
laborales. Derechos
laborales.

Obligacion general del
empresario en materia
de salud laboral.

Igualdad y no discriminacion
por discapacidad. Derecho
fundamental.

Obligacion automatica
de la empresa frente a
personas con discapacidad
siempre y en todo caso, sin
estar sujeta a un plazo ni a
tiempos.

Igualdady no discriminacion
por incapacidad perma-
nente. Derecho fundamental
por cuanto se equipara a
discapacidad.

Obligacion de la empresa
condicionada, en principio,
a la solicitud de la persona
trabajadora, frente a
personas con declaracion
de una incapacidad perma-
nente. Aqui adquiere
relevancia la voluntad de
la persona trabajadora de
continuar la relacion laboral
y el sometimiento a plazos.

>

3 Para entender parte de las diferencias entre incapacidad permanente y el despido objetivo por ineptitud,
resulta interesante la STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de junio de 2025 (rec. 932/2025).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 154-190 | 173



E Estudios

Aspecto

Enfoque vy
contenido del
derecho a la
realizacién de
ajustes razona-
bles

Limites

Objetivo: mante-
nimiento de la
relacion laboral

Art. 15.1 d) LPRL y
art. 25 LPRL

e Art. 15.1 d): Universal
y ergondémico.

e Art. 25: Individual con
medidas particulares
para la adaptacion de
puesto, y el cambio
de puesto (en este
ultimo caso no hay
unanimidad).

e No hay un proce-
dimiento para la
realizacion de los
ajustes.

Prevencién eficaz
y proporcionalidad.
Pero los costes de la
prevencion recaen en el
empresario que los tiene
que asumir.

Cuando no es posible
aplicar las medidas de
prevencion (adaptacion
0 cambio de puesto) se
lleva a cabo la extincion
del contrato por ineptitud
sobrevenida con derecho
a su indemnizacion
correspondiente.

Solo cuando ademas
de ser una persona
trabajadora especial-
mente sensible a
determinados riesgos,
la persona tiene una
discapacidad, entonces
también se podria
desplegar la tutela
antidiscriminatoria.

Ajustes razonables (CDPD,
Directiva 2000/78 y

RDLeg. 1/2013)

e |ndividualizado.

e | 0s gjustes comprenden
la adaptacion y el cambio
de puesto.

¢ No hay un procedimiento
para la realizacion de los
ajustes.

Carga desproporcionada o
indebida.

Cuando no es posible
aplicar las medidas de
prevencion (adaptacion
0 cambio de puesto) se
lleva a cabo la extincion
del contrato por ineptitud
sobrevenida con derecho
a indemnizacién.

Pero si se demuestra que
no se hicieron los ajustes
0 que estos eran viables
se despliega la tutela
antidiscriminatoria y el
despido sera nulo y ello
daré derecho, ademas, a
la indemnizacion por dafios
morales por vulneracion de
derechos fundamentales.

A. Moreno Solana

Ajustes razonables (ET)

¢ |ndividualizado.

e | 0s gjustes comprenden
la adaptacién y el cambio
de puesto.

e Elart.49.1n)ET establece
un procedimiento para
llevar a cabo los ajustes
razonables.

Carga desproporcionada o
indebida.

Laincapacidad permanente
sin posibilidad de hacer
ajustes razonables habilita
la extincion del contrato sin
derecho a indemnizacion.

Pero si se demuestra que
no se hicieron los ajustes
0 que estos eran viables
se despliega la tutela
antidiscriminatoria y el
despido sera nulo y ello
daré derecho, ademas, a
la indemnizacion por dafos
morales por vulneracion de
derechos fundamentales.

Fuente: elaboracién propia.
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En la practica, ambos principios se complementan: la adaptacion preventiva del puesto
constituye una primera manifestacion general de los ajustes razonables en el ambito labo-
ral ya que para su aplicacion ni siquiera es necesario que estemos ante una persona con
discapacidad, ni que estemos ante una persona a la que se ha declarado una incapacidad
permanente. De hecho y, mas bien al contrario, el objetivo de la normativa de prevencién
es proteger la salud de las personas trabajadoras y, por tanto, se aplica en aquellos casos
en los que no hay una declaracién de incapacidad permanente. Pero también se aplicaria
en aquellos supuestos en los que habiendo una declaracién de incapacidad permanente
la persona se incorpora a su puesto de trabajo o a otro puesto de trabajo compatible, o en
aquellos casos en los que haya una discapacidad.

En este sentido hay que recordar que el TJUE ya tuvo ocasién de pronunciarse sobre
las diferencias entre persona trabajadora especialmente sensible a determinados riesgos y
persona con discapacidad en su Sentencia de 11 de septiembre de 2019 (asunto C-397/18,
Nobel Plastiques Ibérica, SA). El TJUE considerd que el mero hecho de que se reconozca
a una persona la condicion de especialmente sensible a los riesgos derivados del traba-
jo conforme al derecho nacional no significa, de por si, que esa persona tenga una disca-
pacidad en el sentido de la Directiva 2000/78. No se trata de definiciones idénticas que
contengan los mismos requisitos. Por tanto, tendra que ser el juez nacional el que debera
comprobar si el estado de salud de la trabajadora implicaba una limitacién de la capacidad
derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, a largo plazo, que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir la participacién plenay efectiva en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores (apdo. 41 STJUE asunto Nobel Plas-
tiques Ibérica, SA).

Una persona trabajadora especialmente sensible puede ser cualquiera cuyas caracte-
risticas personales dan lugar a un condicionante fisico, psiquico o sensorial, que le hace
particularmente mas vulnerable a los riesgos del trabajo; riesgos profesionales que apare-
cen como consecuencia de esos condicionantes personales, o que siendo los riesgos que
afectan a cualquier trabajador, en el caso de estos, se agravan como consecuencia de las
particularidades que les caracterizan, y para los que el legislador ha previsto una tutela re-
forzada elevando aun mas el estandar de prevencion establecido por la LPRL. El articulo
25 de la LPRL hace referencia, ademas, a aquellos trabajadores que tengan una discapa-
cidad reconocida. Por tanto, una persona que tenga una discapacidad sea reconocida o
no, y que tenga una limitacién en su capacidad para la realizacién de un trabajo (caracte-
ristica personal) y, ademas, ese trabajo conlleve una serie de riesgos que ponga en peligro
su salud, sera considerada persona trabajadora especialmente sensible segin nuestra le-
gislacion de prevencion. Asi pues, tampoco una persona trabajadora con una discapaci-
dad sera siempre persona trabajadora sensible; solo lo sera en aquellos casos en los que
esa limitacion, y los riesgos del trabajo que desarrolla, supongan un riesgo o perjudiquen
su salud (Moreno Solana, 2020).
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Como vemos, la normativa de prevencién, la normativa de discapacidad y la nueva re-
gulacién del ET, respecto a la extincién del contrato por incapacidad permanente, se en-
tremezclan. De hecho, esta ultima, si se lee detenidamente, se trata de una norma que el
legislador ha regulado en clave preventiva (Esteban Legarreta, 2025a), colocando en un
papel central a los servicios de prevencion. Es la primera referencia que el ET hace a los
servicios de prevencion. Asi pues, el articulo 49.1 n) del ET establece que:

Los servicios de prevencion determinaran, de conformidad con lo establecido en la
normativa aplicable y previa consulta con la representacién de las personas traba-
jadoras en materia de prevencion de riesgos laborales, el alcance y las caracteris-
ticas de las medidas de ajuste, incluidas las relativas a la formacion, informacion
y vigilancia de la salud de la persona trabajadora, e identificaran los puestos de
trabajo compatibles con la nueva situacién de la persona trabajadora.

Varias son las conclusiones que queremos destacar sobre esta inclusion de los servicios
de prevencion. La primera, que la referencia parece que debe entenderse genérica al servi-
cio de prevencion, de forma que sera cualquier modalidad organizativa (art. 30 y 31 LPRL y
el RSP) la que asuma el encargo. Es decir, que por servicio de prevencion debemos enten-
der el servicio de prevencion propio, mancomunado, o el servicio de prevencion ajeno. Mas
dudas nos plantea el propio empresario cuando asume la prevencién, puesto que en este
caso habran de desarrollarse tareas preventivas relacionadas con la vigilancia de la salud,
lo que el empresario no podra llevar a cabo, teniendo en cuenta los datos que deben ma-
nejarse. lgualmente nos genera dudas razonables que los trabajadores designados como
modalidad organizativa puedan hacerse cargo. Parece que puede ser admisible cuando
se trata de técnicos de nivel superior que puedan hacer ciertas evaluaciones de riesgos y
ciertas valoraciones. Aun asi, en estos casos necesitaran del apoyo del servicio médico de
un servicio de prevencion, ya que la valoracion de las cuestiones relacionadas con la salud
de la persona y los efectos que tienen determinados puestos o condiciones de trabajo en
la misma se torna como absolutamente clave. La segunda conclusién, es que el legislador
parece que ha querido dar un papel esencial a los servicios de prevencion que va mas alla
del encargo que se les puede hacer conforme a las directrices marcadas por la propia LPRL
y el RSP. La norma establece que los servicios de prevencion son los que determinaran el
alcance y las caracteristicas de las medidas de ajuste e identificaran los puestos de trabajo
compatibles. En este sentido, creemos que el legislador se ha extralimitado en la asignacion
de esta tarea a los servicios de prevencion. Los servicios de prevencién tienen una funcion
legal que es el asesoramiento técnico en materia de prevencion, configurandose como un
auxiliar del empresario (art. 14.4 LPRL). La deuda de seguridad es empresarial de forma
que el servicio propone y el empresario dispone. De hecho, se trata de una interpretacién
no solo literal de la propia norma, sino que subyace en la interpretacién que han dado los
tribunales en los ultimos afios al valor de los informes de aptitud realizados por estos servi-
cios de prevencién cuando se quiere proceder a realizar un despido por ineptitud sobreve-
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nida del articulo 52 a) del ET'*. Quiza habria sido mas légico que el empresario determinase
el alcance de los ajustes razonables e identificase los puestos de trabajo compatibles con
el informe técnico del servicio de prevencion (Garcia Gonzalez, 2025)°.

3.2. Tipos de ajustes razonables que permitirian el mantenimiento
del empleo

Los ajustes razonables pueden adoptar multiples formas, segun la naturaleza del puesto
y las necesidades de la persona. Entre los mas reconocidos por la doctrina y las directrices
del comité se encuentran: la adaptacion de los horarios o flexibilizacion de la jornada labo-
ral; la reasignacion de funciones no esenciales o redistribucién de tareas; la modificacion o
adquisicién de equipos, herramientas o software accesible; los ajustes en el entorno fisico
(iluminacién, mobiliario, accesos, sefalizacion); el teletrabajo parcial o total, cuando resulte
viable; los periodos de adaptacién o formacién en nuevas funciones, etc.

Antes de abordar los distintos tipos de ajustes y los problemas juridicos e interpretati-
vos que pueden suscitarse, resulta oportuno realizar dos precisiones previas. La primera se
refiere a la distincion entre las medidas de accesibilidad y los ajustes razonables; la segun-
da, al concepto de razonabilidad del ajuste y su diferencia respecto de la nocion de carga
desproporcionada. En cuanto a la primera precision, debe sefialarse que las medidas de
accesibilidad son actuaciones de caracter general que deben integrarse de manera estruc-
tural en los sistemas, procesos y entornos, sin depender de la necesidad concreta de una
persona determinada. Por el contrario, los ajustes razonables son intervenciones de natu-

™ El informe del servicio de prevencion es un medio adecuado para determinar la aptitud —o no- de una
persona trabajadora, pero no suficiente para generar la automaticidad del despido objetivo: STS de 23
de febrero de 2022 (rec. 3259/2020); STS de 4 de febrero de 2025 (rec. 2725/2024); STSJ de Madrid de
9 de octubre de 2024 (rec. 453/2024). En la mas reciente STSJ de Canarias de 23 de julio de 2025 (rec.
999/2024), el tribunal establece expresamente que las conclusiones a las que llega el Tribunal Supremo
en sus sentencias

[...] no implica que tales informes no tengan ningln valor probatorio para acreditar la ineptitud so-
brevenida, sino que sera necesario, a estos efectos, que el informe identifique con precisién cuales
son las dolencias que presenta, las limitaciones concretas detectadas y su incidencia sobre las
funciones desempefiadas por el trabajador, con indicacién de las tareas concretas que no puede
realizar para que la empresa pueda valorar si concurre la ineptitud que la ley contempla como causa
del despido objetivo.

¢ El informe del servicio de prevencion por el que se determina que no se pueden hacer ajustes razona-
bles (incluido que no hay vacantes), es un medio suficiente para generar la automaticidad de la extincién
del contrato? En la STSJ de Canarias de 18 de junio de 2025 (rec. 509/2025) se admite como documento
determinante de la extincién del contrato la evaluacién de puestos y ajustes realizada por el servicio
de prevencion que tuvo en cuenta el informe del EVI [equipo de valoracion de incapacidades] pero sin
realizar ningun tipo de valoracion clinica personalizada del actor.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 154-190 | 177



E Estudios A. Moreno Solana

raleza individual que deben adoptarse cuando una persona con discapacidad los requiere
para acceder a un entorno no accesible —en este caso, al ambito laboral-y para garantizar
el mantenimiento de su empleo. Asi, mientras las medidas de accesibilidad buscan asegu-
rar que todas las personas puedan acceder, en condiciones de igualdad, a todos los es-
pacios, bienes y servicios, los ajustes razonables constituyen adaptaciones especificas y
personalizadas, necesarias para que una persona en particular pueda ejercer sus derechos
—en este contexto, sus derechos laborales— en igualdad de condiciones con las demas’®.

En lo que respecta a la segunda precision, el concepto de razonabilidad del ajuste no
puede ser interpretado como un elemento que limite o module la obligacion de realizar
ajustes razonables. En este sentido, la razonabilidad no opera como un criterio econémico
de evaluacion de costes o de disponibilidad de recursos, sino como un parametro juridico
de adecuacion, vinculado a la pertinencia, idoneidad y eficacia del ajuste en relacién con
las necesidades concretas de la persona con discapacidad (Rodriguez Sanz de Galdeano,
2020). Desde esta perspectiva, un ajuste sera razonable en la medida en que cumpla efec-
tivamente la finalidad que lo justifica, es decir, que permita a la persona con discapacidad
acceder, desempefiarse 0 mantenerse en el empleo en condiciones de igualdad y sin dis-
criminacion. Por tanto, la razonabilidad se erige en un criterio de efectividad y proporciona-
lidad funcional, orientado a garantizar que las adaptaciones realizadas sean idéneas para
remover los obstaculos existentes y posibilitar el ejercicio pleno del derecho al trabajo?’.

Entrando ya en los tipos de ajustes razonables que pueden llevarse a cabo para el man-
tenimiento del empleo, por un lado, nos vamos a encontrar con las adaptaciones del pues-
to de trabajo y/o de las funciones que venia realizando la persona trabajadora, y, por otro,
con la reubicacién en otro puesto de trabajo. Sobre las primeras, esas adaptaciones pue-
den ser ajustes en el medio fisico y en el entorno de trabajo como cambio de mobiliario
o0 adquisiciones de nuevas tecnologias. El trabajo a distancia o teletrabajo también puede
configurarse como una opcién perfectamente viable de ajuste’. También entendemos que
la formacién puede ser un ajuste razonable para que la persona pueda desarrollarse en un
determinado entorno productivo o como mecanismo para potenciar el cambio de puesto
de trabajo (STC 51/2021). Por otro lado, ajustes razonables pueden ser ciertas adaptacio-

6 Resolucion de la Presidencia del Consejo Nacional de Discapacidad por la que se da publicidad al
acuerdo del Pleno del Consejo Nacional de discapacidad por el que se aprueba el documento guia para
la comprensién y buena aplicacién de los ajustes razonables como medida de igualdad de oportunidad
y no discriminacion de las personas con discapacidad (28 de mayo de 2024): https://www.rpdiscapaci-
dad.gob.es/documentos/Noticias/RESOLUCION_AjustesRazonables_CND.pdf

7 Observacion general nim. 6 (2018) sobre igualdad y no discriminacion: https://www.ohchr.org/es/docu-
ments/general-comments-and-recommendations/general-comment-no-6-article-5-equality-and-non

8 STSJ de Galicia de 15 de enero de 2025 (rec. 5548/2024); STSJ de Catalufia de 27 de febrero de 2024
(rec. 5615/2023).
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nes de la jornada o el horario, con la introduccién de ciertas dosis de flexibilidad para en-
trar o salir a horas diferentes, o porque son necesarias mas pausas o tiempos de descanso
mas largos. El problema en este caso se da cuando la adaptacion consiste en una reduc-
cién de la jornada, lo que parece que va acompanado de su correspondiente reduccion de
salario'. En este caso, deberian adquirir un papel fundamental los convenios colectivos,
siendo un buen espacio —ante la falta de desarrollo normativo— para mejorar la situacién en
la que podrian quedarse algunas personas trabajadoras tras la adaptacién de su puesto de
trabajo®. Resulta igualmente pertinente seguir explorando vias que permitan compatibilizar
determinadas prestaciones de la Seguridad Social con la actividad laboral. Una linea posi-
ble consistiria en que la reduccién de jornada derivada de la adaptacion del puesto pudiera
complementarse con una prestacion econémica ajustada al tiempo de trabajo efectivamen-
te perdido. Esto podria materializarse, por ejemplo, a través de una incapacidad temporal
parcial (Crespi Ferriol, 2025) o de una incapacidad permanente que reconozca un porcen-
taje de prestacion proporcional al tramo de jornada que la persona trabajadora no puede

18 Seria deseable una regulacién sobre esta posible reduccién de salario tomando como referencia el Real
Decreto 1451/1983, cuyo articulo 1 regula para los supuestos de incapacidad permanente parcial:

[...] 1. Si la incapacidad permanente parcial no afecta el rendimiento normal del trabajador en el
puesto de trabajo que ocupaba antes de incapacitarse debera el empresario reincorporarlo al mis-
mo puesto o, en caso de imposibilidad, mantenerle el nivel retributivo correspondiente al mismo.
En el supuesto de que el empresario acredite la disminucién en el rendimiento, debera ocupar al
trabajador en un puesto de trabajo adecuado a su capacidad residual y, si no existiera, podra reducir
proporcionalmente el salario, sin que en ningln caso la disminuciéon pueda ser superior al 25 por
100 ni que los ingresos sean inferiores al salario minimo interprofesional cuando se realice jornada
completa. [...]

20 Un ejemplo es el articulo 37, «Movilidad motivada por disminucién psicofisica», del Convenio Colectivo
de la empresa Bridgestone Hispania Manufacturing, SL:

a) En todos los casos de disminucién declarada segun lo dispuesto en el articulo 36 y siempre que el
interesado pueda realizar algun trabajo por causa de esta disminucién, se procurara darle un puesto
adecuado a su situacion, considerandose como trabajo adecuado aquél que, en funcién de las opor-
tunas pruebas y dictamen facultativo, y de acuerdo entre las partes, se establezca para cada caso.

b) En los supuestos de movilidad motivada por la disminucién psicofisica declarada segun lo dis-
puesto en el articulo 36, y en cuanto se refiere a las garantias retributivas, se estara a lo siguiente:

1.° La persona pasara a tener la clasificacion profesional y valoracién que corresponda al puesto que
realmente desempefie, en funcién con la regla basica establecida en el articulo 139.1, abonandosele
las retribuciones que le correspondan segun esta situacion.

2.° La garantia retributiva se cefira a la diferencia entre la retribucion que por todos los conceptos
le corresponda segun la nueva situacion, y la que percibia en el trabajo que desempefiaba en el
momento originario de la situacién de disminucion; esta diferencia se le abonara dentro del Plan de
Garantias retributivas, como un complemento personal de retribucién por su situacién de disminu-
cion, que se reducird, en el todo o en parte, en los aumentos que vaya obteniendo en lo sucesivo, en
funcién de cambios en la valoracion de su trabajo. Esta garantia no se percibira en el caso de que la
persona cobre una pension de caracter periddico, o reciba por causa de su disminucion una indem-
nizacioén a tanto alzado. En este Gltimo supuesto y para eliminarle o reducirle la garantia de la empre-
sa se prorrateara todo el importe de la indemnizacion por los afios que le queden de vida laboral. [...]
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desempefar. Avanzar en este terreno permitiria articular soluciones mas flexibles y ajusta-
das a las limitaciones funcionales reales de cada caso, manteniendo el empleo, y el nivel
adquisitivo de cada persona trabajadora.

Por lo que hace a la reubicacién en otro puesto de trabajo, la normativa de discapaci-
dad y la doctrina del TJUE, especialmente con el asunto HR Rail, lo contempla como una
opcidn de ajuste. En sentido similar, y concretando un poco mas, el nuevo articulo 49.1 n)
del ET hace referencia al cambio a un puesto de trabajo vacante y disponible, acorde con
el perfil profesional y compatible con la nueva situacion de la persona trabajadora. Al igual
que toda la doctrina que ha analizado este nuevo precepto (Aragén Gémez, 2025; Merca-
der Uguina, 2025), no entendemos por qué el legislador ha optado por la referencia al per-
fil profesional compatible, cuando se trata de un concepto que no esta definido. En todo
caso, lo relevante a estos efectos es que el nuevo puesto sea compatible con la capacidad
del trabajador y con su salud. De hecho, si una de las medidas de ajuste puede ser la for-
macion, no se puede concebir que el cambio deba ajustarse solo al perfil profesional, y ello
porque la formacion puede ayudar a cambiar a un puesto que exceda de este perfil (Bel-
tran de Heredia Ruiz, 2025). Tanto si perfil profesional es equivalente a grupo profesional,
como si no, parece que esta exigencia deberia relativizarse al maximo, puesto que lo rele-
vante es que el puesto, las funciones y las tareas sean compatibles con el estado de dis-
capacidad, incapacidad y salud de la persona trabajadora (Esteban Legarreta, 2025a). Por
su parte, la norma se refiere a la existencia de un puesto vacante y disponible, lo que impli-
ca que no resulta necesario ni obligatorio crear un puesto ad hoc. No obstante, surge una
cuestion relevante en relacion con la preferencia para ocupar dicho puesto vacante, dado
que podria concurrir la circunstancia de que la empresa cuente con personas en situacion
de excedencia voluntaria pendientes de reincorporacion. En este contexto, cabe pregun-
tarse si la persona que ha solicitado un ajuste razonable, consistente en su reubicacién en
otro puesto vacante, ostenta preferencia frente a quien se encuentra en excedencia volun-
taria. La norma guarda silencio al respecto. Parte de la doctrina (Esteban Legarreta, 2025a)
sostiene que debe reconocerse tal preferencia, en atencién a la obligacién de garantizar el
derecho al trabajo de las personas con discapacidad, asi como a la naturaleza de la situa-
cién en que se hallan estas personas trabajadoras, que se configura como una suspension
de corta duracién (aparentemente, no superior a 3 meses), y no como una expectativa de
reingreso mas amplia, propia de la excedencia voluntaria.

Por otro lado, se suscita la cuestion relativa a la correcta calificacién juridica del cambio
de puesto. En concreto, si dicho ajuste debe considerarse como una movilidad funcional
regulada en el articulo 39 del ET o, por el contrario, como una modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo prevista en el articulo 41 del ET (MSCT). A nuestro juicio, no nos
encontramos en ninguno de estos supuestos. La primera razén es que tanto la movilidad
funcional como la MSCT tienen su origen en una decision exclusivamente empresarial mo-
tivada por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion. Sin embargo, el
cambio de puesto de trabajo derivado del articulo 49.1 n) del ET —o, en su caso, del art. 25 de
la LPRL- responde a razones vinculadas a la salud o a una situacion de incapacidad laboral.
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La segunda razén es que, si se entendiera aplicable el articulo 41 del ET, podria producirse
la paradoja de que la persona trabajadora, al considerar perjudicial el cambio de funciones,
o al valorar la situacion de conjunto, se negara a aceptarlo y solicitara la aplicacion del ar-
ticulo 41.3 del ET, con el consiguiente derecho a una indemnizacion. Ello resultaria inco-
herente, dado que la finalidad del ajuste es precisamente el mantenimiento del empleo en
condiciones adecuadas?'.

Por ultimo, dos preguntas mas que obligadamente nos hacemos. La primera: ¢ hay prio-
ridad entre las medidas de adaptacion y la medida de cambio de puesto de trabajo? Pare-
ciera, por el orden en el que se mencionan en el articulo 49.1 n) del ET, que el legislador ha
querido establecer un orden. Primero los ajustes que consistan en la adaptacion del mismo
puesto de trabajo y si esto no es posible, bien sea porque supone una carga desproporcio-
nada para la empresa o porque el ajuste no resulta razonable para la persona trabajadora,
proceder a la reubicacion de la persona en otro puesto de trabajo. Esta es la misma légica
que parece que utiliza el legislador con los articulos 25 y 26 de la LPRL (Goni Sein, 2025),
y que hemos mantenido cuando hemos estudiado ese tema (Moreno Solana, 2010). La se-
gunda cuestion que nos planteamos es si ante varias opciones posibles de ajuste —todas
ellas viables y razonables- es la empresa la que decide cual aplicar, o si hay algun tipo de
negociacién con la persona trabajadora. La legislacion no prevé ningun tramite de negocia-
cién, aunque si parece conveniente contar con la opinion de la persona afectada (Aragén
Godémez, 2025), ya que es la persona trabajadora la que hace la solicitud y la mas interesa-
da, y es aella a la que se le da la opcion de rechazar el ajuste. Esta necesidad de negocia-
cién se deduce de la propia CDPD que establece que para que el ajuste sea razonable, los
cambios debieran negociarse con las personas trabajadoras interesadas?.

Desde el ambito puramente preventivo, el cambio de puesto no esta recogido ni regula-
do de forma expresa en la LPRL. Sin embargo, si la adaptacion no fuese posible, o no fuese
suficiente para evitar los riesgos que sobre el trabajador especialmente sensible pueden
suscitarse, el cambio de puesto de trabajo se entenderia como la siguiente medida pre-
ventiva que se ha de tomar. La doctrina tiene opiniones diversas al respecto?®, a salvo de

21 Articulo 41.3 del ET:

[...] si el trabajador resultase perjudicado por la modificacién sustancial tendra derecho a rescindir su
contrato y percibir una indemnizacién de veinte dias de salario por afio de servicio prorrateandose
por meses los periodos inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses.

22 Observacion general nim. 6 (2018) sobre igualdad y no discriminacioén: https://www.ohchr.org/es/docu-

ments/general-comments-and-recommendations/general-comment-no-6-article-5-equality-and-non

23 Hay quienes entienden que el cambio de puesto no es una obligaciéon del empresario sin mas derivada

del articulo 25 de la LPRL: Matorras Diaz-Caneja y Lépez Alvarez, 2016; Ruiz Castillo, 2010, p. 136, au-
tora que no es que esté en contra de la medida del cambio de puesto, pero se plantea los problemas de
una falta de regulacién expresa de las medidas de adaptacion de cambio de puesto sobre las personas
trabajadoras especialmente sensibles como personas trabajadoras discapacitadas. Por el contrario,
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que asi quede regulado en el convenio colectivo de aplicacién, donde entonces no podra
haber dudas (Gofi Sein y Rodriguez Sanz de Galdeano, 2015). No obstante, nosotros nos
inclinamos por entender que se trata de una medida necesaria para que se cumpla con el
objetivo pretendido por el articulo 25 de la LPRL, y con los principios inspiradores de la LPRL
(art. 15.1 d), y asi puede deducirse de las interpretaciones realizadas por algunos de nues-
tros tribunales?t. Pero no solo esto, el propio precepto, aunque no regula expresamente el
cambio de puesto, si que establece la prohibicion de emplear a las personas trabajadoras en
los puestos de trabajo donde puedan ponerse en situacion de peligro a causa de sus carac-

otra parte de la doctrina, mayoritaria, aboga por hacer una interpretacién integradora con los principios
inspiradores de la LPRL, entendiendo el cambio de puesto de trabajo como una medida preventiva de-
rivada del articulo 25 de la LPRL: Palomo Balda, 2006, pp. 304-305; Gonzéalez Ortega y Aparicio Tovar,
1996, pp. 57-62; Gohi Sein y Rodriguez Sanz de Galdeano, 2016, pp. 211-214. También encontramos
alguna sentencia que se manifiesta en contra del cambio de puesto de trabajo cuando no viene regulado
como tal en alguna norma por la que expresamente se obligue al empresario: STSJ de Catalufia de 28 de
febrero de 2012 (rec. 6891/2011); STSJ de Asturias de 15 de marzo de 2016 (rec. 40/2016):

La empresa no esta obligada a recolocar al demandante en otro puesto de trabajo de su categoria
profesional, debiendo indicarse al respecto que no es exigible a la empresa la reubicacion de la
actora en un puesto de trabajo distinto dentro su grupo profesional o de otro grupo ya que no existe
norma alguna que establezca dicha obligacién y tampoco consta que exista vacante de dichos
puestos en el centro de trabajo en que presta servicios el actor. En definitiva, el recurrente no esta
capacitado para el desempefio de sus quehaceres habituales y ello legitima a la empresa para extin-
guir el contrato de trabajo por ineptitud sobrevenida.

24 STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de marzo de 2002 (rec. 240/2011); STSJ de Cantabria de 27 de julio
de 2006 (rec. 595/2006); STSJ de Valencia de 16 mayo de 2008 (rec. 3111/2007); STSJ de Navarra de
22 de enero de 2010 (rec. 241/2009). En estas sentencias se establece que:

[...] debe deducirse que los preceptos alegados imponen al empresario la obligacion disyuntiva de
adecuar las condiciones de trabajo a la capacidad del trabajador «especialmente sensible a deter-
minados riesgos» o bien proveer un cambio de puesto de trabajo (cuando ello sea posible). De este
modo y para efectuar dicha adecuacion, deberan ponerse en relacion las caracteristicas particulares
del puesto de trabajo (evaluacion de riesgos) con las condiciones de salud o limitaciones del traba-
jador (evaluacion médica del Servicio de Prevencién de la empresa).

La STSJ del Pais Vasco de 23 de febrero de 2010 (rec. 2898/2009) establece respecto del articulo 25 de
la LPRL que:

[...] aunque dicho precepto no reconoce expresamente el derecho del trabajador al cambio de fun-
ciones o de puesto de trabajo en los supuestos de disminucién sobrevenida de la capacidad fisica,
psiquica o sensorial, cuando menos hay que entender que del mismo deriva un derecho preferente
del afectado a ocupar los puestos vacantes adecuados a su capacidad residual, de igual o similar
categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa, pues tal derecho es consecuencia
obligada de la opcion legal por el mantenimiento del empleo del trabajador discapacitado mediante
la adopcién de las medidas que sean precisas.

Y sobre todo la jurisprudencia que declara improcedente el despido objetivo por ineptitud sobrevenida
cuando no se ha demostrado la imposibilidad de adaptar el puesto o cambiar al trabajador a otro puesto
compatible: STSJ de Madrid de 10 de marzo de 2008 (rec. 282/2008); STSJ de Madrid de 9 de enero de
2014 (rec. 1579/2013).
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teristicas personales. Por tanto, existe una prohibicién de ocupacién de estos trabajadores
en puestos incompatibles con sus circunstancias. Esta prohibicion de empleo no da lugar
automaticamente a la extincidn del contrato de trabajo, sino que tiene por finalidad que el
empresario busque y tome las medidas necesarias para que la persona trabajadora espe-
cialmente sensible no continde realizando el trabajo en las condiciones que venia prestan-
do, por lo que, logicamente, una de las medidas mas adecuadas debe ser necesariamente
su reubicacién. Pero ademas, no debemos olvidar que la Ley sobre infracciones y sancio-
nes del orden social (LISOS) establece en su articulo 12.7 que el empresario cometera una
infraccién grave cuando adscriba a los trabajadores a puestos de trabajo cuyas condicio-
nes fuesen incompatibles con sus caracteristicas personales o de quienes se encuentren
manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias
psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo, asi como la dedicacion de aquellos a la
realizacién de tareas sin tomar en consideracion sus capacidades profesionales en materia
de seguridad y salud en el trabajo, salvo que se trate de infraccién muy grave conforme al
articulo siguiente (cuando hay riesgo grave e inminente: art. 13.4 LISOS).

3.3. La determinacion de la carga excesiva

La carga excesiva o desproporcionada debe entenderse como un limite a la obligacion
de llevar a cabo ajustes razonables. El concepto y alcance de carga excesiva debe interpre-
tarse restrictivamente teniendo en cuenta los intereses en juego y los derechos afectados
(Gutiérrez Colominas, 2019). El analisis de los criterios para determinar la carga excesiva
de los ajustes razonables requiere de una lectura e interpretacion conjunta de la normati-
va de discapacidad y del articulo 49. 1 n) del ET, aconsejada por la propia exposicién de
motivos de la Ley 2/2025, y necesaria para hacer una valoracion lo mas adecuada posi-
ble del alcance de la carga excesiva. Desde el ambito de la normativa de discapacidad
el articulo 40.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013 establece que para determinar si hay
carga excesiva se tendra en cuenta si puede ser paliada en grado suficiente mediante las
medidas, ayudas o subvenciones publicas para la persona con discapacidad, asi como
los costes financieros o de otro tipo que las medidas impliquen y el tamafo y el volumen
de negocios total de la organizacioén de la empresa. Por su parte el articulo 49.1 n) del ET
recoge expresamente cuatro criterios que se han de tener en cuenta para valorar la carga
excesiva: el tamafio de la empresa, los recursos econémicos, la situacién econémica de
la empresa y el volumen de negocios total. Antes de entrar a analizar cada uno de los cri-
terios hay que partir de una premisa. Los costes econdmicos asociados a la implementa-
cién de una medida solo deben entrar en juego al evaluar su proporcionalidad®, para lo

25 Criterio que adoptan ya algunas sentencias: STSJ de Galicia de 21 de enero de 2025 (rec. 5121/2024);
STSJ de Cantabria de 4 de marzo de 2025 (rec. 91/2025): la obligacion de hacer ajustes no es indefinida,
y es una obligacién sujeta al principio de viabilidad y proporcionalidad.
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que habra que tener en cuenta la proyeccion colectiva de la medida y su duracién en el
tiempo. Por ello, los costes de la medida queda referida a los costes de la medida para
los derechos implicados?®.

En lo que respecta a los costes financieros asociados a la adopcion de ajustes razona-
bles, su evaluacién resulta relativamente sencilla cuando se trata de medidas materiales,
tales como la adquisicién o mejora de equipos de trabajo, mobiliario, productos o disposi-
tivos técnicos. En estos supuestos, el gasto puede cuantificarse de forma directa y objeti-
va. Sin embargo, la valoracion del coste econémico se complica cuando el ajuste tiene una
naturaleza organizativa, como ocurre en los casos de reduccion de jornada, adaptacion de
horarios, flexibilidad en las pausas o redistribucion de tareas. En tales situaciones, se re-
quiere un andlisis mas complejo para determinar si la medida podria llegar a constituir una
carga desproporcionada para la empresa obligada a implementarla que va a requerir de un
mayor esfuerzo justificativo ante la posible denegacion.

El tamafo de la empresa se erige, en este sentido, en un factor determinante para valorar
la proporcionalidad del coste. Resulta razonable considerar que las pequefias y medianas
empresas pueden afrontar mayores dificultades para asumir determinados ajustes, espe-
cialmente aquellos de indole organizativa o estructural. Precisamente por ello, la regulacién
mas reciente ha incorporado un supuesto especifico de aplicacién del concepto de carga
excesiva en empresas de menos de veinticinco trabajadores, estableciendo que se consi-
derara desproporcionado el ajuste cuando el coste de adaptacion del puesto de trabajo —
sin computar ayudas o subvenciones publicas— supere la mayor de las siguientes cuantias:
la indemnizacion que corresponderia a la persona trabajadora conforme al articulo 56.1
del ET?; o el equivalente a 6 meses del salario de la persona que solicita la adaptacion?.

Junto al tamafo empresarial, otros criterios relevantes para determinar la existencia de
una carga desproporcionada son el volumen de negocio y la situacion econémica concreta
de la empresa. Asi, puede ocurrir que una empresa de pequefio tamafo disponga, sin em-
bargo, de una alta facturacién, lo que excluiria la consideracion de desproporcionalidad. Del
mismo modo, el analisis de la situacidon econémica permite ponderar circunstancias excep-
cionales —como pérdidas, deudas o crisis temporales— que podrian justificar la denegacién

26 Resolucién de la Presidencia del Consejo Nacional de Discapacidad por la que se da publicidad al
acuerdo del Pleno del Consejo Nacional de discapacidad por el que se aprueba el documento guia para
la comprension y buena aplicacion de los ajustes razonables como medida de igualdad de oportunidad
y no discriminacion de las personas con discapacidad (28 de mayo de 2024): https://www.rpdiscapaci-
dad.gob.es/documentos/Noticias/RESOLUCION_AjustesRazonables_CND.pdf

Articulo 56.1 del ET: «[...] indemnizacién equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio,
prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afo, hasta un maximo de veinticuatro
mensualidades [...]».

27

28 Sobre esta cuestion de valoracidn de la carga desproporcionada en empresas de menos de 25 trabaja-

dores recomendamos la lectura detenida de las apreciaciones que hace Esteban Legarreta (2025a).
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del ajuste en casos puntuales. En definitiva, la valoracion de la carga excesiva exige una
ponderacién individualizada y contextual, que atienda tanto a la capacidad econémica de
la empresa como a la naturaleza y finalidad del ajuste solicitado.

Desde la perspectiva del derecho de la prevencion de riesgos laborales, resulta parti-
cularmente relevante advertir que la LPRL no contempla la nocién de carga excesiva como
limite a la obligacion empresarial de adaptar el trabajo a las caracteristicas personales del
trabajador. Por el contrario, el articulo 14 de la LPRL consagra un principio general de pro-
teccion en materia de seguridad y salud por parte del empresario, del que se deriva que los
costes de la prevencion no pueden recaer en ningln caso sobre la persona trabajadora.
Esta regla refuerza la idea de que la adaptacion del puesto de trabajo constituye un deber
ineludible del empresario, incluso cuando la persona trabajadora presente limitaciones fun-
cionales, una incapacidad o una discapacidad. La omision de este deber preventivo puede
tener consecuencias juridicas relevantes. En efecto, si la empresa no adopta las medidas de
adaptacion razonable necesarias para permitir la continuidad en el empleo de una persona
cuya capacidad laboral se ha visto reducida o limitada por los perjuicios que los riesgos de
su trabajo provocan en sus particulares caracteristicas personales, la Unica salida prevista
en el ordenamiento es la extincion del contrato por causas objetivas, conforme al articulo
52 a) del ET, por ineptitud sobrevenida. Esta consecuencia pone de relieve la necesidad de
integrar los principios de la prevencion de riesgos laborales, la normativa de discapacidad
y la regulacién de la incapacidad permanente bajo una visidn conjunta e inclusiva, que prio-
rice la conservacion del empleo a través de los ajustes razonables antes que su extincién
por causas objetivas, haciendo una interpretacion restrictiva de la nocion de carga excesi-
va, valorando las particularidades de cada caso.

4. Conclusiones

1. El principio de acomodacién razonable debe entenderse como una obligacion juridica
plenamente integrada en el ambito del derecho del trabajo, que se materializa a través de la
realizacién de ajustes razonables en el empleo. Estos ajustes se concretan, en la practica,
en adaptaciones del puesto de trabajo, en la modificacion de determinadas condiciones la-
borales, la formacion para la reintegracion o, cuando resulte necesario, en la reubicacién o
cambio de puesto de la persona trabajadora. Conviene subrayar que la regulaciéon de este
principio no constituye una novedad absoluta introducida por la Ley 2/2025, sino que ya en-
contraba precedentes normativos consolidados tanto en el Real Decreto Legislativo 1/2013,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de derechos de las personas con
discapacidad, como en la LPRL, en la que se reconoce el deber de adaptar el trabajo a las
caracteristicas personales del trabajador. No obstante, el contenido y el alcance de la obli-
gacion varian en cada uno de estos marcos normativos, lo que hace imprescindible una
interpretacion sistematica e integrada de sus disposiciones, a la luz de los parametros her-
menéuticos de la CDPD. Dicha interpretacion debe realizarse, ademas, teniendo en cuenta
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el concepto de persona con discapacidad establecido por la Directiva 2000/78/CE, tal como
ha sido perfilado por la doctrina del TUUE, que ha enfatizado la necesidad de garantizar la
efectividad del derecho a la igualdad y a la inclusién laboral mediante la adopcion de ajus-
tes razonables adecuados y proporcionados.

2. Aunque los ajustes razonables han sido objeto de un tratamiento doctrinal amplio y
acertado, su aplicacion practica continda planteando importantes dudas que evidencian la
complejidad de su operatividad real en el ambito laboral. A lo largo de este trabajo se han
puesto de manifiesto diversas cuestiones que aln carecen de una respuesta univoca, como
la dificultad para determinar cuando un ajuste implica una carga excesiva y los parame-
tros que deben emplearse para medirla; la naturaleza del proceso de adopcion de los ajus-
tes, es decir, si deben negociarse con la persona trabajadora o si constituyen una decision
unilateral del empleador; o, en caso de existir varias alternativas posibles de ajuste, quién
debe decidir cual resulta mas adecuada y si existe algun orden de prioridad entre las me-
didas disponibles. Asimismo, surgen dudas relevantes en torno a los efectos econémicos
que va a tener la aplicacion practica de este principio de acomodacioén razonable como son
la posible afectacion del salario base o de determinados complementos retributivos, es-
pecialmente cuando estos ajustes implican variaciones en las funciones dentro del mismo
puesto, reduccién de jornada o aumento de descansos. Igualmente, cuando la medida se
concreta en una reubicacion en otro puesto de trabajo, se plantean interrogantes sobre el
mantenimiento del nivel salarial y sobre si la persona con discapacidad goza de preferencia
para ocupar una vacante frente a quienes se encuentran en situacion de excedencia volun-
taria con expectativa de reingreso. Estas y otras cuestiones ponen de relieve que la efecti-
vidad de la acomodacién razonable dependera de una valoracién individualizada en cada
caso concreto, lo que previsiblemente conllevara un incremento de la litigiosidad y exigira
un mayor esfuerzo interpretativo por parte de la doctrina y de los tribunales para dotar de
coherencia y seguridad juridica a esta figura.

Una solucion adecuada habria consistido en que el legislador realizara una remisién
expresa a la negociacién colectiva, permitiendo que esta regulase y anticipase las conse-
cuencias derivadas de este tipo de situaciones, incorporando mecanismos y soluciones
adaptadas a las caracteristicas de cada sector o empresa. En ausencia de dicha prevision
normativa, resulta altamente recomendable que los convenios colectivos desarrollen dis-
posiciones especificas sobre aspectos como el mantenimiento del salario, las condiciones
en que puede efectuarse la reubicacion, las alternativas de recolocacion y, en su caso, la
articulacion de procedimientos que garanticen la participacion efectiva de la representacion
de los trabajadores. Todo ello con el objetivo de dotar de seguridad juridica a las partes im-
plicadas y evitar situaciones de incertidumbre.

3. Alo largo de este trabajo se han formulado diversas criticas a la reciente reforma nor-
mativa, siendo quiza la mas relevante la omisién de una modificacion del articulo 52 a) del
ET orientada a incorporar expresamente la obligacion empresarial de realizar ajustes razo-
nables con caracter previo a la adopcién de un despido objetivo por ineptitud sobrevenida
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(Monereo Pérez y Guindo Morales, 2020). En su configuracion actual, la reforma se limita
a dar cumplimiento a los supuestos derivados de una situacion especifica: la declaracion
de incapacidad permanente, dejando fuera un amplio conjunto de situaciones intermedias
en las que, pese a no concurrir dicha declaracion, el trabajador experimenta una pérdida
sobrevenida de aptitudes o capacidades funcionales que le impide desempefar con nor-
malidad las tareas propias de su puesto. En estos casos, la falta de una prevision expresa
en el articulo 52 a) del ET provoca que el principio de acomodacion razonable, tal como lo
consagran la CDPD vy la Directiva 2000/78/CE, pero también la normativa de discapacidad
y la regulacion establecida en la LPRL, no opere de manera efectiva como un requisito pre-
vio al despido, lo que esta generando un vacio de proteccion. En definitiva, nos encontra-
mos ante personas trabajadoras que, tras una enfermedad o accidente, ven reducida su
capacidad para desarrollar determinadas funciones, pero que siguen siendo laboralmente
aptas conforme a los criterios de la legislacién de Seguridad Social y, por tanto, deberian
poder mantener su empleo mediante la adopcién de ajustes razonables adecuados antes
de acudir a la via extintiva.

Frente a esto, los tribunales llevan ya mucho tiempo introduciendo la obligacién deriva-
da de los articulos 15 y 25 de la LPRL para la determinacion de la procedencia o improce-
dencia del despido objetivo por ineptitud sobrevenida, incluso la posible nulidad cuando
la extincion del contrato es de una persona que ademas de ser trabajadora especialmente
sensible es una persona con discapacidad, en el bien entendido concepto de discapacidad
establecido por el TJUE. El despido por ineptitud sobrevenida, regulado en el articulo 52 a)
del ET, exige acudir al concepto y requisitos jurisprudencialmente configurados. La inepti-
tud se define como una inhabilidad o carencia de facultades profesionales originada en la
persona trabajadora, derivada de la falta de preparacion o de la pérdida de capacidades
funcionales (rapidez, destreza, atencion, etc.). Para justificar la extincion del contrato, debe
ser real, general, de cierta entidad, permanente y referida a las tareas propias del puesto,
no a factores externos o circunstanciales.

No obstante, cuando la causa de la ineptitud esta vinculada a la salud de la persona tra-
bajadora, los tribunales han subrayado la necesidad de integrar los mandatos de la LPRL,
de modo que el despido solo puede considerarse procedente si el empresario acredita la
imposibilidad de adoptar medidas preventivas o de adaptacién del puesto de trabajo. En
este contexto, las evaluaciones de aptitud realizadas por los servicios de prevencién —apto,
apto con restricciones o no apto— no bastan por si solas para legitimar la extincién. Asi lo
ha reiterado la STS de 23 de febrero de 2022 (rec. 3259/2020)°, al sefialar que un informe
meédico del servicio de prevencion «no constituye un medio de prueba imbatible» de la inep-
titud sobrevenida ni justifica automaticamente el despido. En consecuencia, ademas de la
constatacion de la ineptitud, la empresa debe probar la imposibilidad de realizar ajustes

29 A la misma conclusion llega la mas reciente STS de 4 de febrero de 2025 (rec. 2725/2024).
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0 adaptaciones razonables que permitan a la persona trabajadora seguir desempefando
su actividad. Esta interpretacion sistematica, avalada por una creciente doctrina judicial,
conecta directamente con el principio de acomodacion razonable y con la obligacion em-
presarial de adoptar medidas de adaptacion antes de recurrir a la via extintiva. Cuando no
se cumplen estos requisitos, el despido objetivo suele ser declarado improcedente, con la
consiguiente opcion del empresario entre readmision o indemnizacién. Sin embargo, la evo-
lucion del concepto de discapacidad conforme a la doctrina del TJUE ha abierto la posibi-
lidad de calificar muchos de estos despidos como nulos, especialmente cuando la falta de
adaptacion constituye una denegacion de ajustes razonables a personas con discapacidad,
y, por tanto, una forma de discriminacién por motivos de discapacidad o estado de salud.

En esta misma linea, y de forma mas reciente, la jurisprudencia ha ido perfilando el al-
cance y contenido de la obligacion empresarial de realizar ajustes razonables, incorporando
criterios interpretativos que conviene tener presentes. Tal obligacion no implica necesaria-
mente la consecucion de una adaptacion plenamente efectiva en todos los supuestos, sino
la existencia de una actuacién empresarial diligente, proporcionada y de buena fe. Lo exigi-
ble es que el empleador actie de manera activa, valorando individualmente las circunstan-
cias del caso concreto y explorando las posibles alternativas de ajuste®. En consecuencia,
lo que configura el incumplimiento de esta obligacion no es tanto la imposibilidad material
de adaptar el puesto, sino la inaccion o falta de intento real de adaptacién por parte del
empresario®'. Ademas, debe recordarse que no se requiere una transformacién integral del
puesto de trabajo, bastando con la adopcion de medidas razonables y adecuadas que ga-
ranticen la proteccion de la salud y la igualdad de oportunidades de la persona trabajadora®.
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Extracto

El reconocimiento a la libertad religiosa, de la mano de la libertad de conciencia y pensamiento,
se ha traducido en el desarrollo de cauces de proteccién que garantizan tanto su ejercicio
individual como colectivo, sea en un ambito privado como publico. Desde la perspectiva juridica,
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necesario intervenir. Este trabajo pretende analizar la significacion y limites en el ejercicio de
la libertad religiosa, haciendo hincapié en las areas de incidencia mas habituales dentro de la
esfera de las relaciones laborales.
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Abstract

The recognition of religious freedom, in conjunction with freedom of conscience and thought,
has led to the development of legal frameworks that safeguard its exercise both individually
and collectively, in private as well as public spheres. From a legal standpoint, this right is
characterized by a complex structure encompassing the dimensions of conscience, worship,
and organizational autonomy. It imposes on the State a duty of neutrality and respect for
the diversity of beliefs, while also requiring proportional oversight in its interaction with other
fundamental rights such as equality, security, and public order. However, the effective exercise
of religious freedom is often subject to tensions, which give rise to both direct and indirect forms
of discrimination that demand appropriate legal and institutional responses. This study seeks
to examine the scope and limitations of religious freedom, with particular emphasis on its most
frequent implications within the domain of labour relations.
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1. Introduccion

La libertad religiosa configura uno de los pilares fundamentales del Estado social y
democratico de derecho, al reconocerse como principio constitucional y como derecho
fundamental. Como derecho si lo referenciamos con relacion a las personas o a las confe-
siones religiosas. Como principio si lo asociamos a la posicién que debe adoptar el Estado
frente al hecho religioso. Y es que «la libertad religiosa trae consigo la necesidad de que el
Estado adopte una determinada actitud o comportamiento juridico a la hora de proteger y
promover dicha libertad, que sea coherente con todo el orden constitucional» (Rosell Gra-
nados, 2023, p. 46).

Al igual que en nuestra Carta Magna, a través de su articulo 16, otros instrumentos nor-
mativos internacionales han realizado un especifico reconocimiento al derecho a la libertad
religiosa, de la mano de la libertad de pensamiento y consciencia. Asi, por sefialar algunos
ejemplos, lo encontramos reconocido en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos',
a través de su articulo 18; el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos?, a través de su articulo 9; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?, a
través de su articulo 18; o la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
(CDFUE)4, a través de su articulo 10.

Este reconocimiento no contraria la laicidad del Estado, pese a la relevancia que las
creencias han tenido en la configuracién de la consciencia moderna. Tampoco supone
transformar la neutralidad en una posicion de pasividad que contrarie el principio de igual-
dad juridica y su plasmacion en la no discriminacion. De esta forma, la religion no queda
relegada a la esfera intima del individuo, sino que es reconocida por el Estado facilitando y
promoviendo las condiciones que hacen posible su ejercicio.

Adaptada y proclamada por la Resoluciéon de la Asamblea General 217 A (i) de 10 de diciembre de
1948.

Ratificado en Espafia en 1979 a través del Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades 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).

Ratificado en Espafia en 1977 a través del Instrumento de Ratificacién de Espafia del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 (BOE de 30 de abril
de 1977).

4 DOCE, C-364/1, de 18 de diciembre de 2000.
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En el plano laboral, la libertad religiosa adquiere una especial relevancia, al coexistir
con otros principios constitucionales, como la libertad de empresa y la igualdad de trato.

El equilibrio entre la manifestacion de las convicciones religiosas de la persona tra-
bajadora y las exigencias de neutralidad de la empresa ha generado un amplio debate
juridico y social en el contexto de las manifestaciones de discriminacion indirecta, espe-
cialmente en sociedades plurales y secularizadas. Especial relevancia adquiere en esta
esfera la Directiva 2000/78/CE del Consejo®, en tanto establece un marco general a nivel
europeo para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion; eje normativo vertebrador
en esta materia y puerta a una diversidad de pronunciamientos por parte del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE). Tal diversidad refleja la tensién entre la neutralidad
empresarial y el derecho de la persona trabajadora a expresar sus creencias, configuran-
do un marco de ponderacion en el que la proporcionalidad y la justificacion objetiva son
elementos esenciales.

En este contexto, el presente articulo, previa concrecién conceptual de la libertad reli-
giosa y sus limites, analiza la interaccion entre libertad religiosa y el principio de no discri-
minacién en el ambito laboral, con el propdsito de identificar los criterios interpretativos que
permiten garantizar una convivencia equilibrada entre derechos fundamentales.

2. Significacion de la libertad religiosa

El analisis del fendmeno religioso, la proteccion que el ordenamiento le depara y los
limites que debe presentar su ejercicio requieren previamente de una concrecion concep-
tual y una identificacion del marco regulatorio a partir del cual se encuentra reconocida la
libertad religiosa. Tomando en consideracion lo expuesto, la aproximacion a la religiéon se
revela como un proceso complejo, en tanto que exige, por un lado, considerar otras reali-
dades también amparadas juridicamente y cuyo itinerario histérico-evolutivo ha discurrido
de forma paralela como, por otro lado, identificar realidades que se han ido asimilando a la
realidad de la practica religiosa, pero que, sin embargo, resultan ajenas a los dogmas que
se encuentran integrados en ella.

Desde una perspectiva conceptual, el significado a reconocer al fenomeno religioso cam-
bia segun se obtenga a partir de una perspectiva socioldgica, antropoldgica o teoldgica.

Desde una perspectiva socioldgica, la religion se configura como un sistema colecti-
vo de creencias y practicas que estructura la vida social, reforzando la cohesién comuni-

5 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco

general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (DOCE de 2 de diciembre de 2000).
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taria. Es decir, «un sistema solidario de creencias y practicas relativas a cosas sagradas
[...] que une en una misma comunidad moral, llamada Iglesia, a todos los que se adhieren
a él» (Durkheim, 1993, p. 65).

Antropologicamente, la religidon se dispone como un sistema cultural de acepciones que
permite a las sociedades dar sentido a la existencia y al orden del mundo. De esta forma,
conforma

un sistema de simbolos que obra para establecer poderosamente, penetrantemen-
te y duraderamente estados de animo y motivaciones en los hombres, formulando
concepciones de un orden general de existencia y revistiendo esas concepciones
de tal aura de factualidad que los estados de animo y motivaciones parezcan sin-
gularmente realistas (Geertz, 1966, p. 4).

Por ultimo, la perspectiva teolégica considera a la religion como la respuesta del ser
humano al misterio de lo divino, expresada a través de la comunién con Dios. La busque-
da a un interrogante vital, personal y social que transciende a través de la fe (Tillich, 1957).

El reconocimiento juridico de la libertad religiosa, en nuestro caso, no responde de forma
exclusiva a una concreta concepcion, sino que se apoya en las tres, integrando elemen-
tos de todas ellas; si bien la perspectiva socioldgica resulta preponderante para el ordena-
miento juridico espanol, en tanto entiende la religion como un fendmeno social que genera
practicas y comunidades organizadas que requieren proteccion dentro de nuestro modelo
de Estado democratico®. Dicho de otra forma, no considera la libertad religiosa desde una
exclusiva perspectiva individual, sino también desde una perspectiva colectiva, tanto pu-
blica como privada.

Esta perspectiva al mismo tiempo da respuesta al porqué del reconocimiento a la reli-
gién como una realidad de necesaria protecciéon. Mas alla de otro tipo de ideas, filosofias o
doctrinas, argumentos abstractos de reconocimiento como su comprension como bien so-
cial, o su analisis desde una perspectiva cosmoldgica’ u ontolégica (Cencillo, 1971), la razén
ultima que justifica la proteccion de la libertad religiosa radica en la constatacion objetiva
de que la religion ha ejercido, a lo largo de los siglos, un papel determinante en la configu-
racion de identidades y en la orientacion de conductas. Este peso histérico que nos lleva a
hablar de juicio de realidad le confiere un estatus esencial que afecta simultaneamente a la
esfera individual y a su proyeccion social (Diaz de Valdés, 2022).

Otras realidades nacionales de caracter teocratico sustentan el reconocimiento juridico en una perspec-
tiva teoldgica.

Lo que implica la comprension de la religion como un elemento vinculado al orden del cosmos y al
sentido Ultimo de la existencia humana en relacién con la totalidad del universo.
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Identificada la necesidad de dotar a la libertad religiosa de un marco protector, este se
perfila de forma moderna, por primera vez, a través de la Declaraciéon Universal de Dere-
chos Humanos, proclamada en la Asamblea General de Naciones Unidas de 10 de diciem-
bre de 1948. Su articulo 18 reconoce el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y
religion, si bien seguidamente emplea en paralelo a la libertad religiosa la expresion de «li-
bertad de creencia». En términos similares se expresa el Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos, en su articulo 9, si bien supliendo el término «creencias»
por «convicciones».

El articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el acta final de la
Conferencia sobre Seguridad y Cooperacion en Europa, a través de su rubrica VIII, y la Di-
rectiva 2000/78 del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 (en este Ultimo caso focalizado
en el empleo y la ocupacién?®), retoman en su literalidad la redaccién del articulo 18 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, reconociendo en un mismo contexto la liber-
tad religiosa y de creencia.

A nivel nacional, el articulo 16 de nuestra Carta Magna contrapone a la férmula emplea-
da en las normas referenciadas la libertad ideoldgica, religiosa y de culto. De igual forma el
articulo 1 de la Ley organica 7/1980, de libertad religiosa®, reconoce la libertad religiosa y
de culto, si bien seguidamente lo materializa en el derecho a la profesién de creencia, cam-
bio de confesion y practica de culto.

En lo que a la Constitucion respecta, la libertad ideologica debe verse asimilada a la li-
bertad de pensamiento, cuestién esta que queda refrendada en el parrafo segundo del ar-
ticulo 16, al manifestar que «nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion
0 creencia», toda vez que tanto creencias como ideologia requieren de la presencia del libre
pensamiento. Pero ¢qué ocurre con la libertad de consciencia reconocida internacionalmen-
te y no referenciada en la Carta Magna? Como pone de manifiesto Areces Pifiol (1994), «la
libertad de conciencia queda constitucionalizada implicitamente [...] en la medida en que
[...] [la] "libertad ideoldgica" ha de interpretarse y llenarse de contenido con los Convenios
sobre Derechos humanos por la via del articulo 10.2 de la Constitucién espafiola» (p. 40).

De este acotado resumen regulatorio contemplamos como de forma paralela a la expre-
sion «libertad religiosa» se incorporan distintos términos, como «creencia», «conviccion» y
«culto», que al mismo tiempo operan frente a «conciencia», «pensamiento» e «ideologia».
Todo ello debe hacernos abrir un interrogante en tanto nos situemos ante un problema de
matiz conceptual o incluso practico, mas cuando tales conceptos no operan como sinéni-
mos. Asi, si la religiéon se concibe juridicamente como un sistema organizado de creencias

8 Con relacion al articulo 13 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y el Convenio n.° 111 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

9 BOE de 24 de julio de 1980.
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y practicas con proyeccion comunitaria e institucional (Durkheim, 1993), las convicciones,
de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, incluyen po-
siciones éticas, filosoficas o politicas equiparables a las religiosas en la proteccion juridica
de la libertad ideolégica (Gonzalez-Varas Ibafnez, 2008). Por otro lado, las creencias cons-
tituyen una adhesién individual a determinadas verdades o principios, no necesariamente
integrados en una confesion (Taylor, 2007), mientras que el culto, finalmente, se refiere a la
dimension externa de tales derechos, esto es, a los actos de manifestacion publica de la
religion o creencia cuya proteccién exige garantizar su ejercicio frente a injerencias indebi-
das (Bobbio, 1991).

Dicho esto, y siendo innegable la proteccion a todas estas realidades, no deja de ser
cierto que tal diversidad de realidades, muy comunmente entrelazadas, nos planteara, como
mas adelante veremos, algunos puntos de friccién dentro de la esfera religiosa'. Por ul-
timo y en cuanto a las libertades de pensamiento y conciencia, comparten con la libertad
religiosa dos elementos en comun. Por un lado, comparten la dignidad humana en su fun-
damento y, por otro lado, no se corresponden con conceptos o modelos matematicos uni-
versales, sino que son tipologias generales con areas fronterizas y que responden a una
realidad diversa y mutable.

Mas alla de lo expuesto, se hace necesario subrayar que las normas internacionales re-
conocen la libertad de pensamiento, conciencia y religidn como un Unico derecho, pese a
que su plasmacion practica presente diferencias (Salcedo Hernandez, 1997). Como reco-
noce el TJUE en la Sentencia de 13 de octubre de 2022, en el caso L. F. contra S. C. R. L.
(C-344/20), «[...] el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, tal
como viene protegido por el articulo 9 de ese Convenio, constituye uno de los pilares de la
sociedad democratica en el sentido de dicho Convenio».

3. Dimensidén individual y colectiva de la libertad religiosa

Como vino a expresar el articulo 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
la libertad de religién o creencia se puede manifestar de forma individual o colectiva.

Todas las religiones poseen estas dos dimensiones complementarias. Una dimensién
colectiva que se traduce en la presencia de estructuras comunitarias conformadas de forma
jerarquica, y otra individual, que viene condicionada a la adhesion personal y voluntaria a su
fe. Si la primera de las dimensiones nos reconduce a las asociaciones religiosas, mas con-
cretamente definidas como asociaciones «expresivas» o «de tendencia» (Rossell Granados,
2008), la segunda nos reconduce a la figura de la persona creyente.

0 Mas cuando planteemos el posible choque entre creencia, conviccion y religién, asi como el significado
a dotar a las conductas religiosas.
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El marco de proteccion juridica reconocida a ambas dimensiones, pese a que ambas
son una expresion de libertad religiosa, no presenta la misma intensidad.

Si la persona creyente goza de una proteccion maxima en el plano individual, pues «la
libertad interior de conciencia es un ambito absolutamente inmune frente a la injerencia esta-
tal» (Martinez-Torrén, 2014, p. 87), las asociaciones de tendencia, como sujetos colectivos,
reciben una proteccién condicionada. Esta proteccion esta reconocida, en paralelo, bajo el
principio de libertad de asociacion, lo que le permite dotarse de personalidad juridica, asi
como del derecho a organizarse conforme a sus fines, definiendo sus propias doctrinas, au-
toridades y ministros de culto. Con todo, dicha garantia no es absoluta, pues se encuentra
sujeta a limites derivados del orden publico, la seguridad y los derechos de terceros (Gon-
zélez-Varas Ibafnez, 2008). Asi, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sefialado que
«la libertad de asociacion religiosa es un instrumento para garantizar la libertad de los cre-
yentes, pero no alcanza el mismo grado de intangibilidad que el foro interno individual».

En consecuencia, aunque existe una estrecha relacion entre la proteccion del individuo y
la comunidad, la intensidad de proteccion es mayor respecto a la persona creyente en su foro
interno que frente a las asociaciones religiosas, las cuales, en tanto que entes organizativos,
estan mas expuestas a limitaciones legitimas en una sociedad democratica (Bobbio, 1991).

No obstante, el reconocimiento a un marco de proteccion superior de la libertad reli-
giosa individual frente a la colectiva no deja de generar ciertos interrogantes que procede-
mos a senalar:

e En primer lugar, habria que considerar la presencia de visiones divergentes sobre la
esencialidad de una creencia, lo que permitiria reconocer posiciones de disidencia
dentro del ejercicio de la libertad religiosa colectiva. El problema se generara de
cara a entender si tal disidencia conforma una manifestacion de libertad religiosa
en si o, por el contrario, al configurarse como una conducta ajena a la posicién
dogmatica establecida, la misma no puede ser reconocida dentro del ejercicio de
la libertad religiosa, sino mas bien dentro de la libertad de pensamiento.

e En segundo lugar, y en continuidad con el anterior interrogante, habria que plan-
tearse si posee 0 no relevancia juridica la distincién entre la creencia religiosa de
un individuo y las conductas que emanan de tal creencia, de tal forma que solo
las primeras fueran objeto de total proteccién.

e En tercer lugar, habria que valorar la posible singularidad de las religiones mino-
ritarias, en tanto el ejercicio de la libertad religiosa en las mismas encuentra mas
dificultades.

" Sentencia del Tribunal Constitucional (STC), Pleno, 46/2001, de 15 de febrero de 2001.
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En lo que respecta a los dos primeros interrogantes, que procederemos a analizar de
forma conjunta, habria que comenzar recordando que la distincién entre conducta de raiz
religiosa y creencia ha sido fuertemente criticada, por dos razones:

e Larelacion entre una conducta y una creencia resulta tan estrecha que proceder
a contemplarlo como dos realidades ajenas resulta ilusorio. Si bien es cierto que
determinadas expresiones o manifestaciones de raiz religiosa se han transforma-
do en habitos sociales o tradiciones, al mismo tiempo su manifestacion por parte
de las personas creyentes conforma un habito vinculado al ejercicio de fe'2.

e Ladiversidad tanto de religiones como de individuos que las practican debe per-
mitirnos entender que, para muchos, como manifiesta Diaz de Valdés (2022),
«una conducta religiosa puede resultar tan trascendente como la propia creen-
cia» (p. 188).

A partir de ello, la valoracién juridica del hecho de la disidencia religiosa, mas alla del
propio respeto a la libertad de expresién y de pensamiento, resulta en la practica una rea-
lidad sobre la que nuestros tribunales no se vienen a manifestar, mas cuando ello requiere
de un conocimiento de la doctrina religiosa como de las practicas de las personas creyen-
tes. El desconocimiento de las mismas se encuentra acentuado a partir de la proliferacion
de minorias religiosas, asi como el derecho a no declarar las propias creencias. Con ello,
la posicion de los tribunales, en lo que respecta a la libertad religiosa individual y colectiva,
sobre la base de subgrupos, viene a identificarse con el posicionamiento institucional de
las distintas confesiones.

En lo que concierne al tercero de los interrogantes, si bien Espafa carece de una con-
fesién oficial, como viene a remarcar el articulo 16.3 de la Constitucién espafiola (CE)™, tal
neutralidad no es ajena a la realidad, en virtud de la que la religién practicada de forma do-
minante a lo largo del tiempo influye en la forma general de contemplar no solo el fenémeno
religioso, sino los principios morales por los que se rige la sociedad, incidiendo en la valo-
racion de lo aceptable o no aceptable. Ello puede terminar desembocando en una estig-
matizacioén de colectivos, fundamentalmente de caracter migrante, que profesan religiones

Ejemplo de ello lo encontramos en la shahada, que funciona tanto como una conducta religiosa, como,
al mismo tiempo, la declaracién central de la creencia en el islam. En este sentido, tiene una doble
funcién, actuando como un acto ritual, en tanto declaracion verbal que marca la entrada formal de una
persona al islam, y acompanando a los musulmanes en su vida cotidiana (se susurra al oido de los recién
nacidos y se ayuda a pronunciarla a los moribundos, se utiliza en el adhan [la llamada a la oracién] y
acompafa a la accién de apuntar el dedo indice hacia el cielo como gesto fisico que simboliza la unici-
dad de Al4).

«Ninguna confesién tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las creencias reli-
giosas de la sociedad espanola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia
Catodlica y las demas confesiones».

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 191-214 | 200



E Estudios El reconocimiento a la libertad religiosa: analisis juridico y doctrinal

o corrientes religiosas de caracter minoritario', llegando incluso a asimilar la estigmatiza-
cion hacia la religion o corriente minoritaria con respecto a todo el colectivo inmigrante en
el que tal religion tiene un caracter mayoritario.

4. Libertad religiosa y no discriminacion

Adoptar una 6ptica antidiscriminatoria en el estudio de la religion requiere la integracion
de multiples dimensiones analiticas. Para ello, es indispensable examinar la relacion entre
la religién y el poder estatal, su condicién sociolégica (como fendmeno hegemédnico o mi-
noritario), su estructura interna diferenciada, la coexistencia de expresiones personales y
comunitarias, y la naturaleza intrincada de su corpus doctrinal. No siendo nuestro propésito
dar respuesta a todos estos interrogantes, procederemos a destacar la relacion de confesio-
nes con notorio arraigo reconocido por el Estado para, a partir de ello, analizar la tipologia
de la discriminacion y su incidencia con relacion a la practica religiosa colectiva e individual.

El marco de relaciones entre Iglesia-comunidad y Estado, a partir de distintos acuerdos
internacionales en concurrencia con normas nacionales, se puede entender conformado
del siguiente modo (Fernandez Madrid, 2020):

e Enrelacién con la religion catdlica, el Acuerdo basico de 1976 y los cuatro acuer-
dos internacionales suscritos el 3 de enero de 1979 entre el Estado espariol y la
Santa Sede'®, a los que sigue la Ley organica de libertad religiosa de 1980, cuya
aplicacién deviene también a favor de las otras confesiones.

e Con relacion a confesiones no catdlicas, el protestantismo y el judaismo, por un
lado, asi como la religién islamica, por otro, obtuvieron la declaracion de notorio
arraigo en 1984 y 1989, respectivamente. Este reconocimiento habilité la sub-
siguiente firma de los Acuerdos de cooperacién con el Estado espafiol, mate-
rializados en las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, suscritas con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana (FEREDE), la Fede-
racion de Comunidades Israelitas de Espana (FCJE) y la Comision Islamica de
Espaia (CIE)'®. El reconocimiento de notorio arraigo se hizo después extensivo a
los Testigos Cristianos de Jehova en 2006, a la Federacion de Entidades Budis-
tas de Espana en 2007 y a la Iglesia Ortodoxa en 2010.

Véase el caso de los chiies en Marruecos.

Acuerdo de asuntos juridicos, Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales, Acuerdo sobre asuntos
econémicos y Acuerdo sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y servicio militar de clérigos y
religiosos. Todos ellos como instrumentos que sustituyen al Concordato de 1953.

6 BOE de 12 de noviembre de 2012.
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e El Real Decreto 593/2015, de 3 de julio, consolida el reconocimiento a todos los
grupos descritos y abre la puerta al reconocimiento de nuevos grupos religiosos
siempre que lleguen a ser considerados de notorio arraigo.

Si bien el Estado va a garantizar la autonomia de las confesiones a las que se recono-
ce notorio arraigo (lo que se traduce en el reconocimiento a su capacidad de organizarse,
estructurarse y ejercer sus funciones colectivas), tal reconocimiento no es absoluto, sino
que presenta limites derivados tanto de principios constitucionales como del propio orde-
namiento juridico. Concretamente, con relacion al orden publico protegido, el respeto a los
derechos fundamentales de terceros, la neutralidad y aconfesionalidad del Estado, y el so-
metimiento a la legalidad comun.

En lo que respecta al orden publico, el mismo debe interpretarse /ato sensu, engloban-
do la proteccion de los derechos de terceros, la paz social y la seguridad juridica (Navarro-
Valls, 2006). Asi, el Estado esta legitimado para establecer limites al ejercicio institucional
de la religion cuando de este se puedan derivar practicas que lesionen derechos como la
igualdad, la dignidad o la libertad de conciencia de los individuos. De hecho, el orden publi-
co actla como una clausula de equilibrio entre el principio de autonomia de las confesiones
y la tutela del marco democratico de convivencia (Martinez-Torrén, 2014). Con todo ello,
el orden publico se configura no solo como un limite, sino también como una condicion de
posibilidad del propio ejercicio de la libertad religiosa, pues sin la existencia de un espacio
de paz social y respeto mutuo resultaria inviable el pleno despliegue de la libertad en una
sociedad pluralista (Garcia Roca, 2023).

En lo que concierne al sometimiento a la legalidad ordinaria, esta se traduce en el deber
de las entidades religiosas de respetar la legalidad comun en materias civiles, laborales,
fiscales o penales (Martinez-Torrén, 2014), no cabiendo ninguna forma de intromision en el
ejercicio de los derechos de terceros ni de aquellos sobre los que se articula una relacion
laboral, mas alla del regular ejercicio del poder de direccion.

7 Real Decreto 593/2015, de 3 de julio, por el que se regula la declaracién de notorio arraigo de las confe-
siones religiosas en Espafia (BOE de 1 de agosto de 2015). Como pone de manifiesto el preambulo de
la norma:

La declaracion de notorio arraigo debe abarcar unas notas comunes que caractericen a
cualquier iglesia, confesion, comunidad religiosa o federacién de las mismas que deben cono-
cerse con caracter previo por parte de los diversos grupos religiosos, pero también por parte de
la sociedad. Debe permitir acreditar que goza de una presencia estable y acreditada en el tiempo
en Espafia mediante su inscripcion en el Registro de Entidades Religiosas, o bien en algun pais
extranjero, pero que en todo caso aporte la nota de estabilidad y permanencia en el tiempo. Asi-
mismo, el arraigo debe asociarse a la presencia activa en la sociedad espafiola y su implantacion
en el territorio de varias comunidades auténomas y con un nimero representativo de entidades
y lugares de culto inscritos en el Registro de Entidades Religiosas. Igualmente, debe contar con
una estructura interna y representacion adecuada a su propia organizacioén.
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5. Tipologia de la discriminacidon en el contexto laboral

Sobre la base de los articulos 9 y 14 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos, la Directiva del Consejo 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion'®, vino a configurar un escenario de lucha contra la discriminacion por motivos
de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en el ambito
del empleo y la ocupacion.

Tal escenario a la hora de conceptualizar la discriminacién procede, a través de su ar-
ticulo segundo, a diferenciar entre dos modelos de discriminacién: la directa y la indirecta.

La discriminacion directa se manifestara ante la presencia de un trato menos favorable
en condiciones analogas de prestacion de servicios a la de otras personas trabajadoras,
siempre que resulte por los motivos enumerados por la directiva. De esta definicion se ex-
traen tres elementos a considerar:

e Trato menos favorable.
e Condiciones analogas, lo que abre la puerta al criterio de comparabilidad.

e Motivos enumerados en la directiva.

Con relacién al reconocimiento de un trato menos favorable, la inclusién de este ele-
mento en el ejercicio individual de la libertad religiosa no ha generado mucha controversia
juridica. En todo caso, requiere de un analisis en el contexto de la justificacién o admisibi-
lidad del trato desfavorable.

Mayor problema presenta la aplicacién del criterio de comparabilidad, pues el recono-
cimiento del mismo va de la mano de un conocimiento de la religién, asi como de los ele-
mentos dogmaticos que la caracterizan, lo cual puede resultar ajeno tanto a la empresa
como a los tribunales. De ahi, como ya vinimos a indicar anteriormente, el reconocimiento
de la libertad religiosa (con reconocimiento extensible a credo y convicciones, asi como
a conductas) de forma conjunta con la libertad de pensamiento y libertad de conciencia.

En ultimo lugar, la referencia a las causas motivadoras de la discriminacién se mani-
fiesta de forma genérica bajo la expresién «por alguno de los motivos». No podemos con-
siderar que la expresion empleada sea adecuada, mas cuando abre la posibilidad a que
cualquier indicio del que se pudiera deducir un trato diferente (y con ello desfavorable) sea
fundamento suficiente para reconocer la presencia de una discriminacion directa. Hubiese
sido pertinente, por tanto, acudir a una formula mas precisa.

8 En consonancia con el previo reconocimiento que sobre la discriminacién hace el Convenio n.° 111 de
la OIT, como el articulo 13 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.
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La discriminacion indirecta se manifiesta cuando «una disposicién, criterio o practica
aparentemente neutros» ocasione una desventaja particular respecto a otra persona, salvo
que tal disposicion, criterio o practica respondan a una finalidad legitima, asi como que los
mecanismos empleados para la obtencién de esta finalidad sean necesarios y adecuados.
Con ello, si la discriminacion directa resulta aplicable ante decisiones dictadas frente a indi-
viduos particulares, la discriminacion indirecta presenta mas claramente un marco de apli-
cacion ante sesgos normativos o reglamentaciones de régimen interno de las empresas
(Monereo Pérez y Ortega Lozano, 2018).

De la definicion de discriminacion indirecta, vamos a focalizar nuestro analisis en el ca-
racter neutro de la disposicion, criterio o practica, de la mano de la finalidad legitima de
esta. Y es que «resulta dificil compartir que, en principio, cualquier empresa, sin importar
el sector econdmico, pueda tener un interés legitimo en ofrecer una imagen de neutralidad
a costa de las convicciones religiosas de sus trabajadores» (Meix Cereceda, 2023). A tal
efecto, la configuracion de un régimen interno con una limitacion fundada en un abstracto
deseo de neutralidad podria esconder la influencia de un contexto sociocultural cuyo uUnico
objetivo fuese la asimilacion cultural, o la imposicién de una orientacién expresamente laica
o religiosa, y es que tan indebido puede ser imponer una neutralidad religiosa como impo-
ner una confesién. Estariamos, por tanto, ante la imposiciéon de una identidad neutra que
termina consiguiendo la desidentificacion del individuo (Gehin y Herpin, 1980).

En cualquier caso, la practica de una discriminacion indirecta puede considerarse licita
segun el supuesto. Tal seria el caso de la incompatibilidad con el trabajo, por razones de se-
guridad o higiene, de determinadas vestimentas empleadas por motivos culturales o religiosos.
De igual forma, no se valorara la presencia de discriminacion en el contexto de las actividades
profesionales en el que la creencia constituya un requisito profesional esencial y determinante.

En conclusion, se hace necesario redefinir la finalidad legitima en la imposicion de la
disposicion, criterio o practica de tal forma que la imposicion de una neutralidad religiosa
obedeciese a razones de caracter cualificado, como son un riesgo econémico directo, asi
como un riesgo de cierta entidad.

Mas alla de las formas de discriminacion descritas, el articulo 7 de la directiva abre la puer-
ta a acciones de discriminacién positiva, que se traducen en facilitar la adaptacion al trabajo
o las condiciones en la ejecucion del mismo, de aquellos sujetos que hayan sido tradicional-
mente objeto de discriminacion por razon de creencia o religion. Las acciones de discrimina-
cion positiva pasan a configurarse como una obligacién hacia los poderes publicos en aras
de remover los obstaculos que infieran en un real y efectivo ejercicio de los derechos. Un
ejemplo de ello lo encontramos en la afectacion al articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores
sobre la base de los acuerdos suscritos en las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre.

De esta forma, y siempre a partir de la regla de adaptacién razonable, de la que mas

adelante hablaremos, el articulo 12 de la Ley 26/1992 reconoce el derecho a ausentarse
del trabajo los viernes por la tarde para la oracidon comunitaria y a la celebracion de las fes-
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tividades islamicas (siempre a partir de una compensacion pactada por vacaciones o una
recuperacion de horas de trabajo). En mismos términos se expresa el articulo 12 de la Ley
25/1992 respecto del sabbat y la observancia de festividades religiosas judias, y el articulo
12 de la Ley 24/1992, respecto al descanso en sabado y el reconocimiento de las festivi-
dades de las Iglesias evangélicas.

6. Consideraciones sobre la discriminacidn religiosa en el
ambito laboral

6.1. Vestimentas y simbolos religiosos

El uso de prendas de vestir y simbolos religiosos se encuentra amparado a partir del re-
conocimiento del «derecho de manifestacion de religion o creencia». Tal reconocimiento se
hace expreso tanto a través del articulo 10 de la CDFUE como del articulo 2.1 b) de la Ley
organica 7/1980, de libertad religiosa. De igual forma, lo manifiesta la CE en su articulo 16,
si bien para contraponerle el limite del orden publico. Con todo, la presencia de estos sim-
bolos no siempre responde a una finalidad estrictamente religiosa, por lo que no encuentra
su unico fundamento en el articulo 16 de la CE, sino también en el articulo 18 de la CE. Y es
que tales prendas o simbolos encuentran también su fundamento en el derecho a la propia
imagen. Asi, el aspecto fisico conforma un «instrumento basico de identificacion y proyec-
cion exterior y factor imprescindible para el propio reconocimiento como individuo» (STC
4/2003, de 27 de enero).

Reconocido asi el derecho a la exteriorizacion de la creencia o identidad, tal derecho
no ha dejado de generar controversias en su confrontacion con otros derechos, particular-
mente cuando las vestimentas y simbolos religiosos se vinculan al resultado de la incorpo-
racion de nuevas minorias.

Si en el contexto laboral la colision entre el ejercicio de la libertad religiosa, plasmada en
simbolos religiosos o vestimentas, y el derecho de la empresa a organizar y dirigir la presta-
cién de servicios generalmente se ha enfocado a un tema de uniformologia, fuera del ambito
laboral los conflictos planteados por el uso de prendas religiosas responden habitualmente
a razones de seguridad y orden publico. Caso paradigmatico encontramos en las prendas
religiosas islamicas, donde la presencia de distintas corrientes religiosas o la disparidad de
costumbres en atencidn al lugar de procedencia lleva a la presencia de una diversidad de
vestimentas. En tal sentido, y a efectos descriptivos, encontramos las siguientes prendas:

e Hiyab: deja al descubierto el rostro, siendo compatible con cualquier tipo de ves-
timenta.

e Chador: capa larga de color negro que cubre cuerpo y cabello, dejando rostro
descubierto.
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e Khimar: pafiuelo largo que se extiende hasta la cintura, cubriendo cabeza, cuello
y hombros, pero no rostro.

e Nigab: velo negro que cubre el rostro de la mujer, salvo los ojos, acompanado de
tunica que puede llegar a la rodilla o pies.

e Burka: oculta totalmente el cuerpo de la mujer, la cual solo mantiene la visién a
través de una rejilla calada que cubre sus ojos.

e Al amira: velo de dos piezas formado por un gorro cerrado y una bufanda que no
oculta el rostro.

e Shayla: pafiuelo largo, enrollado alrededor de la cabeza y hombros; deja rostro
visible.

Si bien tanto el nigab como el burka se han visto prohibidos en los espacios publi-
cos de distintos paises, como Francia (en el que la prohibicion se extiende desde el afio
2011) o Alemania (donde la prohibicion se extiende desde el afio 2017), en el caso espanol,
salvo algunos intentos refrendados por ordenanzas municipales y posteriormente recono-
cidos como inconstitucionales'®, destaca la permisibilidad con todas ellas, relegandose
las prohibiciones a circunstancias concretas en atencion a los intereses en juego (Panizo y
Romo de Arce, 2015).

Pese a que, més alla de razones de seguridad u orden publico, la litigiosidad en mate-
ria de ejercicio individual de la libertad religiosa sea practicamente inexistente, ello no ha
impedido la presencia de conflictos fundados en las reglas de uniformidad impuestas por
la empresa con relacion al empleo de vestimenta o la imposibilidad de empleo de simbo-
los religiosos.

A este respecto, resulta destacable la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 6 de febrero de 2019 (rec. 888/2018). El supuesto de hecho sobre el que recae
el fallo es el recurso planteado por una empleada —auxiliar de seguridad privada— que es
sancionada por la empresa al llevar puesto un velo islamico, lo que suponia una vulnera-
cion al reglamento de uniformidad que tenia la empresa. El fallo del tribunal da la razén a la
empleada al considerar que el uso del velo entra dentro del ambito de la libertad religiosa,
no pudiendo ser limitado salvo que exista un riesgo real para la seguridad o una necesidad
estricta de neutralidad. De esta forma, la presencia de una regla de uniformidad no es su-
ficiente justificacion para restringir un derecho fundamental.

Si la posicion de los tribunales espafioles es mas proclive a la proteccion a la libertad
religiosa, la doctrina del TUUE adquiere una posicion mas flexible con la empresa, en tanto
esta demuestre que su prohibicion es coherente, general y persigue la neutralidad. Pode-

8 Véase la ordenanza del Ayuntamiento de Lleida de octubre de 2010.
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mos a este respecto traer a consideracion la Sentencia de 13 de octubre de 2022, en el caso
L. F. contra S. C. R. L. (C-344/20), como sus precedentes del 14 de marzo de 2017 (caso
G4S Secure Solutions, C-157/15), del 14 de marzo de 2017 (caso Bougnaoui y Association
de défense des droits de I'homme, C-188/15) y del 15 de julio de 2021 (casos WABE y MH
Mdller Handels, C-804/18 y C-341/19). Sin entrar a describir los hechos enjuiciados, si bien
todos tienen en comun una posible discriminacion religiosa a partir del empleo del hiyab,
podemos extraer una serie de conclusiones que se contextualizan de la mano del articulo
4.12° de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al es-
tablecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion
(Meix Cereceda, 2023):

¢ No se puede invocar la presencia de una discriminacion directa hacia una norma
interna de una empresa que de forma expresa venga a prohibir la presencia visi-
ble de simbolos politicos, filoséficos o religiosos cuando tal orden se aplique de
forma general e indiferenciada a todas las personas trabajadoras.

e Laregla de neutralidad, en este supuesto, se va a configurar sobre la convergen-
cia de tres ideas:

— Que la empresa acredite la necesidad de aplicar la norma interna.

— Que la necesidad se justifique en las expectativas legitimas de clientela y
personas usuarias y, por ende, las consecuencias negativas que supondria
la ausencia de un régimen de neutralidad.

— Que la prohibicién tenga un caracter sistematico, afectando a todas las
personas trabajadoras por igual.

— Que la prohibicion se limite a lo estrictamente necesario, tomando en con-
sideracion las consecuencias «reales» que se pretenden evitar.

e Enlo que concierne a la discriminacion indirecta, si bien esta no es objeto de ana-
lisis en la sentencia de 2022, el pronunciamiento del resto de sentencias parte de
una justificacion de la misma siempre que afecte a toda forma visible de expre-
sion de conviccion.

20 No obstante lo dispuesto en los apartados 1y 2 del articulo 2, los Estados miembros podran disponer
que una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con cualquiera de los motivos
mencionados en el articulo 1 no tendra caracter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la
actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y
el requisito, proporcionado.
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6.2. Festividades religiosas, descansos y acomodacion de
horarios

Una de las manifestaciones mas tangibles que presentan las distintas religiones se encuen-
tra en los actos de culto y la conmemoracion de las festividades religiosas. Tales festividades
constituyen una manifestacion directa del derecho fundamental a la libertad religiosa recono-
cido en el articulo 16 de la CE y en el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En cuanto a su reconocimiento en el ambito laboral, este ha experimentado un proceso
de progresiva reduccion, fruto de un proceso de secularizacion del Estado y de la consoli-
dacion de los derechos fundamentales de libertad religiosa e igualdad. Asi, si durante buena
parte del siglo XX el calendario laboral estuvo fuertemente vinculado al calendario liturgi-
co catolico, heredero de la tradicidn confesional del Estado, esta situacion se transforma a
través del reconocimiento de la aconfesionalidad del Estado, lo que termina desembocan-
do en la desaparicion del reconocimiento laboral sobre festividades religiosas tales como
el Corpus Christi, San José o Santiago Ap6stol?', y su sustitucion por otras festividades de
caracter civil, como la Fiesta del Trabajo.

En paralelo, la Ley organica 7/1980, de libertad religiosa, ha permitido reconocer los de-
rechos religiosos de todas las confesiones, incluyendo la posibilidad de adaptar horarios y
ausencias por motivos de culto. Este reconocimiento se amplié con los Acuerdos de coope-
racion de 1992 entre el Estado espafiol y las federaciones de entidades evangélicas, judias
y musulmanas, que contemplan expresamente la facultad de las personas trabajadoras de
solicitar la modificacién de su jornada o el cambio de determinados dias festivos para ce-
lebrar sus propias festividades, como el Ramadan, el Yom Kippur o la Pascua evangélica.

Con ello, la relacion que se abre entre libertad religiosa (art. 16 CE), la igualdad de trato
(art. 14 CE) y la libertad de empresa (art. 38 CE) exige un equilibrio entre las convicciones
personales de la persona trabajadora y las necesidades organizativas de la empresa em-
pleadora. Este equilibrio, que debe ajustarse a criterios de proporcionalidad y de buena fe
contractual, se va a plasmar en la aplicacién de la regla de la «xacomodacién razonable»??,
en virtud de la cual toda empresa debe tomar en consideracion tres factores:

e La presencia de creencia religiosa.

e Laincompatibilidad entre el comportamiento debido en el contexto de la relacion
contractual y la creencia religiosa —en este caso, manifestacion religiosa-.

e |aausencia de perjuicio en caso de acomodacion de la practica laboral al credo
de la persona trabajadora.

21 Peseaque algunas de estas festividades mantengan su vigencia en ambito autonémico o municipal.

22 Aplicable no solo a este supuesto, sino a cualquier otro tipo de manifestacion religiosa, como el tema
antes tratado de uniformologia.
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A este respecto, salvo prevision convencional que venga ya a reconocer concretamente
las festividades, correspondera a la persona trabajadora a la que se presume el credo en
atencion a su testimonio acreditar la existencia del precepto concreto y obligatorio como
su incidencia sobre el calendario laboral, asi como a la empresa acreditar la necesidad or-
ganizativa que imposibilite la adaptacion de tales festividades al tiempo de trabajo.

En suma, el tratamiento juridico de las festividades religiosas en el ambito laboral se
asienta sobre un modelo de equilibrio entre el respeto a la diversidad religiosa y la necesa-
ria neutralidad del entorno de trabajo, combinando el reconocimiento cultural de las festivi-
dades tradicionales con la proteccion efectiva de las minorias confesionales.

En cualquier caso, los criterios referenciados sobre festividades laborales son igualmente
extensibles al descanso semanal, que en Espafa incorpora al domingo como dia de descan-
so consagrado por la tradicion, aunque originariamente tal tradicién obedezca a un mandato
religioso no exclusivo de Espanfa, sino de todos los pueblos de civilizacién cristiana (Meseguer
Velasco, 2012). Mismo criterio se hace también presente en la configuracion de los horarios de
trabajo. Ejemplo paradigmatico lo conforma para la comunidad musulmana la celebracion del
Ramadan. Asi, durante la festividad del Ramadan y siempre mediando acuerdo con la empresa:

e Las personas trabajadoras que celebren la fiesta Chica y la fiesta del Cordero
podran disfrutar, coincidiendo con las fechas en que tengan lugar, de un dia de
permiso no retribuido.

e Se podra acordar que la jornada se preste de forma continuada, con una dismi-
nucién pactada de una hora al comienzo y otra al término de la misma (una hora
antes de la puesta del sol).

Por otro lado, y de forma ajena al Ramadan, se podra acordar la interrupcién de la jorna-
da laboral los viernes de cada semana, desde las 13:30 hasta las 14:30 horas, para poder
llevar a cabo el rezo colectivo de los viernes (oracién solemne para los musulmanes cono-
cida como Salat al-dumu'a).

Ejemplos paralelos podemos situar en las personas trabajadoras pertenecientes a al-
gunas lglesias integradas en la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espa-
na (FEREDE), que pueden solicitar un ajuste de jornada relacionado con el respeto al dia
de reposo semanal, que en su caso corresponde al sabado. Igual criterio con relacién a
las personas trabajadoras que profesan el judaismo, respecto al cumplimiento del sabbat.

6.3. Actividades en empresas de tendencia y actividades
relacionadas con la transmision de credos

En tanto el considerando 24 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2000, no prejuzga el estatuto reconocido a las Iglesias y confesiones de los Estados
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miembros, estas organizaciones tendran la capacidad de reclamar a sus trabajadores una
actitud de buena fe y lealtad a la ética de la organizacion (Matilla, 2017), de tal forma que
la libertad religiosa de la persona trabajadora queda condicionada a la propia confesiona-
lidad de la empresa de tendencia. Ahora bien, ese vinculo solo tiene sentido cuando, de
no compartirse creencia, se pueda poner en peligro el ethos de la organizacion. Es este el
caso de ministros de culto y demas personal en funciones eclesiales. Estos deben en sus
manifestaciones expresar su adhesion a la institucion que les emplea, de tal forma que la
presencia de discordancias importantes son motivo de despido, sin que ello viole el articulo
9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Mas alla del personal de culto, es decir, en cuanto al personal laico al servicio de las con-
fesiones religiosas, la adecuacion entre creencias y fines de la entidad nos imposibilita aplicar
con caracter matematico el principio de proporcionalidad. Mas bien hay que dotarlo de cier-
ta mutabilidad en atencion tanto a la transcendencia del vinculo que se trace con la doctrina
de la entidad como con el alcance social de la conducta privada de la persona trabajadora.

De esta forma, las actividades en empresas de tendencia deben tener en consideracion tres
perfiles de las personas trabajadoras: aquellas cuyas actividades tengan contenido religioso
(bien por practica de culto o de transmision de doctrina), aquellas cuya actividad no sea practica
religiosa, aunque si tenga una motivacion religiosa y, por ultimo, aquellas actividades neutras
que, realizadas en una entidad de tendencia, son ajenas al cumplimiento de sus fines o ideario.

Centrandonos en el primero de los colectivos, como se pone de manifiesto en el articulo
4 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, como excepcion a lo
dispuesto en el articulo 2 (con relacién al marco de aplicacion de la norma), los Estados po-
dran reconocer una diferencia de trato fundada en la religién o conviccion religiosa cuando,

debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta de que se trate o al
contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito pro-
fesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el
requisito, proporcionado.

A partir de ello, el no reconocimiento a la discriminaciéon en un marco de prestacion de
servicios se postulara en actividades en las que religién o creencia conforme un requisito
indisoluble a la actividad.

De esta forma, es necesaria la convergencia de dos requisitos:

e Que el trabajo venga condicionado de forma determinante por su naturaleza re-
ligiosa.

e Que el requisito religioso actue como un condicionante proporcional en atencion
al fin perseguido (por ejemplo, no puedes llegar a ser presbitero y celebrar misa
si no eres catélico).
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El factor religioso dentro de las actividades relacionadas con la transmision de credo se
hace presente en la relacién laboral en tres momentos distintos. En primer lugar, en el pro-
ceso de seleccion de personal y contratacion, en tanto se posibilita a la empresa requerir
informacion a la persona aspirante sobre sus convicciones morales y religiosas. En paralelo,
la institucion tiene el deber de informar con precision sobre sus directrices confesionales.
En segundo lugar, durante el desenvolvimiento de la actividad, la persona trabajadora tiene
que respetar y acomodar su conducta al ideario confesional de la empresa de tendencia.
Por ultimo y en cuanto a la extincion de la relacion, en ese momento sera licito el despido
cuando se manifieste un comportamiento grave, intencional y notorio, contrario a las creen-
cias que se consideran necesarias para la consecucion de las actividades de la empresa.

Con todo, el interrogante que se abre es si todas las limitaciones que sobre el marco
contractual se deriven de la pertenencia a una institucion religiosa se hacen presentes ex-
clusivamente en el desarrollo de la prestacion de servicios o pueden afectar a aspectos de
la vida privada de la persona trabajadora. La respuesta la encontramos tanto por la via del
articulo 35 de la CE como a través del Tribunal Constitucional. Este ultimo puso de mani-
fiesto, a través de la Sentencia 51/2011, de 14 de abril, que la conexion entre doctrina y
vida personal de las personas trabajadoras no debe ser absoluta o ilimitada, sino que debe
tomar en consideracion otros derechos fundamentales de los que es titular la persona tra-
bajadora?. Y es que, si bien es verdad que se reconoce a las confesiones religiosas ins-
critas su derecho a la plena autonomia, traducida en la potestad de establecer normas de
organizacion, régimen interno y régimen de personal, no podemos reconocer en cuanto al
régimen de personal una autonomia ilimitada en tanto

al igual que el resto de los grupos en el que se integra el individuo, la autonomia
debe estar limitada por los derechos inherentes a los individuos que forman parte
de ellas [...] en especial, los derechos de libertad, igualdad y no discriminacion
(Vidal Gallardo, 2019).

7. Breves reflexiones finales

El reconocimiento del ejercicio de la libertad religiosa plantea numerosos problemas
practicos que parten tanto de su propio reconocimiento en contextos culturales cada vez
mas plurales como, particularmente, en los condicionantes que podemos encontrar en su
ejercicio colectivo.

23 Véase el derecho al respeto a la vida privada y familiar, garantizada por el articulo 8 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos o el derecho a contraer matrimonio garantizado en el articulo 12 del mismo
convenio. Asi como su plasmacioén en sentencias tales como la Sentencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos de 17 de octubre de 1996, asunto Rees contra Reino Unido.
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Por el contrario, el reconocimiento a la libertad religiosa de la mano del derecho a la li-
bertad de pensamiento y consciencia minimiza las controversias que se puedan plantear
en su ejercicio individual.

Mas alla de la problematica que pueda plantear su ejercicio en espacios publicos y su
incidencia sobre el orden publico, problema que por ahora carece de una suficiente entidad,
el andlisis de una posible discriminacion en la esfera religiosa viene a focalizarse en las rela-
ciones laborales, con especial vehemencia en lo que respecta a la discriminacién indirecta.

Si bien la materializacién del ejercicio de la libertad religiosa carece de una profusa re-
gulacion, si es destacable la evolucion del ordenamiento hacia un modelo de neutralidad
inclusiva, en el que el Estado mantiene un calendario de festividades de arraigo histérico y
cultural, pero reconoce el derecho individual de las personas trabajadoras a la observancia
de sus propias festividades religiosas, siempre que se respete el principio de proporciona-
lidad y no se perturbe gravemente la actividad empresarial. Es decir, todo ello a partir de la
aplicacién de una regla de acomodacioén responsable articulada a través del poder de or-
ganizacion y direccion empresarial y, con ello, de una contemplacién del ejercicio del de-
recho condicionado a la compatibilidad de la practica religiosa con la actividad productiva.

Las politicas de neutralidad en las empresas son legitimas siempre que se apliquen de
manera general, coherente y proporcionada. No obstante, cuando tales medidas implican
restringir la manifestacion religiosa de las personas trabajadoras, deben valorarse cuidadosa-
mente para evitar que se conviertan en instrumentos de exclusion o discriminacion indirecta.

En cualquier caso, y mas alla de lo deseable que es el promover entornos laborales in-
clusivos y respetuosos con las creencias individuales (contribuyendo con ello a mejorar la
cohesién, la productividad y la imagen ética de las empresas), en numerosas ocasiones no
solo la empresa, sino el legislador y los 6rganos jurisdiccionales se enfrentan al problema
que implica el desconocimiento de practicas religiosas, habitos y elementos dogmaticos
que forman parte del ejercicio de la libertad religiosa. Tomar como punto de referencia los
criterios establecidos por las instituciones religiosas puede en algunos casos traducirse, in-
directamente, en una practica discriminatoria hacia formas de disidencia religiosa. Por todo
ello, es esencial entender, particularmente en su dimension individual, el ejercicio de libertad
religiosa o de creencia, de la mano no ya solo de la libertad de pensamiento y consciencia,
sino también del derecho a la propia identidad individual.
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Extracto

Es una realidad que las sociedades occidentales se encuentran cada vez mas envejecidas, lo
que se refleja igualmente en su poblacion activa. A su vez, la falta de capacitacion de los mas
jévenes, respecto a las nuevas exigencias que presenta el mercado laboral actual, fomenta
un retraso en su edad de incorporacion efectiva a dicho mercado, generando, en ocasiones,
desajustes en las unidades de produccion que derivan en la necesidad de asumir importantes
retos sociales, normativos y judiciales, como la prolongacién de la vida activa u otras medidas
protectoras del empleo en determinadas edades.

En este sentido, analizar el fendmeno de la discriminacién por edad en el mercado laboral
espafol, tanto publico como privado, y ahondar en su alcance, causas, manifestaciones y
consecuencias, implica una reflexion critica sobre los mecanismos existentes para combatir
esta forma de discriminacion y las interpretaciones judiciales, muchas de ellas oscilantes, que
han considerado no discriminatorias determinadas actuaciones no igualitarias.

Asimismo, es cuando menos de interés conocer, desde una perspectiva interdisciplinar, como
estan influyendo las mejoras en salud, la longevidad y el bienestar de la sociedad en el marco
laboral de las ultimas décadas, destacando igualmente como los avances en los campos médico
y tecnoldgico han favorecido la capacidad fisica, psicoldgica y cognitiva de los ciudadanos,
especialmente los de mayor edad y, por consiguiente, su aptitud para el ejercicio profesional.
Por lo que, a continuacion, junto al estudio juridico de esta materia, se referira a estos factores
en un deseo de ofrecer una vision integral respecto a la nueva realidad laboral y su conexién
con la edad.
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Abstract

Itis a fact that Western societies are increasingly ageing, a trend that is equally reflected in their
active population. At the same time, the lack of training among younger individuals, in relation to
the new demands posed by today's labour market, contributes to a delay in their effective entry
into that market. This delay sometimes generates imbalances within production units, which
in turn lead to the need to address significant social, regulatory, and judicial challenges, such
as the extension of working life or other protective measures for employment at certain ages.

In this context, analysing the phenomenon of age discrimination in the Spanish labour market,
both public and private, and exploring its scope, causes, manifestations, and consequences
requires a critical reflection on the existing mechanisms to combat this form of discrimination,
as well as on judicial interpretations -many of them inconsistent-that have deemed certain
unequal practices to be non-discriminatory.

It is also highly relevant to understand, from an interdisciplinary perspective, how improvements
in health, longevity, and overall societal well-being have influenced the labour market in recent
decades. Equally noteworthy is how advances in the medical and technological fields have
enhanced the physical, psychological, and cognitive capacities of citizens —particularly older
individuals— and, consequently, their ability to perform professional duties. Therefore, alongside
the legal analysis of this subject, the following sections will address these factors with the aim
of offering a comprehensive view of the new labour reality and its connection with age.
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1. Introduccion

La discriminacion por razén de edad constituye una de las manifestaciones mas relevan-
tes de la desigualdad en el &mbito laboral. En una sociedad caracterizada por el progresivo
envejecimiento de la poblacion, la inversion de la piramide poblacional y la prolongacién de
la vida, la edad se erige como un factor determinante en el acceso, promocion y desarrollo
del mantenimiento profesional de la poblacién. Tanto en el sector privado como en el publico
persisten actuaciones que, de manera directa o indirecta, generan tratos diferenciales sus-
ceptibles de ser considerados injustificados y que, en la mayoria de las ocasiones, afectan
a los sectores de mayor edad dentro de los pertenecientes a la llamada «poblacioén activa».

En el plano normativo, la Constitucion espafola de 1978 reconoce en su articulo 14 el
derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacién, sin que la edad figure de forma
expresa entre las causas enunciadas, pero con un caracter abierto que permite su integra-
cion. Asimismo, la normativa internacional (y sobre todo la europea con la Directiva 2000/78/
CE) ha contribuido a consolidar la edad como un factor especialmente protegido frente a
tratamientos desiguales, marcando la interpretacion jurisprudencial en todos los ambitos.

La combinacién de los factores sociosanitarios junto con la mejora de las condiciones
de trabajo han impactado de lleno en un fenémeno tradicionalmente oculto y falto de con-
sideracion respecto a determinadas actuaciones empresariales que pueden calificarse de
discriminatorias, en especial en los procesos de seleccion y contratacioén, de promocién y
desarrollo profesional, y en la extincion de la relacién laboral, sobre los que es conveniente
hacer una reflexion critica respecto a su impacto con relacién a la edad.

No puede obviarse de un analisis con perspectiva laboral el papel jugado por parte de
las Administraciones publicas en la perpetuacion de practicas excluyentes, aun a pesar del
principio de igualdad que las vincula de manera especial. Asi ocurre con los procesos se-
lectivos para el ingreso en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y en las Fuerzas
Armadas, donde se fijan topes de edad que han sido objeto de intensos debates juridicos y
pronunciamientos judiciales. La tension entre la exigencia de condiciones fisicas y operati-
vas para el desempefo de determinadas funciones se manifiesta de forma particularmente
clara en este terreno, planteando un conflicto de intereses entre la eficacia del servicio y los
derechos fundamentales de los aspirantes.

El analisis de estas cuestiones resulta especialmente pertinente en el contexto actual,
donde la transformacion del mercado de trabajo exige aprovechar el talento intergenera-
cional y evitar dinamicas de exclusion. Con este estudio se propone examinar, desde una
perspectiva juridico-laboral, el alcance de la discriminacion por edad en sus distintas ma-
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nifestaciones empresariales y administrativas, evaluando sus efectos sobre las personas
trabajadoras y contrastando las practicas existentes con los principios constitucionales y
comunitarios de igualdad y no discriminacion.

2. La discriminacion por edad como concepto social

La discriminacién por edad, o edadismo como término acufiado en la década de los 60
del siglo XX, nace para hacer referencia al trato diferencial y manifiestamente injusto deri-
vado de la edad cronoldgica con base, principalmente, en estereotipos negativos y no jus-
tificados que pueden afectar a cualquier rango de edad. En la mayoria de las ocasiones, las
manifestaciones mas evidentes estan asociadas a la senectud y debieran ser abordadas ju-
ridicamente de manera similar al resto de circunstancias personales o sociales que pueden
derivar en discriminacién, como el género, raza o condicion social, ya que tradicionalmente
ese trato diferencial no ha sido considerado una circunstancia peyorativa (Mercader Uguina,
2009, p. 26), si bien hoy en dia refleja unos efectos indeseables en el marco de la sociedad
actual. Y, paradojicamente, al ser una circunstancia vital a la que se tendran que enfrentar
todas las personas, si viven lo suficiente, la escasa atencion prestada de manera general la
convierte en una discriminacion contra el propio futuro de los individuos.

Es cierto que no existe una definicion clara y univoca sobre lo que se considera «per-
sonas mayores o jévenes» en términos laborales, teniendo que tomar en cuenta criterios
diferenciales para su determinacién. Dependiendo del sector productivo, funciones o tipo
de actividad, entre otras, suele fijarse el umbral medio en los 55 afos para trabajadores en
activo y en los 45 anos para trabajadores en busqueda de empleo. Pero independientemen-
te del criterio utilizado para determinar lo que entendemos por «persona mayor», lo cierto
es que el trato desigual de determinados colectivos etarios, aunque todavia socialmente
aceptados, suele llevar aparejadas, en no pocas ocasiones, situaciones de exclusion so-
cial, falta de consideracién para la participacion en la vida publica y, especialmente, la ex-
pulsién del mercado laboral.

En la actualidad, la percepcion social del fenémeno de la discriminacién por edad supe-
ra a la de otros tipos de discriminacion, como la discriminacién por discapacidad, género,
nacionalidad u orientacion sexual (Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes
e lgualdad, 2016, p. 44). Los esfuerzos politicos y normativos en la prevencion de la dis-
criminacion por edad respecto a estos otros tipos de discriminacion son sustancialmente
menores, tanto en su estudio como en su prevencion, lo que llama la atencién en una so-
ciedad tan garantista como la europea (y, por extension, la espafola), de igual manera que
el mantenimiento de conductas no igualitarias no consideradas discriminatorias por la doc-
trina judicial adolece de oscilantes interpretaciones sobre sus criterios justificativos, y sobre
el que no existe una gran demanda social que abogue por su cambio (Otero Aparicio, 2016,
p. 41). En cualquier caso, los esfuerzos normativos, las garantias juridicas y las normativas
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contra cualquier tipo de discriminacién siguen poniendo el foco en corregir la discriminacién
por género que, sin dejar de ser una pretensién de gran importancia, deja de lado otra, no
menos importante, como es la referida a la edad.

Dentro de la importancia que representa corregir cualquier forma de desigualdad no
justificada, tenemos que partir de la base de que la discriminacién por edad representa,
hoy en dia, un problema social que requiere de un planteamiento global ante la necesi-
dad de superar ciertos prejuicios estructurales. Asi, por tanto, la tradicional asociacion de
vejez con declive o pasividad se va viendo reemplazada, en los Ultimos afios, por visiones
mas activas de este sector de la poblacién, evitando la creencia de que las personas ma-
duras se circunscriban a opciones de meras perceptoras de prestaciones sociales; por
tanto, se deberian establecer medidas de flexibilizacién de la incompatibilidad entre las
prestaciones de jubilacién y el empleo, como la jubilacién parcial, que muestran una vi-
sion de envejecimiento activo que permite aprovechar la experiencia profesional acumu-
lada, mientras que, a su vez, se alivia el ya sobrepresionado sistema de pensiones (Ortiz
Gonzalez-Conde, 2017).

Tenemos que partir de la base de que la piramide poblacional se esta invirtiendo de
manera significativa en las ultimas décadas, fenomeno muy destacable en el marco eu-
ropeo, donde se aprecia un claro envejecimiento con una disminucién del porcentaje de
personas menores de 20 afos (Instituto Nacional de Estadistica —-INE-, 2025). Este hecho,
unido a los ultimos avances en prevencion y nuevas funciones laborales, posibilitan una
mayor calidad de vida y una mejora en las condiciones de trabajo, favoreciendo el man-
tenimiento en la poblacién de unas condiciones laborales éptimas para seguir formando
parte de la poblacion activa en contraposicion a las condiciones laborales que habia en
épocas pasadas; por lo tanto, se requiere de una acomodacion de los sistemas de traba-
joy de las garantias sociales a esta nueva realidad. También se deben tener en cuenta las
recomendaciones que realiza la Comisién Europea respecto a la prolongacién de la vida
laboral de forma adecuada por parte de las empresas; estas recomendaciones incluirian
el establecimiento de determinadas medidas organizativas, como la mejor adaptacion del
puesto de trabajo y la flexibilizacion de las jornadas laborales, entre otras (Martinez Ba-
rroso, 2022, p. 260).

Asimismo, y parejos con la inversion de la piramide poblacional, se unen los avances
en el campo sanitario, psicolégico y deportivo que se reflejan en una poblacion capaz de
poseer unas condiciones fisicas y mentales mucho mas favorables a las que tenian gene-
raciones anteriores con los mismos rangos de edad. Por tanto, nos encontramos ante un
cambio en el paradigma sobre lo que tradicionalmente se ha considerado como trabaja-
dores envejecidos, asociado antiguamente a una idea de trabajadores menos capaces,
pero vinculado ahora a un nuevo concepto, avalado por datos empiricos, que demuestra
que muchas personas de edades avanzadas mantienen, e incluso mejoran, su rendimien-
to laboral gracias a sus conocimientos, experiencia y habilidades, llegando a compensar
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incluso las posibles mermas fisicas derivadas de su estado biolégico. De hecho, estu-
dios cientificos demuestran que, aunque es una evidencia que la salud y la capacidad
fisica de manera general se deterioran con el paso de los afios en relacién con las capa-
cidades sensoriales y cognitivas, otras competencias personales maduran a lo largo de
la vida; asi, por ejemplo, destacan la agudeza de ingenio, la capacidad de racionalizar y
deliberar, y la percepcién global, entre otras, lo que supone un valor en un mercado la-
boral marcado, en su mayoria, por puestos que ya no requieren de una capacidad fisica
especial, sino mental.

En cualquier caso, también hay que tener en cuenta lo poco ajustado a la realidad que
es generalizar competencias o cualidades por grupos de edad, ya que no todas las perso-
nas pertenecientes a una misma generacion poseen una misma salud ni tienen las mismas
capacidades, lo que nos lleva a la necesidad de realizar un enfoque mas individualizado y
personal, para evitar generalizaciones basadas en creencias o presuposiciones de falta de
capacidad por rangos de edad, reflejadas en no pocas ocasiones en el establecimiento de
limites de edad maximos o minimos en el acceso al empleo o la obligacion de jubilacién en
un determinado momento en funcioén de esta Unica circunstancia.

En la misma linea de los estudios cientificos sobre las capacidades personales aso-
ciadas a cada rango de edad, determinadas investigaciones desarrolladas, en concreto
sobre la capacidad y el rendimiento, confirman que no existen diferencias significativas en
este campo entre los trabajadores de mayor edad respecto a los mas jovenes (Van den
Berg et al., 2009). De igual manera, en materia preventiva no existe una evidencia estadis-
ticamente relevante sobre la prevalencia de accidentes laborales de trabajadores mayores
respecto a los mas jévenes; asimismo, se ha evidenciado que las personas trabajadoras
de mayor edad son mas respetuosas con la aplicacién de medidas de seguridad y pre-
vencion, evitando por tanto los riesgos inherentes a determinados puestos (Ordaz Castillo
y Ronda Pérez, 2015).

Por otro lado, y en el ambito de la organizacién interna empresarial, la psicologia orga-
nizacional ha destacado la mayor destreza de las personas mayores en habilidades como
la resolucion de conflictos, la toma de decisiones o la empatia, competencias estas que, en
muchos casos, compensan con creces las relacionadas con una menor velocidad en cuanto
a la respuesta fisica: «lo que cuenta son las capacidades, no las incapacidades» (Fernandez
Caveda, 2008, p. 244). En este sentido, es necesario poner de relieve la importancia de la
colaboracioén intergeneracional en el mercado de trabajo y el fomento de una perspectiva
de trabajo en equipo integral en el ambito organizacional, combinando competencias pro-
pias de cada una de las generaciones que convergen en un mismo ambito laboral (Ordaz
Castillo y Ronda Pérez, 2015).

Por lo tanto, para comprender el fenbmeno de la capacidad laboral vinculada a la edad,
es necesario ahondar en como han cambiado e influido las condiciones de salud y preven-
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cion en la capacidad funcional de las personas y en su esperanza de vida y, a partir de ahi,
analizar la adecuacién de las politicas tradicionales basadas histéricamente en una reali-
dad social e higiénico-sanitaria muy distinta a la actual. Sin ir mas lejos, la instauracion de
la jubilacién obligatoria a los 65 afos fue la respuesta a una esperanza de vida que, en la
época de creacion de dicha medida, apenas superaba esta edad y que en la actualidad se
sitla en torno a los 83 afios (Bosque-Mercader et al., 2025, pp. 17-19).

Esta alza en la esperanza de vida justificaria adicionalmente el alargamiento de la vida
laboral y, sin embargo, en la practica actual se continian generando unas tasas de desem-
pleo en Espafia que a partir de los 60 afos se elevan de manera sustancial, pese a que la
salud se mantiene en niveles 6ptimos. Esto sugiere que las barreras sociales a la hora de
fomentar la salida del mundo laboral, despidos, prejubilaciones o cualquier otra via de ex-
tincién contractual se situan por encima de las supuestas incapacidades funcionales reales
de las personas trabajadoras (Bosque-Mercader et al., 2025, pp. 17-19).

En consecuencia, el fendbmeno etario no deberia ser considerado un problema o riesgo
en si mismo para las empresas, sino mas bien una oportunidad de adaptacién al entorno
laboral y social actual, evitando desaprovechar una gran capacidad de trabajo, por lo que
seria conveniente que los poderes publicos a nivel estatal, y las empresas a nivel interno,
promoviesen un mayor niumero de politicas de contratacién, promocién o formacién ade-
cuadas que fomenten la contratacién y el mantenimiento en el empleo; por otra parte, seria
necesario repensar instituciones juridicas clasicas, como los incentivos al retiro anticipado,
la fijacion de edades obligatorias para el acceso o la jubilacién en determinados puestos
que favorecieran el derecho de eleccion personal a permanecer en activo. En este sentido,
llama la atencion que, lejos de ahondar en campanas de sensibilizacién para las empresas
que fomenten la incorporacién de talento senior o la implementacion de nuevas medidas
gubernativas de mantenimiento en el empleo, el porcentaje de prestaciones por desempleo
en mayores de 50 afios se vea incrementado de manera significativa en los ultimos afos,
situdndose en el mes de abril de 2025 en 545.143 personas, un 3,4 % mas que en 2024 y
un 9% mas que en el afo 2000, lo que constata la falta de mantenimiento en el empleo y
las barreras en el acceso de nuevos empleos de este sector de la poblacion (Fundacién
Adecco, 2025).

No podemos olvidar tampoco el fendmeno de la discriminacién multiple, en el que
confluyen género y edad, por cuanto la connotacién peyorativa de la edad en el ambito
laboral parece perjudicar especialmente a las mujeres y su menor probabilidad de en-
contrar empleo por esta circunstancia (Ferrando Garcia, 2018). A este respecto, la tutela
preventiva frente a la discriminacion interseccional requiere desenmascarar los supues-
tos de discriminacion directa y evitar las practicas que producen discriminacién indirecta,
reto este Ultimo de especial importancia para el proceso de negociacion colectiva (Villal-
ba Sanchez, 2025).
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3. Marco normativo nacional e internacional con relacion a la
discriminacion etaria

Es claro que la normativa que regula las condiciones laborales, o cualquier otra disciplina
del derecho, no puede contener ningln precepto que implique de manera directa un trato
diferenciado por razén de edad, so pena de que sea declarado inconstitucional, ya que, si
bien es cierto que el articulo 14 de nuestra Constitucion no menciona de manera expresa la
edad como causa de discriminacion, como si lo realiza respecto al sexo o la religion entre
otras, da cabida a su inclusion al referirse a «][...] cualquier otra condicién o circunstancia
personal [...]». Por lo tanto, dentro de nuestro marco normativo, el principio de igualdad y
no discriminacién representa un pilar fundamental de proteccioén en el marco juridico espa-
nol ganando en las ultimas décadas un reconocimiento mas expreso en las distintas norma-
tivas aprobadas mas recientemente y, en especial, a través de la doctrina jurisprudencial.

Partiendo de dicha premisa, es conveniente sefalar igualmente el sistema internacional
de proteccién frente a la discriminacion por edad, que establece los parametros esencia-
les para combatir la desigualdad y que ha marcado de manera significativa la interpre-
tacion judicial sobre el tratamiento diferenciado injustificado en el ambito jurisdiccional
espanfol, ya que si bien es cierto que a nivel universal no existe ninguna convencion es-
pecifica de derechos de las personas mayores, si existen instrumentos que asientan sus
bases de proteccién, como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948,
que reconoce la igualdad en derechos y la proteccion contra la discriminacion en sus ar-
ticulos 2 y 7 respectivamente.

Por su parte, el Convenio 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo, del afio 1958,
en vigor en Espafia desde el 8 de noviembre de 1968, sobre discriminacion en el empleo y
la ocupacion, desarrolla los objetivos fundamentales de promocién de la igualdad y la de-
finicién de los motivos fundamentales de discriminacién, dejando la puerta abierta a otros
adicionales a los definidos, fomentando en los Estados adheridos la formulacién de politi-
cas y mecanismos que favorezcan la garantia, en el ambito laboral, de asegurar una con-
tratacion, formacion y promocion en un ambito de igualdad, a través de la colaboracién
con las organizaciones empleadoras y de trabajadores. Posteriormente, con la aprobacion
en 1980 de la Recomendacion sobre trabajadores de edad, numero 162, se desarrolla el
primer instrumento dedicado especificamente a este colectivo al promover la eliminacién
de la discriminacién por edad en el trabajo, la promocion de la formacion continuada, asi
como la adaptacién de las condiciones de trabajo a las caracteristicas de los trabajadores,
dejando en manos de cada uno de los paises la definiciéon de los grupos de edad expues-
tos a mayores dificultades en materia de empleo y ocupacion.

En el contexto europeo, tanto en el Tratado fundacional de la Unién Europea, con su

prohibicién expresa a la discriminacién por edad reflejada en el articulo 19.1, como en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea en su articulo 21, se consolida la
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proteccién frente a la discriminacién como uno de sus valores fundamentales al rechazar
cualquier tipo de discriminacién y facultando a su Consejo en la adopcién de medidas apro-
piadas para combatirla.

Al amparo de este escenario referencial, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, establece un marco general de igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacién, que tendra una importancia clave en la derivada doctrina jurisprudencial posterior.
Con esta directiva se prohibe en toda la Unién Europea tanto la discriminacién directa como
indirecta por edad de manera explicita en el ambito laboral, incluyendo el acceso, condi-
ciones, retribucion, promocion y despido, si bien admite diferencias de trato por motivo de
edad si estan objetiva y razonablemente justificadas con base en intereses legitimos, lo que
ha derivado en una necesaria interpretacion jurisprudencial a la hora de determinar lo que
legalmente es razonablemente justificable a estos efectos.

A su vez, la Comisién Europea aboga en su Libro Verde sobre las pensiones de 2010
(Comision Europea, 2010) por la eliminacion de las barreras en la limitaciéon de la edad de
jubilacién, potenciando el mantenimiento en el empleo activo; o la Recomendacion del Con-
sejo de la Unidn Europea de 20 de diciembre de 2012, sobre la validacién del aprendizaje no
formal e informal, reflejando la preocupacién por los efectos de la edad y el consenso sobre
la necesidad de crear un armazoén sélido que facilite prolongar la vida laboral sostenible en
el marco de un envejecimiento demografico evidente. La eficacia juridica de estas recomen-
daciones dependera de la implementacion de medidas por cada uno de los Estados, ya que
no podemos olvidar que aunque la garantia del sistema de pensiones actualmente es un
hecho, los cambios demograficos sufridos en los ultimos afios, tanto en Espafia como en
otros paises de nuestro entorno, implican la realizacion de reformas urgentes para su ase-
guramiento, ya que no esta claro que el aumento de las personas jubiladas se traduzca pro-
porcionalmente en el mismo nimero de nuevos afiliados mas jévenes y, por consiguiente,
al necesario cambio en el sistema de pensiones se deberia unir un cambio en las politicas
que fomenten la creacion de empleo y la calidad del mismo (Belmonte Urefa et al., 2009).

En este sentido, no resulta efectivo, sino mas bien una soluciéon cosmeética, el actual fa-
vorecimiento a la jubilacién anticipada para facilitar la entrada en el mercado laboral de los
mas jovenes, siendo necesario potenciar la empleabilidad en los sectores mas necesitados
de personal para este colectivo, asi como adaptar la formacién a las nuevas necesidades
del mercado de trabajo y, especialmente, la adopcion de medidas de atraccion de nuevas
empresas que generen un mayor numero de empleos. No es conveniente, por tanto, cen-
trar los esfuerzos publico-privados en repartir el poco trabajo existente entre las distintas
generaciones, sino el fomentar un sistema empresarial que permita una integracion interge-
neracional que adicionalmente favorezca a la contribucién al sistema actual de pensiones.

Dentro de la normativa aplicable al fenémeno del edadismo en el ambito interno espafiol,

y partiendo de la prohibicién general de discriminacién reconocida en el articulo 14 de la
Constitucion espafola, y sobre la que el Tribunal Constitucional ya hace décadas integro la
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edad dentro de su ambito protector (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 75/1983,
de 3 de agosto), destaca en materia laboral especialmente el Estatuto de los Trabajadores,
que contiene entre sus disposiciones varias referencias a la prohibicién de discriminacion
por edad en las relaciones laborales. En primer término, el articulo 4.2. c) reconoce el de-
recho de todos los trabajadores a no ser discriminados, incluyendo el concepto de la edad
dentro del resto de causas susceptibles de discriminacion, asi como el reconocimiento de
la nulidad de cuantos preceptos, clausulas, 6rdenes empresariales o pactos que lleven apa-
rejadas situaciones discriminatorias respecto a la edad reconocida en su articulo 17.1, asi
como el despido producido por esta causa reconocido en su articulo 55.

Por otro lado, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, reconoce la edad expresamente como causa protegida, mas alla del ambito
puramente laboral, reforzando la proteccion frente a la discriminacion por edad e incluyen-
do un régimen sancionador para actos discriminatorios tanto en el ambito de la empresa
privada como en el de las Administraciones publicas.

Este conjunto de preceptos y normas ofrece, por tanto, ciertas garantias respecto a
ciertas actuaciones o decisiones empresariales basadas en criterios etarios y faltos de
justificacion, abriendo la puerta a posibles impugnaciones por vulneraciéon de derechos
fundamentales. No obstante, dado el caracter indeterminado de este tipo de derechos,
la interpretacion de los 6rganos judiciales sera crucial a la hora de garantizar de manera
efectiva este derecho.

Por lo tanto, es claro que, sobre el marco normativo actual, se puede afirmar que «la ley
no discrimina, discriminan las personas», si bien, como en el resto de los derechos incon-
cretos, las actuaciones, en ocasiones subjetivas, van a derivar en una necesidad de anali-
zar si concurren o no causas justificadas suficientes para determinados tratos desiguales.

4. La edad como factor de desigualdad en el empleo: analisis
juridico y practico

El concepto de no discriminacion en el ambito laboral no se configura como un sistema
protector que genere una respuesta igualitaria en todos los casos. Su necesaria modulacion
con base en la interpretacion judicial en funcién del contexto social, cultural y en el juego de
equilibrios, muchas veces contrapuestos, de lo que se entiende como trato desigual justifi-
cado y razonable implica un reto para que se logre una zona intermedia entre la autonomia
de la voluntad y la igualdad (Vivero Serrano, 2016).

Por tanto, la jurisprudencia ha sido fundamental a la hora de delimitar el alcance aplica-

tivo de la discriminacion por razon de edad en el ambito laboral, asi como para la fijacidon
de lo que se puede entender como criterios aceptables y adecuados a la hora de aplicar
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diferencias de trato por razén de edad, tanto en el ambito privado respecto a determinadas
actuaciones empresariales como en el ambito de las Administraciones publicas.

Sin embargo, en este sentido, es cuando menos interesante analizar las valoraciones ju-
diciales sobre determinadas actuaciones desiguales en el ambito laboral, dentro del ambito
publico y privado, y las caracteristicas tenidas en cuenta de manera diferencial en cada uno
de estos sectores.

La empresa privada refleja el mayor sector de generaciéon de empleabilidad en la sociedad
actual y, por tanto, sus actuaciones internas a la hora de la configuracién de sus plantillas,
sus mecanismos de promocion y formacion, y sus decisiones respecto a las desvinculacio-
nes laborales con su personal, aun obligadas al cumplimiento legal de la normativa vigente
y al respeto de los derechos fundamentales, en la mayoria de las ocasiones obedece a in-
tereses propios que pueden derivar en actuaciones dignas de su consideracion como ade-
cuadas a derecho. No hay que olvidar que, como empresas privadas que son, su marco de
actuacion responde a intereses econdmicos, productivos y de viabilidad futura y, por tanto,
sus actuaciones pueden situarse dentro de una delgada linea respecto a los principios de
no discriminacion e intereses empresariales. Es por ese motivo por lo que resulta relevante
ahondar en aquellos aspectos susceptibles de incurrir en este tipo de discriminacion y que
tradicionalmente han sido llevados a la via judicial para su interpretacion.

4.1. La discriminacion en los procesos selectivos: el uso de la
inteligencia artificial y los algoritmos como posible causa
de trato desigual

El acceso al mercado laboral supone en la mayoria de los casos un periplo lleno de com-
plejidad para cualquier persona independientemente de su edad, si bien, a las dificultades
normales en el acceso al empleo para toda la poblacion, a partir de determinadas edades
se vuelve aun mas complejo, y no Unicamente a la incorporacién a un puesto de trabajo,
sino incluso a la toma en consideracién en los procesos selectivos previos para poder ser
tenidos en cuenta como candidatos.

Como es sabido, los procesos de seleccion en la empresa privada obedecen a la necesi-
dad de cubrir una necesidad de contratacién para el desarrollo funcional de diferentes activi-
dades profesionales. La busqueda del perfil mas adaptado a dicha necesidad se basa, en la
mayoria de los casos, en procesos previos de analisis, descripcion y valoracion de puestos
y la determinacion del perfil competencial de los candidatos adecuados para optar a cada
una de las posiciones. Sobre esta premisa, cierto es que pueden aparecer situaciones en las
que las propias ofertas laborales publicadas incurran en discriminacién directa si en estas
ofertas se encuentra recogido cualquier tipo de limite de edad u otra circunstancia similar.
En estos casos, se podria tildar la oferta de discriminatoria de manera directa y, por tanto,
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considerar nula dicha actuacién empresarial. Pero actualmente estas practicas, en las que
se pueden apreciar actuaciones directas discriminatorias, son cada vez méas escasas por
evidentes. Sin embargo, las nuevas tecnologias en las que nuestra sociedad se ve inmersa
suponen un cambio en las herramientas de seleccién, basadas primordialmente en la inte-
ligencia artificial, en la que si encontramos mayores supuestos de discriminacion indirecta
centrados en exigencias algoritmicas mas sutiles e injustificadas para cubrir determinados
puestos y que suelen pasar inadvertidos (Maneiro Vazquez, 2016).

En cualquier caso, sea directa o indirectamente la forma en la que se ha desarrollado el
trato diferencial, podra ser considerada como discriminatoria segun la interpretacion judi-
cial derivada de la normativa vigente marcada por la Directiva 2000/78/CE y, especialmen-
te, por la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y
lo que esta ha entendido como «razones de trato diferente justificadas objetiva y razona-
blemente», abriendo la puerta a diferencias de trato etarias que no se considerarian para
otros tipos de situaciones susceptibles de generar discriminacion, como es el caso de la
discriminacion por razén de sexo (Martin Puebla, 2018).

Centrandonos en los métodos de reclutamiento y seleccion utilizados por la mayoria de
las empresas, sobre todo las de mayor tamafo, nos encontramos con una diversidad de
métodos mayoritariamente tendentes a un intento de objetivaciéon de evidencias compe-
tenciales en procesos en apariencia asépticos: se inicia con las tradicionales entrevistas
personales, sin mayor objetivo que conocer al futuro candidato de manera personal y de-
terminar, mas intuitivamente que de cualquier otra manera, si podria encajar en el puesto
de trabajo ofertado; se continlia con otros procesos selectivos utilizando prefabricados test
psicotécnicos estandarizados y faltos de concrecion; se pasa por las tan utilizadas, en las
Ultimas décadas, entrevistas de incidentes criticos en las que, a través del relato de expe-
riencias pasadas del candidato, se presumia la orientacion de actuaciones futuras y, por
tanto, su acomodo a las necesidades del puesto propuesto; y se llega mas recientemente
a los nuevos procesos de reclutamiento basados en herramientas tecnolodgicas y de inteli-
gencia artificial, por los que mediante algoritmos se realizan unos filtros previos a las entre-
vistas finales que eliminan a los candidatos que no superen dichos criterios. Con base en
estos mecanismos diversos, y aun con un intento de objetivacion selectiva, las empresas
concluyen sus procesos y su decision de contratacion de aquellos candidatos que consi-
deran adecuados a través de decisiones de caracter subjetivo de una o varias personas
encargadas del proceso.

Precisamente, sobre la proyeccion de la inteligencia artificial en materia de seleccion y
la generacion de algoritmos para la toma de decisiones automatizadas para contratacion
de trabajadores, la normativa de proteccién de datos establece ciertas garantias ligadas
a la obligacion de transparencia del responsable del tratamiento de datos en relacion con
la concrecion de los fines de los perfiles, asi como la adopcién de la decision sobre dicho
perfil y bajo qué parametros el interesado se ha podido ver afectado por el modelo mate-
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matico utilizado (Alameda Castillo, 2021, p. 30). Circunstancia esta que, actualmente, puede
incluso ser utilizada a la hora de fundamentar una posible discriminacién en el acceso al
empleo (Olarte Encabo, 2020) y sobre el que la negativa empresarial de aportar dicha infor-
macion puede ser considerada como un indicio de trato discriminatorio (Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea —-STJUE- de 19 de abril de 2012, asunto C-415/10,
Galina Meister c. Speech Design Carrier Systems GmbH). En cualquier caso, esta garantia
no elimina necesariamente un tratamiento diferenciado e injustificado en la incorporacién
definitiva de los candidatos seleccionados, pues la utilizacién de esta herramienta no deja
de ser un filtro previo y no definitivo, sobre el que se habra de tomar una decision final em-
presarial de incorporacion basada en su libertad empresarial. Adicionalmente, el andlisis de
criterios determinantes que justifiquen una inadecuacién en la creacion de los algoritmos en
relacién con la edad es, en sustancia, mas complejo que en otro tipo de posibles actuacio-
nes discriminatorias, ya que, aun evitando la necesidad de que los candidatos incorporen
su fecha de nacimiento en su candidatura, la adicional peticién de informacién sobre de-
terminado tiempo de experiencia profesional o los afos en los que se ha desarrollado tal o
cual puesto de trabajo anterior, que si representa un dato de solicitud razonable para valo-
rar la adecuacion de candidato-puesto, a través de un sencillo célculo matematico poste-
rior se puede determinar de manera muy aproximada la edad real del candidato, por lo que,
actualmente, rara vez encontraremos algoritmos que reflejen una discriminacion directa, y
dependera de la posibilidad de pruebas adicionales la viabilidad de hacer valer una posible
causa de discriminacién por via indirecta (Capella Ricart, 2024).

En consecuencia, salvo que nos encontremos ante una discriminacion directa en la que,
segun los criterios interpretativos derivados de la jurisprudencia, se determine que se ha
tomado en cuenta una cuestion desigual con plena consciencia y con intencionalidad de
la persona encargada de tomar la decision, cualquier otro supuesto tendria que valorarse
causalmente a partir de discriminacion indirecta, con las dificultades de prueba indicadas
antes, ante la sutilidad de las mismas y su confluencia con otros criterios selectivos (Soria-
no Arnanz, 2022).

Por tanto, actuaciones relativas al rechazo de personas con cierta edad, o cualquier otra
forma de discriminacién, aun cumpliendo con las exigencias algoritmicas, pueden ocultarse
de manera evidente y sencilla. Es por eso por lo que, mas alla de la idoneidad de los contro-
les normativos a los procesos de inteligencia artificial aplicados en seleccion de personal, su
efectividad real radica en el voluntario compromiso empresarial respecto a la sensibilizacion
ante determinadas realidades sociales en sus procesos selectivos, ya que con dificultad se
podra hacer valer judicialmente por parte de un candidato rechazado, en apariencia por su
edad, que dicha causa de exclusion deriva de esta circunstancia y no del incumplimiento
de otros requisitos exigidos por el puesto.

Actuaciones de especial importancia las encontramos en aquellas empresas que, bajo

las posibilidades normativas y de doctrina jurisprudencial de aplicar un trato diferencial en
funcién de argumentaciones justificadas y razonables, fijan edades maximas de contratacion.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 215-244 | 228



E La discriminacién por edad en el empleo publico
Estudios y privado: un desafio intergeneracional

En este aspecto, es raro encontrar empresas del sector privado que fijen edades limites
para el acceso a determinados puestos, especialmente aquellos con determinadas carac-
teristicas de dureza o peligrosidad, so pena de que se considere nulo teniendo en cuenta
que las circunstancias personales respecto a la condicion fisica pueden variar independien-
temente de la edad y, por tanto, la adecuacién para el acceso a dichos puestos debe ser
valorada de manera concreta a cada caso y en funcién de los procesos de selecciéon que se
hayan considerado mas adecuados. No obstante, llama la atencion de manera especial la
doctrina del Tribunal Supremo en su Sentencia de 27 de diciembre de 1999 (rec. 1959/1999),
si bien dictada previamente a la aprobacién de la Directiva 2000/78/CE, por la que se con-
sidero justificado y no discriminatorio la fijacion de edad de acceso maxima de 25 afios
para formar parte de la plantilla de tripulacion temporal de la compafia aérea lberia, dando
por buenos los argumentos justificativos de la sentencia previa recurrida al sostener que

[...] el acceso a los puestos de trabajo de la empresa privada no estan sujetos
al corsé del rigorismo de la total imparcialidad que debe presidir la actuacién de
la Administracion [...]. La empresa privada, cuyo fin esencial es el beneficio eco-
noémico a través de los clientes y en competencia con otras para ganar mas que
ellos, suele trazar un perfil determinado para cada puesto de trabajo en el que se
introducen caracteristicas de edad, o fisicas, o de imagen, aparte de las de com-
petencia, que coadyuven al logro del tipo de empleado que se requiere, prestan-
do especial atencién a los trabajadores que deben atender a los clientes lo que
puede redundar en la imagen de la compaiiia, y en un incremento del beneficio,

afirmando, asimismo, que los requisitos exigibles para la tripulacion pueden no ser los mis-
mos que los de otros profesionales vinculados a la compafia, como pilotos, maleteros o
mecanicos, atendiendo a su vez el deseo de la compafia de rejuvenecer la plantilla y las
condiciones psicofisicas especiales debido a la singularidad del trabajo (desplazamiento,
atencion al pasaje, cambio de horarios, etc.), que lleva a la compafiia a ofrecer bajas indem-
nizadas o cambio de puesto a servicios de tierra a los trabajadores con mas de 15 afios de
servicio en tripulacién.

Sobre esta interpretacion judicial, a los ojos actuales parece llamativo y criticable que
se justifique dicha decision, entre otras, en las condiciones psicofisicas requeridas para el
puesto, con una clara simplicidad y superficialidad de analisis al no entrar a valorar con el
detalle objetivo necesario cuales son esas especiales condiciones psicofisicas y su vincu-
lacion a la edad requerida (Sola i Monells, 2016, p. 17), asi como que dicha circunstancia
no se realice de igual manera para los puestos de piloto, cuando es evidente que el nivel
de exigencia fisica y psicolégica de este puesto esta muy por encima del de la tripulacién.
Por lo que parece evidente que dicha medida empresarial obedecia mas a una cuestion
de imagen del personal que a las propias capacidades (Gonzalez Ortega, 2001), pudiendo
haber argumentado incluso el cumplimiento de determinados canones de belleza o esta-
tura (Poquet Catala, 2024).
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Siguiendo la estela de esta sentencia, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en
su Sentencia de 10 de septiembre de 2002 (rec. 1522/2002), ha venido a reconocer la jus-
tificacion del establecimiento de edad maxima a partir de los deseos de las empresas de
rejuvenecer sus plantillas, si bien no parece justificable que opere dicha limitacion a todos
los puestos de trabajo de la empresa independientemente de sus funciones.

En cualquier caso, no son muchas las sentencias referidas a procesos selectivos discri-
minatorios de manera directa en el ambito privado y las existentes son variopintas y con un
tratamiento individualizado del asunto. Si bien podemos encontrar alguna sentencia como la
del Juzgado de lo Social n.° 4 de Murcia, de 30 de abril de 2018, en la que el rango de edad,
como justificacion para optar a puestos de comercial, si se ha considerado ajustado a derecho.

De cualquier forma, y salvo algun caso, como el visto en el parrafo anterior, basado en
la tradicional interpretacion del Tribunal Supremo derivada de la sentencia anteriormente
referida se podrian justificar multitud de tratos diferenciales amparados en un interés em-
presarial diverso relacionado con la edad, no pareciendo que esto responda a un interés
legitimo y proporcionado.

Lo que si es claro hoy en dia es que, independientemente de cdmo operen los proce-
sos de decision definitiva sobre las personas elegidas para cubrir un determinado puesto,
la concienciacioén social y la mayor sensibilidad ante este tipo de situaciones nos lleva a ver
actuaciones empresariales que, bajo las mismas circunstancias avaladas como justifica-
das y no discriminatorias en el pasado, hoy en dia no son exigidas como limitativas en los
procesos selectivos. A modo de ejemplo, la propia comparia aérea Iberia, en su oferta de
puestos de trabajo para la cobertura de vacantes de tripulantes de cabina, activa desde el
mes de agosto hasta el de diciembre de 2025 (Iberia, 2025), no incluye entre sus requisitos
un limite de edad; si otros mucho mas comprensibles como la estatura, justificada por la
necesidad de una extension de brazo idénea para asistencia en el equipaje de cabina (Es-
cuela Superior Aeronautica, 2025). A diferencia de este loable caso referido a Iberia, que
refleja la correccion actual de unos limites reconocidos no discriminatorios en décadas an-
teriores y que demuestra la falta de necesidad de los mismos, seguimos encontrando si-
tuaciones similares en cuanto a las limitaciones por edad, como la de 21 afos de la oferta,
igualmente para para tripulantes de cabina en Espafa, en otras compafias aéreas, como
Qatar Airways, Saudia Airlines (que excluye adicionalmente también a los hombres) o Air
Nostrum (Escuela Superior Aeronautica, 2025).

Por lo tanto, el tratamiento de la edad en el acceso al empleo varia de manera sustancial
habilitando su modulacion sin una predisposicién necesaria a la discriminacién (Martinez-
Gijon Machuca, 2016, p. 22), lo que deriva en que en muchos casos la victima de posibles
supuestos de discriminacién en procesos de seleccién del sector privado no sea conscien-
te de esa situacion o que, aun presumiendo dicha posibilidad, no logre probar dicho mo-
tivo al poder operar de una manera soterrada y sin una confesién explicita, amparada por
la libertad empresarial.
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4.2. Las condiciones de trabajo y la discriminacion en el
desarrollo profesional

Debemos tener en cuenta que la prohibicién normativa de no discriminacion por razén
de edad va mas alla del acceso al empleo y, por tanto, también se aplica a las condiciones
de trabajo y la extincién de contrato. Dentro de la relacion contractual, otras manifestacio-
nes en las que se puede apreciar actuaciones que reflejan la falta de igualdad las encontra-
mos en los procesos de promocion interna y formacién continua. En este sentido, algunas
personas trabajadoras de mayor edad son frecuentemente descartadas para ascensos o
programas de capacitacion con el argumento de su inminente jubilacién o escasa rentabi-
lidad de la inversién formativa, perpetuando desigualdades y reduciendo la motivacion y el
compromiso de estos trabajadores.

Considerando esto, determinadas clausulas convencionales, politicas de empresa o
acuerdos entre empresas y trabajadores pueden ser susceptibles de considerarse nulos
si de ellos se derivan tratos no igualitarios injustificados. Nuevamente, por tanto, se ha de
entrar en el debate respecto a lo que se considera o no justificado, que en no pocas oca-
siones resulta oscuro y sobre las que son escasas las resoluciones judiciales que abordan
estas cuestiones en el ambito de la empresa privada respecto a la edad. Se ha de partir de
que los planes de promocién y sucesioén internos estan basados, como en el caso de los
procesos selectivos, en el respeto a la libertad empresarial y la conveniencia de la adopcién
de medidas acordes con sus propios intereses, por lo que, al igual de lo que ocurre en las
actuaciones en los procesos selectivos, la determinacién de posibles casos discriminato-
rios se ha de examinar de una manera particular.

Tema aparte lo encontramos en cuanto a las condiciones retributivas, ya que, si bien
los convenios colectivos estan facultados para establecer conceptos retributivos en fun-
cién de determinadas circunstancias de la relacion contractual, la retribucion general sobre
un mismo puesto de trabajo, en virtud del articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores, y su
base deben ser las mismas. A pesar de ello, y no tanto relacionado con la edad, sino con
la antigliedad del trabajador en una empresa/puesto, no se prevé igualmente posibilidad
clara de incorporar complementos vinculados a la fecha de ingreso (Sentencia del Tribunal
Supremo —-STS- de 18 de septiembre de 2008, rec. 4272/2007), si bien permanecen los de
antigiiedad como concepto eminentemente objetivo.

Con la obligatoriedad de implantar planes de igualdad establecida en la Ley organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, desarrollada por
el Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad
y su registro, y por 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 ocupacion, van en busca de garantizar la no discriminacion y la equidad de género en
el ambito laboral, por parte de las empresas que cuentan con mas de 50 trabajadores, y
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sin entrar a valorar la conveniencia de dichas normas. Lo cierto es que esta normativa se
aleja de la propia esencia de su denominacion para centrarse casi exclusivamente en el gé-
nero, dejando de lado la discriminacion por edad, o cualquier otra diferente, lo que resulta
cuando menos llamativo por cuanto, como se indicé anteriormente, la edad supone en la
actualidad una causa de discriminacion mayor a la producida por razones de género. Por
lo que entendiendo plenamente justificada la regulacion de la igualdad en cuanto al géne-
ro, sorprende la falta de interés en abordar una circunstancia tan importante como la edad.

De todos modos, y aunque la inclusién de la edad como causa digna de ser tenida en
cuenta por las empresas todavia esté muy lejos del tratamiento que se le da al género, es
destacable el cambio de orientacion de algunas corporaciones en este sentido, al encon-
trarse empresas que, a la luz de sus planes de igualdad, realizan politicas mas generalistas
e inclusivas a cualquier ambito de discriminacion y que suponen una brisa de aire fresco
en la concepciodn social de esta problematica, siempre y cuando el compromiso sea efec-
tivo y no quede en una mera enumeracion de buenas intenciones (El Corte Inglés, 2025).

Estas politicas internas, unidas a estrategias empresariales efectivas en la gestion de la
prevencién de riesgos laborales, cobran un especial significado a la hora de garantizar la
igualdad, asegurando las condiciones adecuadas para el desarrollo de la actividad laboral
en cualquier etapa de esta. Como se indica en la Directiva 2000/78/CE,

La mejor manera de luchar contra la discriminacion laboral por razén de la edad
en el transcurso de la vida laboral es proponer unas condiciones de trabajo, de
realizacion personal y profesional 6ptimas para todos los trabajadores, con inde-
pendencia de la edad que tengan

ya que no es asumible, a la par que incoherente, el fomento de la extension de la vida laboral
sin tener en cuenta las propias necesidades de los trabajadores. Esta necesidad pasa por
que la variable edad deje de ser un concepto puramente descriptivo, para integrarla proac-
tivamente en la gestién de la seguridad y la salud en las empresas, en la evaluacion de ries-
gos y en la planificacion de la actividad preventiva (Otero Aparicio, 2016 p. 44).

4.3. La edad como causa de despido y el acceso a planes de
prejubilacion

Respecto a la relacién entre la edad y su utilizacion en la extincion contractual es muy
variada la actividad judicial, en la que ha tenido que entrar a valorar la posible conexion de
estas dos circunstancias, ya sea a través de despido individual, o a través de la seleccién
de trabajadores a incorporar en expedientes de regulacion de empleo. Pueden aparecer in-
cluso situaciones en las que, a través de medidas de acoso contra los trabajadores, pueden
desencadenarse situaciones discriminatorias, representando este Ultimo caso una gravedad
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que trasciende del plano de la mera discriminacion por edad y en la que el deseo empresa-
rial de crear un entorno humillante con la mera intencionalidad de provocar en el afectado
la renuncia voluntaria a su puesto implica una infraccion muy grave tipificada en el articulo
8.12 de la Ley sobre infracciones y sanciones del orden social, pero cuya prueba no suele
resultar facil. A este respecto, algunas sentencias han relacionado la situacién de acoso
realizada por la empresa con la edad de los trabajadores, en un deseo de desprenderse de
los trabajadores de edades mas avanzadas que adicionalmente ocupaban puesto de res-
ponsabilidad, ya sea a través de intentos de llegar a acuerdos de prejubilaciones volunta-
rias como de proceder a la degradacion de condiciones de trabajo (Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 10 de abril de 2006, rec. 302/2006).

Paralelamente, debemos tener en cuenta que, en muchas ocasiones, coincide la intencio-
nalidad de restructuracion de las plantillas de personas trabajadoras con salarios mas ele-
vados con aquellas plantillas que estan mas envejecidas, ya que cuando coinciden salarios
elevados con personas de mas edad y con mayor antigiiedad en la empresa, no eliminando
la accion discriminatoria de base, si resulta mas facilmente justificativa hacerla valer bajo
circunstancias economicas y no etarias. De igual forma, se argumenta su mayor convenien-
cia aplicativa en funcion de la edad de jubilacién, como ha venido amparando la doctrina
del Tribunal Supremo, cuando interpreta ciertos tratamientos en perjuicio de personas de
mayor edad, justificandolo ante el menor dafio producido en trabajadores de mayor edad,
respecto al conjunto del resto de trabajadores (STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 9 de marzo de 2011, rec. 3980/2009; STC 66/2015, de 13 de abril). Interpretacién que,
aunque entendible por resultar beneficiosa para la viabilidad de las empresas, no tiene en
cuenta consecuencias como la presion del sistema de pensiones, la presuncién de que los
afectados no desean continuar su vida laboral mas alla de la edad habitual de jubilacién y
en este Ultimo caso, la dificultad que les entrafaria la adquisicion de un nuevo empleo. Re-
sulta paraddjico por tanto que, por un lado, se fomenten las politicas para alargar la vida util
de los ciudadanos mientras, por otro, se justifica su salida preferente del mercado laboral.

Obvia decir que el acogimiento voluntario y sin elementos de coaccion en las extincio-
nes contractuales vinculadas a cierta edad sobre el establecimiento de condiciones bene-
ficiosas para quienes acepten favorece la interpretacién judicial respecto a su justificacion,
si bien la causa de desvinculaciéon debera ampararse en causas diferentes a la propia edad.
Asimismo, el Tribunal Supremo ha considerado no discriminatorios acuerdos contraidos en
sede judicial por los que se pacta una menor indemnizacion para los trabajadores de 60
afos o mas, justificando dicha falta de discriminacion en la cercania con la fecha de jubi-
lacion y, por tanto, una mayor proteccion de la Seguridad Social (STS de 24 de enero de
2023, rec. 2785/2021).

Estos hechos nos recuerdan, por incongruentes que sean, que si bien los esfuerzos gu-
bernamentales y sociales fomentan la permanencia en el empleo, la eliminacién de salarios
precarios y la estabilidad laboral con medidas de alargamiento de la edad de jubilacién, a
la par se promueven prejubilaciones masivas en sus propias empresas publicas, con los
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consiguientes efectos negativos, tanto personales como de los elevados costes para las
arcas estatales; como ejemplo, sirva referir la reciente aprobacion del plan de prejubilacién
para trabajadores de Correos. Cierto es que esta u otras propuestas similares de prejubi-
lacién no se pueden considerar discriminatorias, puesto que impacta en la autonomia de
la voluntad de los trabajadores respecto a su aceptacién, pero perpetla la idea de la falta
de rentabilidad para las empresas de las plantillas de mayor edad y, por tanto, lo consolida
como un modelo aceptable a aplicar en todas las empresas. En este sentido, y en voz de
algunas de las empresas que ofertan la gestion de este tipo de procesos, se llama a «reju-
venecer las plantillas y desvincular a los trabajadores de mayor edad» para hacerlas mas
competitivas y adaptar sus plantillas a las necesidades actuales y futuras del negocio para
seguir siendo competitivas. Por tanto, ante una necesidad real de crear una cultura social
que valore los méritos personales independientemente de la edad, estas medidas tiran por
tierra cualquier esfuerzo en este sentido.

5. La discriminacion por edad en las Administraciones publicas:
especial referencia a la discriminacién por edad en los
procesos selectivos de las instituciones con funciones de
seguridad

Como ya se ha sefialado anteriormente, la discriminacién por edad es un fenémeno si-
lencioso y, aunque oculto en la mayoria de las ocasiones, con un importante componente
nocivo para la sociedad. Aun generalmente aceptado e incluso entendible en ocasiones en
el ambito privado, no lo es tanto en el ambito de las Administraciones publicas, sobre las
que se presume un deber de garantia de la igualdad, mérito y capacidad, asi como de lucha
contra la discriminacién, pero sobre las que, sin embargo, podemos encontrar los ejemplos
mas claros de «¢ discriminacion?», y que han tenido su mayor exponente en las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, el Cuerpo de Bomberos y las Fuerzas Armadas, que a
dia de hoy aun siguen generando debate.

Partiendo de la propia regulacién contenida en el articulo 61 del Estatuto basico del em-
pleado publico respecto a los sistemas selectivos en las Administraciones publicas, destaca
su caracter abierto y de libre concurrencia, estableciendo una garantia manifiesta respecto
a la igualdad entre sexos, lo que, en principio, parece redundante por cuanto ya es una ga-
rantia establecida constitucionalmente, si bien con la superacion de las pruebas selectivas
adecuadas a cada caso.

Es incuestionable que la superacion de las pruebas de capacidad supone una garantia
evidente de la adecuacion de la persona al puesto a desempeifiar al servicio de las Admi-
nistraciones publicas, sin que, por tanto, sea necesario haber tenido que realizar presu-
posiciones con relacion a si una u otra edad pueden ser las adecuadas para el acceso a
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determinadas plazas o para que algun rango de edad sea establecido como predetermina-
do para la mera posibilidad de presentarse a las pruebas selectivas.

A este respecto la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social, en su articulo 34 prevé el establecimiento de medidas para que la
no discriminacién en el acceso al empleo sea real y efectiva, incorporando a continuacién
en su propia redaccién que la igualdad de trato supone la ausencia de «toda» discrimina-
cion directa o indirecta, por varias causas, entre las que incluye la edad. A lo que continua
el articulo refiriendo que:

Las diferencias de trato basadas [...] [en las caracteristicas indicadas, recordamos
incluida la edad] no supondran discriminacién cuando, debido a la naturaleza de la
actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo,
dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante,
siempre que el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado.

Llama la atencion, por tanto, que en lo que al inicio de la norma el legislador habia con-
siderado «toda discriminacion directa o indirecta», posteriormente deje la posibilidad abier-
ta a que se produzca desigualdad de trato y, por tanto, discriminacion, cuando con base
en los criterios interpretativos judiciales el objetivo de dicho trato desigual sea legitimo y
proporcionado. Nuevamente, por tanto, se deja abierta la puerta a tratos diferenciales bajo
criterios no faciles de objetivar ni determinar, y que contrastan adicionalmente con lo in-
dicado en el articulo 35 de la misma norma respecto a la adopcién de medidas de accion
positivas que garanticen la plena igualdad, incluyendo especificamente la edad. Medidas
que, habiéndose demostrado que resultan positivas en el caso del género para la integra-
cion de la mujer en determinados puestos tradicionalmente masculinos, se han obviado en
el caso de la edad, sin reparar en la evidente desventaja que dicho colectivo etario tiene
para el acceso a determinados puestos, como veremos a continuacion.

En la practica, las Administraciones publicas de manera tradicional han venido realizan-
do actuaciones desiguales especialmente en la fijacion de limites maximos de edad para el
acceso y promocion en las Fuerzas Armadas, en los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado y en los Cuerpos de Bomberos, a diferencia del resto de funcionarios, no permitien-
do edades de ingreso muy tardias al considerarse incompatibles con las expectativas de
carrera profesional, la energia para el aprendizaje y el desempefio de las tareas en funcion
de las peculiaridades del puesto (Parada Vazquez y Fuentetaja Pastor, 2025).

Cierto es que el nivel de exigencia y cualificacién combinada tanto fisica como psiquica
de este colectivo de puestos supera con creces al de la gran mayoria de los trabajos actua-
les, y con amparo en ese motivo, se han exigido requisitos diferenciales adaptados a cada
uno de los puestos y sobre los que se afiadia la edad. En cualquier caso, y aun pudiendo
entender bajo los criterios interpretativos tradicionales de los tribunales la justificaciéon de

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 215-244 | 235



E Estudios G. Catalan Mejia

este trato desigual, no parece entenderse la disparidad de criterios respecto a las variadas
edades exigidas en cada uno de los puestos, y aun en los mismos puestos, respecto a la
Administracién responsable del servicio.

A este respecto, merece una especial mencion la STJUE de 13 de noviembre de 2014,
asunto C-416/13, Mario Vital Pérez c. Ayuntamiento de Oviedo, en la valoracion realizada
respecto a la adecuacién en el establecimiento del limite de edad maxima para el acceso
al puesto de policia local, fijado en 30 afos. En ella, el tribunal establece una orientacion
clara sobre este tipo de puestos, entrando a valorar la divergencia entre las diferentes nor-
mas autonémicas y la disparidad de edades de acceso para un mismo puesto dependien-
do de cada una de ellas, o, incluso, la eliminacién de este limite. No parece razonable, por
tanto, que mientras para unas comunidades auténomas el limite pueda estar fijado en 30
afnos, en otras se fije en 35.

Por otro lado, el propio Tribunal Supremo, sobre una misma cuestion limitativa por edad
relativa, en su caso, a la cobertura de vacantes por oposicion libre a la categoria de inspec-
tor del Cuerpo de la Policia Nacional (STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de
marzo de 2011, rec. 626/2009), anuld la fijacion de este mismo limite de edad al entender
que no cumplia con el criterio de proporcionalidad.

Por tanto, se ha de partir de la base de que la existencia de medios menos restrictivos
que la fijacién de una edad maxima que permita alcanzar el objetivo perseguido de poseer
unas condiciones fisicas necesarias adecuadas para el correcto desarrollo de su profesion,
como las exigentes pruebas contenidas en la propia convocatoria de las pruebas selec-
tivas, asi como la imposibilidad de que dichas capacidades fisicas estén vinculadas a un
grupo de edad y que no puedan poseerlas personas que hayan sobrepasado dicha edad,
no puede justificar la fijacion de edades maximas de ingreso basadas en esta Unica causa.

Sin embargo, mas alla de que la capacidad fisica es un elemento constatable a través
de las adecuadas pruebas fisicas determinantes, eliminando la posibilidad de que este ele-
mento sea un objetivo legitimo y proporcionado, en si mismo, la interpretacion judicial se ha
visto obligada a entrar a determinar si adicionalmente la edad constituye una garantia del
«caracter operativo y el buen funcionamiento» de estas unidades a lo largo de un determi-
nado periodo de la carrera profesional de sus integrantes. En este sentido, la propia Direc-
tiva 2000/78/CE, en su considerando 18, excluye a las Fuerzas Armadas, a los Cuerpos de
Policia, y los Servicios Penitenciarios o de Socorro, a contratar o mantener en su puesto a
personas que no tengan las capacidades necesarias para desempefar cuantas funciones
puedan tener que ejercer en relacion con el objetivo legitimo del mantenimiento operativo
de dichos servicios. Asi, habilita a los Estados miembros a optar por no aplicar la directiva
relativa a discapacidad y edad con la finalidad de mantener la capacidad operativa en el
caso concreto de las Fuerzas Armadas, determinando el @mbito aplicativo de esta exencién
y, por tanto, nuevamente, situandonos en un plano interpretativo respecto a la determina-
cién de los criterios restrictivos que justifiquen el tratamiento desigual.
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A este respecto, el propio TJUE argumenta que en los puestos con unos requerimientos
fisicos «excepcionalmente elevados», como puede ser el Cuerpo de Bomberos, la posibi-
lidad de contratacion con una edad avanzada derivara, en no pocos afnos, en una plantilla
envejecida, pero que, lejos todavia de llegar a la edad de jubilacion, no podrian ser enco-
mendados a las tareas fisicas mas exigentes y, por tanto, no podrian desempenfar puestos
medios durante un tiempo suficiente ni se podria asegurar una correlacion entre puestos
adaptados a las diferentes edades (STJUE de 12 de enero de 2010, asunto C-229/08, Colin
Wolf c. Stadt Frankfurt am Main).

Por tanto, el elemento de la operatividad en las funciones y el buen funcionamiento en
los servicios a los que nos estamos refiriendo se han de valorar de manera independiente
cada uno de ellos, si bien actualmente este limite de edad (y en concreto, referido al Cuer-
po de Bomberos) se esta excluyendo de entre los requisitos de acceso (Comunidad de Ma-
drid, Orden 2780/2023, de 10 de noviembre; Andalucia, Decreto 36/2025, de 11 de febrero;
Cataluna, Decreto 189/2025, de 9 de septiembre).

Sobre ese marco interpretativo y con relacion al resto de cuerpos armados y de seguri-
dad, resulta cuando menos interesante analizar el tratamiento judicial realizado por los tri-
bunales espafioles con relacién a la permanencia de los limites de acceso maximos, con
base en qué criterios se ha considerado no discriminatorio, asi como a la disparidad de in-
terpretaciones sobre casos similares.

A este respecto, ya durante la primera década de los afios 2000, se habian producido un
gran numero de impugnaciones sobre los criterios limitativos en la fijacién de edades de ac-
ceso a determinados puestos, que supusieron un hito importante en esta materia. Se inicié
el recorrido en el afo 2011, cuando el Tribunal Supremo procedio a la anulacion del limite
de edad, en este caso concreto, fijado para el Cuerpo Nacional de Policia y la Guardia Civil
(SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de marzo de 2011, recs. 626/2009 y
184/2008), en una de las primeras sentencias que reconocian la fijacion de un limite etario
como una causa de discriminacion frente a la Administracion General del Estado, al corregir
la interpretacién previa del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que habia considerado
la existencia de limite de edad ajustado a derecho. Este hecho supuso un curioso dato al
venir a reconocerse implicitamente que, durante el tiempo transcurrido desde las primeras
sentencias reconociendo justificada la medida hasta la anulaciéon de estas por el Tribunal
Supremo, las Administraciones publicas se habian conformado como organismos genera-
dores de discriminacion, por encima de cualquier otra institucion privada.

Posteriormente, el Tribunal Supremo, corrigiendo su propia doctrina anterior (STS, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 31 de enero de 2006, rec. 2202/2000; STS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 28 de junio de 2006, rec. 846/2000), en la que venia censu-
rando la fijacion de edades maximas en determinadas situaciones, acepta que este requi-
sito etario puede establecerse (Barcelona Llop, 2025) cuando cuente con una justificacion
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objetiva y razonable, y en concreto respecto a la Guardia Civil, acepta que la justificacién
descansa en las necesidades del cuerpo y en la necesidad de proveer sus distintos pues-
tos de responsabilidad por miembros que hayan ido adquiriendo dentro del mismo la ca-
pacitacién necesaria, con la consiguiente necesidad de que el acceso se haga a una edad
que permita alcanzar ese objetivo antes de que llegue la edad de retiro (STS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 5 de abril de 2017, rec. 1709/2015).

Este cambio de criterio doctrinal se produce a raiz de la STJUE de 15 de noviembre de
2016, asunto C-268/15, Fernand Ullens de Schooten c. Etat belge, sentencia que consi-
der6 no discriminatoria la fijacion de edad en 35 afos, en este caso concreto referido a la
Ertzaintza, al considerarlo acorde por la Directiva 2000/78/CE (Agoués Mendizébal, 2017);
TJUE de 15 de noviembre de 2016, asunto C-258/15, Gorka Salaberria Sorondo c. Aca-
demia Vasca de Policia y Emergencias. Este criterio ha sido reforzado mas recientemente
por la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de noviembre de 2024,
asunto Ferrero Quintana c. Spain (n.° 2669/19), referido a la admisibilidad de establecer un
limite de edad para el acceso al empleo publico (en concreto, para el cuerpo de la Ertzaint-
za) sin que esto suponga vulneracion del articulo 1 del Protocolo 12 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (Maneiro Vazquez, 2025).

En cualquier caso, la doctrina del TJUE supuso un antes y un después, a la hora de la
justificacion de los limites de edad, ya que, si bien —-como hemos indicado respecto al caso
concreto— no lo considerd discriminatorio, este resultado no obedecié a la mera identifica-
cién edad-capacidad fisica, sino a la concurrencia de elementos justificativos que hacian
razonable la aplicacién de dicha medida. Por esta razén, cualquier comportamiento des-
igual en el que tan solo concurra el elemento de la edad asociado a la capacidad fisica de-
beria ser considerado discriminatorio, debido en esencia a que la capacidad fisica es una
circunstancia perfectamente determinable mediante pruebas selectivas.

Por consiguiente, en la actualidad siguen existiendo diferentes unidades de las Fuerzas
Armadas y la Guardia Civil que mantienen sus limites maximos selectivos por edad. Asi, por
ejemplo, en el caso de las Fuerzas Armadas, para el acceso al cuerpo de oficiales, que re-
presenta el nivel mas alto en cuanto a la toma de decisiones, la edad maxima queda fijada
en 27 y 21 afos (Resolucion 452/38205/2025, de 8 de mayo —BOE de 13 de mayo de 2025-),
para el acceso al cuerpo de suboficiales, cuyas funciones requieren de gran experiencia
técnica y autoridad lineal, se establece en 26 y 21 afios, en ambos casos dependiendo o
no de la posesién de titulacion superior previa (Resolucion 452/38207/2025, de 8 de mayo
—BOE de 13 de mayo de 2025-), y para el acceso a los cuerpos de tropa y marineria, con
funciones operativas que se sitlan bajo las 6rdenes de sus superiores jerarquicos, se fija un
limite de 29 afios y con un maximo de permanencia en el cuerpo hasta los 47 afios. Estos
diferentes criterios de edad, y especialmente su relacion con titulacion previa, parecen estar
justificados por la requerida obtencién de la titulacion a los que no la posean previamente, y
fijando un rango en afos similar al requerido para la consecucion de la formacion académi-
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ca en el ambito civil. Si bien, aun teniendo en cuenta los criterios anteriormente expuestos,
puede resultar poco justificado, por llamativo, la diferencia de 26 a 27 afos en los cuerpos
de oficiales y suboficiales y que en principio no parece responder a ninguna causa justi-
ficada, pero sobre las que el tribunal aclara que esas diferencias no impiden la aplicacion
del mismo criterio del TJUE, porque los cometidos desempefiados requieren condiciones
fisicas adecuadas, y porque se relaciona la edad maxima de ingreso con las necesidades
estructurales del cuerpo, ademas de que la diferencia de edad contemplada en uno y otro
supuesto no parece excesiva (Rojo Torrecilla, 2023).

Por ultimo, y continuando con la fijacién de limites etarios en el acceso a las Fuerzas
Armadas, la exigencia del limite de 29 afios para la cobertura en el cuerpo de tropa y ma-
rineria, si llama la atencién por cuanto lo que parece justificado en los casos de cuerpos
superiores con base en el tiempo de formacion requerida o permanencia en el cuerpo, no
lo es en este caso, teniendo en cuenta, ademas, que para este nivel de funciones la per-
manencia maxima en el cuerpo se situa en los 45-47 afos, aunque a la vista de la inter-
pretacion realizada, tanto por el TJUE como por el Tribunal Supremo y su amplio espectro
justificativo respecto a esta cuestiéon, se entenderia justificada dicha circunstancia (Pazé
Argibay, 2024).

Por otro lado, es conveniente hacer referencia a la fijacion de limites de edad como
elemento determinante para la promocion, y especialmente en el &mbito de las Fuerzas
Armadas. Sobre esta circunstancia, y aunque la situacion actual avalada por la doctrina ju-
risprudencial nacional e internacional haga dificil cualquier recorrido judicial en materia de
discriminacién respecto a los limites por edad en el acceso a estos tipos de empleo, no se
puede obviar que recientemente si se han producido importantes cambios respecto al am-
bito de la promocion interna.

A este respecto se ha procedido a la eliminacion, por parte del Ministerio de Defensa,
del limite de edad para poder optar a plazas en cuerpos superiores a través de promocion
interna, a través del Real Decreto 113/2023, de 21 de enero, por el que se modifica el Real
Decreto 309/2021, de 4 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de ingreso y pro-
mocioén en las Fuerzas Armadas. Decision, no obstante, que parece no derivar de una vo-
luntariedad en la eliminacién de las medidas de desigualdad etaria, sino que proviene de
una sentencia previa dictada por el Tribunal Supremo por la que se vino a reconocer la im-
procedencia en la fijacion de dichos limites por su falta de justificacion, al no incluir adicio-
nales argumentaciones respecto a factores afiadidos que no tuvieran que ver Unicamente
con la aptitud fisica, que la limitacion de la edad sea consecuencia de un requisito profesio-
nal esencial, y a su caracter proporcionado y objetivo, de igual manera, como entiende el
tribunal, que tampoco se ofrece dato alguno sobre el efecto que la edad pueda tener para
desarrollar una carrera profesional plena, incluyendo la posibilidad de optar a los empleos
mas altos (STS de 2 de marzo de 2022, rec. 237/2021).
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6. Conclusiones

Por tanto, y ante lo expuesto y analizado con anterioridad, se puede concluir que, tanto
a nivel normativo interno en Espafia como a nivel internacional, la edad se ha consolidado
como un factor social de proteccion determinante, viéndose especialmente reforzada dicha
proteccion a raiz de la aprobaciéon de la Directiva 2000/78/CE, que ha influido adicional-
mente en la doctrina judicial.

Que, a pesar de la existencia de un marco normativo protector amplio y una jurispru-
dencia cada vez mas consolidada, la discriminacién por edad en el ambito laboral continta
siendo una realidad persistente, compleja y multifactorial ante la dificultad de probar la in-
tencionalidad discriminatoria, especialmente cuando esta se manifiesta de forma indirecta
o encubierta y afecta de manera negativa a la igualdad de oportunidades y donde la nego-
ciacion colectiva deberia tener un papel protagonista.

Que la nueva realidad sociosanitaria, el contexto demogréfico y la mejora en las condi-
ciones de trabajo actuales, especialmente teniendo en cuenta los actuales avances en me-
dicina, la mayor longevidad y la mejora en la calidad de vida, hace necesaria la realizacion
de ajustes en las politicas publicas de edad en el empleo que promuevan un envejecimiento
mas activo e inclusivo en el mercado de trabajo.

Que la sostenibilidad de las pensiones sobre una poblacién cada vez con una mayor
edad, pero no necesariamente mas envejecida, debe fomentar criterios de capacidad y pro-
ductividad laboral por encima de una asuncién de prejuicios sobre la edad como situacion
que merma el rendimiento, asi como promover entornos laborales mas adaptados a las dis-
tintas generaciones que favorezcan el mantenimiento en el empleo.

Que, mas alla de la aplicacion de normativas concretas en aras de favorecer un trato
mas igualitario, que en la mayoria de las ocasiones no llega a asegurar el cumplimiento de
los objetivos deseados, seria aconsejable el fomento de incentivos, tanto a la contratacién
como al mantenimiento en el empleo de personas, asi como el desarrollo de politicas acti-
vas de empleo, inclusivas, centradas en la diversidad etaria, y la sostenibilidad econémica
y prestacional en el &mbito de la Seguridad Social.

La respuesta judicial respecto a tratamientos diferenciales y su justificacion razonable
no ofrece una respuesta uniforme ni suficientemente contundente, si bien la existencia de
pronunciamientos con gran valor argumentativo, tanto en el ambito nacional como interna-
cional, respecto a la proporcionalidad y justificacion, han puesto de manifiesto la necesa-
ria existencia de una combinacion de factores asociados a la medida limitativa, asi como
la razonabilidad de estos.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 215-244 | 240



E La discriminacién por edad en el empleo publico
Estudios y privado: un desafio intergeneracional

Especial relevancia, respecto al punto anterior, tiene la eliminacion de la condicién fisica
como Unica causa justificada a la hora de la adopcién de medidas desiguales, si a ella no
se acompafan otras causas razonables, al considerarse por la doctrina judicial que la con-
dicion fisica o psiquica exigida para dichos puestos es claramente comprobable y objetiva-
ble sobre pruebas concretas y decisivas, no resultando necesario realizar una presuncién
previa vinculada a la edad, y alcanzando el mismo pretendido propdsito.

En cuanto al sector publico, se enfrenta a un reto muy particular respecto a las insti-
tuciones del Estado con funciones de seguridad y sus limites de edad para el acceso, ya
que, aunque entendidas jurisprudencialmente justificadas en su mayoria, no dejan de arro-
jar dudas respecto a la disparidad de los limites fijados respecto a funciones iguales o si-
milares y su necesidad real de establecimiento.
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Discriminacion por discapacidad de trabajadora de relacion laboral
E Dialogos con en centro especial de empleo: no renovacion de contrato de fomento
la jurisprudencia de empleo en el entorno de las pruebas de aptitud

1. Marco juridico

La no discriminacién por discapacidad ha encontrado en los ultimos afios un escenario
de debate en la extincién del contrato de trabajo. La entrada en vigor de la Ley 2/2025,
de 29 de abril, ha servido de respuesta a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea relativa a la discriminacién por incumplimiento del deber de adaptacion en
los casos de extincién automatica del contrato derivada de una incapacidad permanente
(asunto C-631/22, Ca Na Negreta, Sentencia de 18 de enero de 2024). Entre tanto, se ha
avivado el debate doctrinal en torno a la ineptitud sobrevenida en casos de informe mé-
dico en ese sentido y, de nuevo, su relacion con el deber de adaptacion. En el trasfondo,
la modificacion del articulo 49 de la Constitucion producida el 15 de febrero de 2024 ha
abierto un mas amplio panorama de modificaciones legales, en particular a la vista del
tenor de su parrafo primero.

En ese contexto, y paraddjicamente, la regulacién del empleo de las personas discapa-
citadas no ha sido modificada, y en particular la que rige la relacién laboral especial, el Real
Decreto (RD) 1368/1985, de 17 de julio. Tampoco se ha visto alterada la normativa béasica
contenida en la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclu-
sion social (RDleg. 1/2013, de 29 de noviembre). Y asimismo permanece invariada la dispo-
sicion adicional primera de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, donde se regula el contrato
temporal de fomento del empleo de personas con discapacidad.

Sobre esta modalidad contractual, que hunde sus raices en el antiguo contrato de fo-
mento del empleo del RD 1989/1984, de 17 de octubre, y en la normativa antecedente al
mismo, no van ahora a formularse comentarios especificos, mas alla de recordar que puede
pactarse por una duracion no inferior a un afio y ser objeto de prérrogas anuales, con un
limite maximo de tres afos. Es un caracteristico contrato de fomento del empleo, por lo
tanto, carente de causa estructural y cuyas renovaciones sucesivas no son juridicamente
exigibles. En si mismo, genera una diferencia de trato hacia las personas discapacitadas,
que se ven privadas del derecho a la estabilidad en el empleo con mas facilidad que las que
no tienen reconocimiento de discapacidad.

Que existe una justificacion para él basada en la necesidad de establecer politicas de
empleo diferenciadas para unos colectivos tan lastrados por una bajisima tasa de empleo
no resulta discutible. Cuestion distinta seria valorar la adecuacion de esa modalidad con-
tractual y la proporcionalidad de su régimen legal, para concluir si los mandatos de dicha
disposicién adicional pueden incurrir en una discriminacion por discapacidad. Pero eso no
es, desde luego, objeto de este comentario.
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Un ultimo apunte normativo viene de la mano de la Ley 15/2022, de 12 de julio, que in-
siste en la discriminacion por discapacidad al regular integralmente las causas prohibidas.
La prevision especifica de la enfermedad entre ellas, asi como de otras que pueden cali-
ficarse como «satélites» —condicién de salud, estado seroldgico y/o predisposicion gené-
tica a sufrir patologias y trastornos—, ha generado cierto efecto de sinergia entre ellas y la
propia discapacidad, que se ha traducido sin lugar a duda en un mayor activismo judicial.

2. Breve referencia al supuesto de hecho

Con este bagaje normativo —al margen de las normas procesales basicas, a las que se
hara sucinta referencia porque no reciben en la sentencia un analisis particularmente in-
novador-, es suficiente para comentar el supuesto de hecho y la sentencia del érgano de
suplicacion, en su fundamentacion juridica y en su fallo, asi como para expresar unos co-
mentarios valorativos adicionales.

La trabajadora demandante estaba vinculada con una empresa de servicios varios que
tenia la condicién de centro especial de empleo y cuya mayor parte de la plantilla estaba
conformada, en consecuencia, por personas discapacitadas. El contrato entre ambas par-
tes se habia pactado como temporal de fomento del empleo, al amparo de la anteriormen-
te citada disposicion adicional primera de la Ley 43/2006, por una duraciéon de un afio, que
habia sido prorrogado por otro mas. La empresa principal exigia, de acuerdo con el pliego
de condiciones del contrato, unos requisitos psicofisicos determinados para la prestacion
de servicios. En una fecha determinada, la empleadora preavisa a la demandante sobre la
extinciéon de su contrato por expiraciéon del plazo. Anteriormente, la habia citado para un
reconocimiento psicotécnico, que habia concluido con una declaracion de no aptitud de
la interesada. Otras cuatro personas fueron igualmente destituidas por no superacion de
dicho reconocimiento, incluso alguna de ellas antes de que la empresa recibiera el corres-
pondiente certificado de no aptitud del centro médico.

Con valor de hecho probado, la fundamentacion juridica afiade que el centro médico
le expidié a la demandante un primer certificado de aptitud, aparentemente por error, que
luego fue subsanado por otro nuevo de no apta.

La trabajadora demandd, tras una tentativa de conciliacion ante el servicio administrati-
vo competente, por despido nulo, con solicitud de indemnizacioén adicional por vulneracion
de derechos fundamentales en cuantia de 7.501 euros, frente a la empleadora y frente a la
empresa principal. La sentencia de instancia aprecio falta de legitimacioén pasiva de esta ul-
tima y desestimé la demanda contra aquella, con el argumento fundamental de que el con-
trato se habia extinguido por finalizacion del plazo, sin que cupiera apreciar discriminacion
por discapacidad en la decision de la empresa.
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Contra esta sentencia se interpone recurso de suplicacion, que da lugar a la sentencia
que aqui se comenta. Importa expresar que el recurso se interpone Unicamente al ampa-
ro de la letra c) del articulo 193 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social -LRJS—-, de
modo que la recurrente manifiesta su conformidad con los hechos declarados probados
en la instancia.

3. Aspectos clave determinantes del fallo

La sentencia del tribunal superior de justicia estima integramente el recurso interpues-
to por la actora, revoca la sentencia de instancia y califica el despido como nulo, con las
consecuencias inherentes a la readmision y al pago de los salarios de tramitacion, y con-
dena a la empresa a la indemnizacion solicitada por la trabajadora. Unicamente mantiene
del pronunciamiento revocado la absolucion de la empresa principal. Ni sobre tal absolu-
cioén ni sobre los salarios de tramitacion se va a formular comentario alguno, porque se trata
de dos asuntos absolutamente ajenos a la argumentacion de la sala de lo social gallega.

Puede describirse de una forma bastante armonica la fundamentacion juridica de la sen-
tencia de suplicacion, porque expresa el iter 16gico del enjuiciamiento de una pretension
de derechos fundamentales de forma arquetipica y ordenada. Se trata de un importante
valor de la sentencia, que debe destacarse, porque en la practica es menos frecuente de
lo que debiera.

El tribunal parte de un aserto que hoy en dia deberia constituir un lugar absolutamente
comun, por mas que se discuta en la practica: las decisiones juridicamente no causales
de las empresas, y en particular las que se refieren a la extincién de contratos de trabajo
—renovaciones de contratos temporales, sobre todo- pueden amparar una causa torpe, de
violacion de derechos fundamentales. En ese sentido, la sentencia pasa revista a una co-
piosa doctrina del Tribunal Constitucional, de la que extrae, como premisa basica, que el
ejercicio de actos amparados por la legislacién laboral no queda exento del escrutinio de
que acaso se haya producido dicha violacién. Esta se produce en casos no infrecuentes
bajo la cobertura del ejercicio legitimo de decisiones reconocidas a la empresa amparadas
por el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores.

Antes del analisis de la prueba de indicios, la sala se detiene en ciertos argumen-
tos de la empresa de indudable interés. Alegaba que la discapacidad de la trabajadora
era una circunstancia de obvio conocimiento, y ya desde el inicio de la contratacion la-
boral, pues habia sido determinante de la modalidad contractual elegida y de la propia
contratacion. Ademas, la demandada era un centro especial de empleo, de forma que
la mayoria de su personal tenia el reconocimiento de una discapacidad. Por tales moti-
vos, resultaba muy dificil que pudiese concluirse que la recurrente habia sido discrimi-
nada por discapacidad.
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La sentencia sale al paso de tales argumentos, aduciendo que mas que una circunstan-
cia genérica, la limitacion de la capacidad obedece a unas peculiaridades concretas, fisi-
cas, sensoriales, intelectuales o mentales, que también pueden superponerse en casos de
multidiscapacidad. Puede ser que una empresa contrate a personas discapacitadas, pero
que rechace emplear a quienes estén aquejadas de alguna especifica. También puede su-
ceder que las despida cuando aflore una discapacidad que no determine necesariamente
una pérdida de aptitud para el puesto de trabajo —o, habria que afadir, que no la produzca
mediando las oportunas adaptaciones—-. Desde luego, es factible que se les otorgue un trato
desfavorable o que no se les ofrezca un ajuste razonable —discriminacién directa— o que se
les produzca una desventaja particular —discriminacion indirecta—, y los centros especiales
de empleo no estan libres de esas situaciones.

Seguidamente, la sentencia analiza la solidez y suficiencia de los indicios aportados al
caso, a los efectos de la prueba del articulo 96.1 de la LRJS. La sentencia aprecia cuatro
diferenciados: 1) el previo cumplimiento de las obligaciones laborales por la trabajadora de-
mandante, sin que constase que hubiera quejas derivadas de la ejecucion del trabajo, pues
nada de ello aparecia reflejado en los hechos probados de la sentencia de instancia; 2) la
coincidencia en el tiempo entre la decisién de no prorrogar el contrato por un tercer afio y
la realizacion de la revision médica por parte del servicio de prevencién ajeno; 3) la inusual
urgencia en la comunicacion de extincion del contrato de trabajo de un dia para otro; y 4)
la existencia de otras cinco extinciones simultaneas con la de la trabajadora demandante,
supuestamente por la misma ausencia de superacion de las pruebas de aptitud, sucedien-
do incluso que dos de ellas se produjeron antes de que se recibiese la certificacién de no
aptitud. Se trata, a juicio del tribunal que no cabe sino compartir, de principios de prueba
que alimentaban la sospecha de que, detras del halo de objetividad, podia latir una inten-
cionalidad discriminatoria o un perjuicio para las personas afectadas.

Cumplidos de este modo los requisitos para que se produjese el desplazamiento de la carga
de la prueba, le correspondia a la empresa demandada una de las siguientes dos alternativas:
1) o bien desmontar la fuerza de conviccion de los indicios —en realidad, acreditar que los mis-
mos no eran tales, mediante lo que la sala llama «prueba de contraindicios», que sostuviese
la debilidad o inexistencia de los mismos, de tal modo que dicho desplazamiento quedase
neutralizado—; 2) o bien mostrar que la decision extintiva se habia basado en unos motivos to-
talmente ajenos a la violacion del derecho a la no discriminacién por discapacidad, que des-
pejasen el panorama presuntamente ofensivo de derechos fundamentales, de tal forma que el
cese, con causa suficiente o no para que fuese ajustado a derecho en términos de legalidad
ordinaria, quedase desvinculado en su etiologia de la discapacidad padecida por la actora.

Ninguna de las dos alternativas satisfizo la parte demandada. Se limité a argumentar acer-
ca del caracter libre y no causal de su decisién y a argumentar, en cuanto a la proximidad
temporal entre certificado de no aptitud y cese, que la misma circunstancia habia ocurrido
con otras personas trabajadoras. En particular, en cuanto a este segundo alegato, la sala
pone de manifiesto que, mas que despejar el panorama indiciario, lo consolida todavia mas.
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Estos argumentos eran bastantes para la estimacién del recurso. Sin embargo, y a mayor
abundamiento, la sala se detiene en la blsqueda de una explicacién plausible al compor-
tamiento de la empresa descrito en los hechos probados. La primera consistiria en que la
trabajadora desarrollé normalmente su prestacion laboral a lo largo del plazo inicial de doce
meses del contrato, de modo que se le prorrogd por un periodo igual de tiempo. Pero, en-
tonces, se constaté su ineptitud y, por ese motivo, se optdé por denunciar el término del
contrato. La segunda —por la que, al parecer, se decantaba la propia recurrente- consistia
en que la empresa omiti6 al inicio de la vinculacion laboral realizar la correspondiente prue-
ba de aptitud y, al subsanar esa omision, vista la declaracion de ineptitud que les afectaba
a ella y a otras trabajadoras, decidié denunciar la expiracion del plazo del contrato.

Ambas hipétesis producirian en todo caso, y como concluye el tribunal, otras tantas
discriminaciones por discapacidad. Si se tratase de la primera, la decisién de la empresa
le exigiria plantear anteriormente la posibilidad de introducir las adaptaciones necesarias
en el puesto de trabajo para superar la ineptitud sobrevenida que aquejaria a la trabajado-
ra. Si de la segunda, la decision extintiva equivaldria a obligar a las personas trabajadoras
afectadas a arrostrar con las consecuencias negativas de la actitud omisiva e incumplido-
ra de la empresa y exonerarla de ponderar si, tras un desarrollo adecuado de la prestacién
laboral durante practicamente dos afios, estaban suficientemente justificadas las pruebas
de aptitud. A lo que habria que afadir la posibilidad de que acaso con las adaptaciones
necesarias podrian superar, holgadamente o no, las pruebas de aptitud. De forma que, de
un modo u otro, la conclusién de que se habria consumado una discriminacion por disca-
pacidad permaneceria incélume.

Constatada la discriminacion y, por consiguiente, la nulidad del despido, al margen de
la readmision obligatoria y del pago de los salarios de tramitacién, la sala tenia el deber
de pronunciarse sobre la indemnizacion adicional por violacién de derechos fundamenta-
les, de conformidad con el articulo 183.1 de la LRJS. Al respecto, vierte una reflexion de
gran interés y logica incontestable. La parte demandante habia cifrado su cuantia en 7.501
euros, de conformidad con el articulo 40.1 c) de la Ley sobre infracciones y sanciones en
el orden social (LISOS). Es decir, habia utilizado con criterio orientativo la sancion adminis-
trativa muy grave en su grado minimo por comisioén de una infraccién muy grave en materia
de relaciones laborales y empleo.

La sentencia impone, precisamente, esa cuantia, estimando de manera integra la preten-
sion actora. Da por bueno el criterio orientativo de la LISOS, pero aporta unos argumentos
adicionales para sostener la pertinencia de esa cuantia:

[la] especial vulnerabilidad de las personas con discapacidad con respecto al ac-
ceso y mantenimiento del empleo; [la] previsibilidad de segunda prérroga cuando
ya hubo una primera prérroga; [y la] condicion de la empleadora como centro es-
pecial de empleo que, por ello, debe actuar con ejemplaridad (FJ Sexto).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 245-253 | 251


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20250430&tn=1#a183
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-15060&p=20240522&tn=1#a40
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-15060&p=20240522&tn=1#a40
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/74-2025.pdf

E Didlogos con
la jurisprudencia J. Cabeza Pereiro

4. Valoracion critica

Ya se ha anticipado en los parrafos anteriores una consideracion de la sentencia como
muy valiosa, acertada en el fallo y adecuada en sus fundamentos de derecho. Como sintesis
de sus valores, hay que subrayar de nuevo la adecuacién de su estructura, en seguimiento
ejemplar de la légica correspondiente a los procesos de tutela. En efecto, tras la exposi-
cion sucinta de la controversia y la explicacion de que el ajuste a la legalidad ordinaria de
una medida empresarial no la exonera de su revision desde la perspectiva de su posible
vulneracion de derechos fundamentales, la sala expresa en primer lugar que la condicion
de centro especial de empleo de la parte demandada y la consecuencia evidente de que
contrata normalmente personas discapacitadas no impiden que incurra en conductas de
discriminacion por discapacidad.

Expresado ese punto de partida, pondera primeramente la suficiencia de los indicios
aportados por la parte demandante, que considera adecuados para producir el efecto del
desplazamiento de la prueba. Pero, aun asi, subraya como primera linea de defensa de la em-
presa que los conteste, los desmonte o los contrarreste, a fin de evitar ese desplazamiento.
Se trataria, en esta fase probatoria, de neutralizar o difuminar la capacidad de conviccién de
los indicios a través de lo que se llama «prueba de contraindicios». Solo cuando este dique
de contenciodn falla —si se intenta por la parte demandada- tiene esta que justificar las razo-
nes de su decisién por motivos totalmente ajenos a la vulneracién del derecho concernido,
haciendo hincapié suficiente en la necesidad de la medida adoptada y de su proporciona-
lidad. Se trata esta Ultima de algo que la sentencia califica de «prueba plena en contrario»,
en argumento que, por desgracia, expresa de forma acaso excesivamente sintética.

La subsuncion de los hechos probados en este silogismo lleva a la conclusion de que se
ha producido la vulneracion del derecho a la no discriminacién por discapacidad. Al margen
de ese proceso argumentativo en concreto, debe destacarse el tratamiento especifico que
desarrolla la sala de la discriminacion por discapacidad que puede producirse en el contex-
to de un centro especial de empleo. Es evidente, pese a las protestas de la parte deman-
dada y recurrida, que la condicion de empleadora de relacién laboral especial no impide
que incurra en esta causa de discriminacion, por los motivos expresados en la demanda o
por alguno mas. Por no extender el debate mas alla de lo necesario, basta con apuntar que
acaso el abuso de la relacion laboral especial para personas con declaracion de discapa-
cidad, pero aptas para desarrollar la prestacién de servicios en el contexto de un contra-
to ordinario, pueda producir una discriminacién por discapacidad, sea directa o indirecta.

Incluso todo el entramado normativo relativo a la proteccion frente a la discriminacion
obligaria a un analisis amplio, que la sentencia sugiere, aunque no formula expresamente.
Se trataria de revisar si la legislacion laboral vigente introduce algunas reglas que pueden
considerarse discriminaciones directas o indirectas por discapacidad. Se trata de un ejer-
cicio que la doctrina ha sugerido reiteradamente, en particular en relacién con algunos
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preceptos del RD 1368/1985, muy en concreto los que regulan la extincion por faltas de
asistencia al trabajo —art. 16, dos d)- o la reduccién del salario por bajo rendimiento —art.
12 ¢)-. Pero, mas alla del réegimen de relacion laboral especial, la sentencia pone en tela de
juicio la decision no causal de no prorrogar un contrato esencialmente acausal, como es el
de fomento de empleo de la disposicion adicional primera de la Ley 43/2006. Mas alla del
caso concreto sometido a enjuiciamiento de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, la sentencia abre un espacio interesante de cuestionamiento de estas
denuncias del contrato por voluntad empresarial, maxime en el contexto de una modalidad
de contrato pensada precisamente para la insercion laboral de personas discapacitadas.
Y, trascendiendo de ese espacio algo acotado, sugiere la pregunta de si la articulacion de
una modalidad especifica de contrato temporal puede ser una medida desproporcionada
porque, en la practica, puede erosionar excesivamente el derecho a la estabilidad en el em-
pleo de estos colectivos de personas.

Finalmente, es de gran interés la breve argumentacion relativa a la cuantia de la indem-
nizacién. No resulta novedoso admitir la pertinencia de utilizar, de modo orientativo, las
cuantias de las sanciones previstas en la LISOS. Pero si que tiene un mayor interés, al mar-
gen de reconocer la cuantia integra interesada por la parte demandante, la doble apelacién
a, de un lado, la especial vulnerabilidad de las personas discapacitadas y, de otro, la labor
ejemplificadora que les es exigible a los centros especiales de empleo, cuya causacion de
discriminaciones por esta causa es particularmente reprobable. Quiza el primero de los cri-
terios expresados tenga algo de peticion de principio, porque la vulnerabilidad va insita en
la propia existencia de discriminacion. Pero el segundo es especialmente promisorio y abre
una pregunta inquietante, acerca de la responsabilidad social de las empresas del ambito
de la discapacidad.

Todo lo dicho conduce, en suma, a valorar en su debida dimensién una sentencia con
muchos aspectos positivos e indudable peso doctrinal.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2025 amplia el alcance de la garantia de indemnidad
reconocida en el articulo 24.1 de la Constitucion espafola, al extender su proteccion a las
reclamaciones laborales formuladas a través de la representacion legal de los trabajadores. El
tribunal reconoce que el trabajador que utiliza los cauces internos de didlogo social no puede
quedar desprotegido frente a represalias empresariales, aun cuando no haya manifestado
expresamente su intencion de acudir a los tribunales. En este comentario se analiza el alcance
de esta doctrina y su relevancia en la consolidacién de una proteccién extrajudicial de los
derechos laborales, asi como su conexion con la legislacion reciente y el derecho europeo en
materia de tutela frente a represalias.

Palabras clave: garantia de indemnidad; represalias; reclamacion interna; comité de empresa; tutela
judicial efectiva; proteccion extrajudicial; derechos fundamentales.

Recibido: 31-10-2025 / Aceptado: 03-11-2025 / Publicado: 09-01-2026

Coémo citar: Todoli Signes, A. (2026). La extension de la garantia de indemnidad a las reclamaciones de derechos
através de los representantes legales de los trabajadores. Comentario a la Sentencia del Tribunal Con-
stitucional 148/2025, de 9 de septiembre. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490, 2564-262.
https://doi.org/10.51302/rtss.2026.24867

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 254-262 | 254

"= BY NG ND


https://doi.org/10.51302/rtss.2026.24867

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/148-2025_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/148-2025_0.pdf
mailto:adrian.todoli@uv.es
https://orcid.org/0000-0001-7538-4764

Case-law discourses |

ISSN-e: 2792-8322

The extension of the guarantee of indemnity to
labour claims of rights brought through workers’
legal representatives

Commentary to Constitutional Court Ruling 148/2025 of 9
September

Adrian Todoli Signes

Professor of Labour and Social Security Law.
Miguel Hernandez University of Valencia (Spain)
adrian.todoli@uuv.es | https://orcid.org/0000-0001-7538-4764

Abstract

Constitutional Court Ruling 148/2025 broadens the scope of the guarantee of indemnity
enshrined in Article 24(1) of the Spanish Constitution by extending its protection to labour
claims channelled through workers' legal representatives. The Court affirms that an employee
who resorts to internal social-dialogue mechanisms cannot be left unprotected against employer
retaliation, even if they have not expressly indicated an intention to bring the matter before the
courts. This commentary examines the reach of this doctrine and its relevance for consolidating
an extrajudicial protection of labour rights, as well as its connection with recent legislation and
with European law on safeguards against reprisals.
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1. Marco juridico

La garantia de indemnidad es una construccion jurisprudencial del Tribunal Constitu-
cional (TC) que extiende la tutela del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 Constitucién espafola —CE-) al ambito laboral, protegiendo al trabajador frente a re-
presalias del empleador derivadas del ejercicio de acciones legales o de actuaciones pre-
vias dirigidas a hacer valer sus derechos. En sus primeros reconocimientos (Sentencias del
TC -SSTC- 7/1993 y 14/1993), el TC declard nulo todo despido motivado por el hecho de
que el trabajador hubiera ejercitado acciones judiciales o cumplido actos preprocesales le-
galmente exigidos como presupuestos para acudir a la jurisdiccion.

Con base en esos fundamentos, la jurisprudencia constitucional ha ido evolucionando
para abarcar también actos previos no preceptivos pero encaminados a la accién judicial.
Un hito importante fue la STC 55/2004, que supuso la primera ampliacion de la garantia de
indemnidad a actuaciones extrajudiciales no obligatorias cuando del contexto pueda infe-
rirse claramente su finalidad de preparar el ejercicio de acciones legales. En ese caso, se
protegié la remision por el abogado del trabajador de una carta de reclamacion a la empre-
sa relacionada con un conflicto laboral, entendiendo el TC que evitar un pleito es algo util
y deseable, y que la actividad previa no imperativa pero orientada a exigir un derecho me-
rece proteccion si del conjunto de hechos se deduce que el trabajador estaba dispuesto a
acudir a la via judicial de no prosperar su reclamacion. No obstante, el TC también marcé
limites: por ejemplo, en la STC 326/2005 negd la proteccion a un escrito dirigido al empre-
sario solicitando mejores medios de trabajo, al considerar que no equivalia al ejercicio de
acciones judiciales ni a un acto preparatorio necesario, y que, por tanto, tal queja interna
genérica no activaba la garantia de indemnidad.

Posteriormente, la doctrina dio un segundo paso de ampliacion en la STC 75/2010, al re-
conocer que incluso las denuncias ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS)
(aunque no sean requisito previo para demandar) estan amparadas, dado el rol de la Inspec-
cion en vigilar el cumplimiento de las normas laborales y eventualmente mediar o sancionar.
En suma, antes de la sentencia aqui analizada, el TC habia construido una linea jurispru-
dencial que cubria (i) demandas judiciales y tramites administrativos o de conciliacion obli-
gatorios, (ii) reclamaciones extrajudiciales facultativas claramente dirigidas a obtener tutela
judicial, y (iii) denuncias administrativas como las planteadas ante la ITSS.

Paralelamente, el legislador interno y europeo ha reforzado en los ultimos afos la pro-
hibicién de represalias contra quienes ejercitan o preparan reclamaciones de derechos.
La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, en
sus articulos 4.1 (parr. segundo) y 6.6, prohibe expresamente las consecuencias adversas
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contra quien intervenga, participe o colabore en un procedimiento administrativo o judicial
destinado a impedir una discriminacion, o por haber formulado quejas, reclamaciones, de-
nuncias, demandas o recursos con ese fin. Por su parte, la Ley 2/2023, de 20 de febrero,
de proteccidn a las personas informantes, dispone en su articulo 36 que ningun trabajador
puede sufrir perjuicio por haber comunicado infracciones o amenazas al interés publico en
su empresa. Asimismo, la recién aprobada Ley organica 5/2024, de 11 de noviembre, del
derecho de defensa, incorpora una protecciéon general de indemnidad en el ambito labo-
ral: su disposicion adicional tercera (y el art. 12.3) consagra que «las personas trabajadoras
tienen derecho a la indemnidad frente a las consecuencias desfavorables» que pudieran
sufrir por cualquier actuacion realizada para ejercer sus derechos laborales, ya sea ante la
empresa o mediante actuaciones administrativas o judiciales, incluso si tal accion es ejer-
cida por medio de sus representantes legales. Esta ley extiende ademas dicha proteccién
a personas vinculadas al trabajador (cényuge, pareja o familiares en la empresa) para evi-
tar represalias indirectas. Finalmente, en el plano comunitario, la Directiva (UE) 2019/1152
sobre condiciones laborales transparentes y previsibles (pendiente de transposicion en el
periodo de los hechos) obliga en sus articulos 17 y 18.1 a que los Estados miembros adop-
ten medidas para proteger a los trabajadores (incluidos sus representantes) frente a cual-
quier trato desfavorable por reclamar sus derechos, asi como a prohibir el despido (o actos
preparatorios de despido) de trabajadores por haber ejercido los derechos reconocidos en
la directiva. Todo este marco normativo evidencia una tendencia reforzada hacia la tutela
del trabajador frente a represalias, no solo por acudir a tribunales, sino también por utilizar
cauces internos o administrativos para la defensa de sus derechos. En tal contexto juridi-
co, la STC 148/2025 se inscribe como un paso mas en armonizar la garantia constitucional
de indemnidad con esas exigencias legales, ampliando su alcance acorde con la realidad
normativa vigente.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho

El caso resuelto por la STC 148/2025 se origind a raiz de la situacién de un trabajador,
empleado de la empresa Elecnor, SA en la provincia de Las Palmas. En agosto de 2021, la
empresa impuso unilateralmente un cambio de centro de trabajo temporal: al trabajador,
que segun el cuadrante laboral debia realizar una guardia en Gran Canaria, se le notificé
el 11 de agosto de 2021 que dicha guardia pasaria a realizarla en la isla de Lanzarote. Dis-
conforme con esta modificacién imprevista, el trabajador opté por activar el cauce interno
de reclamacion ante sus representantes: ese mismo dia presentd un escrito al presidente
del comité de empresa exponiendo la situacién y su queja por la alteracién del cuadrante.
La reaccion fue casi inmediata: el presidente del comité contacté a la direccion y el 12 de
agosto de 2021 se celebrd una reunion entre la representacion de los trabajadores y la em-
presa, tras la cual la empresa decidio dejar sin efecto la modificacién del cuadrante, retor-
nando al plan original de guardias.
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A pesar de haberse resuelto el conflicto puntual de forma interna y rapida, dos semanas
después la empresa procedié a la extincién del contrato del trabajador. En concreto, el 28
de agosto de 2021 le notifico el despido con efectos de 2 de septiembre de 2021. La carta
de despido atribuia la decision a causas objetivas: supuestamente, la finalizacién del con-
trato de prestacion de servicios que Elecnor mantenia con la empresa cliente habria hecho
innecesarios sus servicios. Sin embargo, existian serios indicios de que esta justificacion
era un pretexto: en el proceso se acreditd que el cliente y la empresa habian suscrito un
nuevo acuerdo marco multiservicios vigente a partir del 1 de agosto de 2021, de modo que
la actividad contratada continuaba en vigor durante las fechas del despido. La proximidad
temporal entre la reclamacién interna y el despido, unida a la falta de una causa acreditada,
sugirié que el despido podia ser una represalia contra el trabajador por haber cuestionado
las decisiones empresariales a través del comité de empresa.

El trabajador reacciond presentando el procedimiento judicial de tutela de derechos fun-
damentales ante el Juzgado de lo Social n.° 6 de Las Palmas. En su demanda denunci6 la
vulneracion de la garantia de indemnidad (art. 24.1 CE) (al ser despedido a causa de la re-
clamacion laboral canalizada por el comité de empresa).

El juzgado de lo social estimé la demanda mediante Sentencia 64/2022, de 14 de febrero.
Declaré nulo el despido por vulneracion de derechos fundamentales, ordenando la inmediata
readmision del trabajador con abono de salarios dejados de percibir, asi como una indem-
nizacién adicional por dafios morales derivados de la lesién de la garantia de indemnidad.

La empresa Elecnor recurrio en suplicaciéon ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de Canarias (Sala de lo Social, Las Palmas). Mediante Sentencia 1189/2022, de 27 de oc-
tubre, el TSJ estimé parcialmente el recurso de la empresa y revocé la declaracion de nuli-
dad, calificando en su lugar el despido como improcedente. En esencia, el TSJ acepto los
hechos probados, pero discrep6 en la apreciacion juridica de la garantia de indemnidad: ar-
gumento que no cabia extender dicha garantia a una reclamacién formulada ante la empre-
sa o a través de sus representantes, por no tratarse ni de una accién judicial ni de un acto
preparatorio legalmente exigido para acudir a la justicia. Segun el TSJ, la indemnidad esta
indisolublemente unida al derecho a la tutela judicial efectiva y no podia transformarse en
un derecho autébnomo que cubriera cualquier queja o peticion interna del trabajador, pues
entender lo contrario supondria la sinrazén de que cualquier actuacion de reclamacion del
trabajador ante la empresa quedaria revestida de tutela especial.

El trabajador interpuso entonces recurso de casacion para la unificacién de doctrina
ante el Tribunal Supremo, invocando nuevamente la garantia de indemnidad. Sin embargo,
este recurso fue inadmitido por auto de 20 de diciembre de 2023, al no haberse aportado
una sentencia de contraste idonea que evidenciara jurisprudencia contradictoria sobre el
punto debatido. Agotada la via judicial ordinaria, el trabajador promovioé recurso de ampa-
ro constitucional ante el TC.
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3. Doctrina establecida por la sentencia

La STC 148/2025, de 9 de septiembre (ponente: M.2 Luisa Segoviano), fija con claridad
la doctrina de que la garantia de indemnidad se extiende a las reclamaciones laborales for-
muladas a través de la representacién legal de los trabajadores. El TC comienza reafirman-
do los principios generales de su jurisprudencia en la materia: el articulo 24.1 de la CE no
se agota en el acceso directo a jueces y tribunales, sino que también protege frente a re-
presalias por los actos previos o preparatorios encaminados al ejercicio de ese derecho,
especialmente en el ambito laboral, donde ello se traduce en la prohibicion de medidas de
represalia del empleador contra el trabajador por haber accionado mecanismos de tutela
de sus derechos. Esa garantia, recuerda la sentencia, no se limita a evitar el despido en re-
presalia, sino que abarca «cualquier otra medida dirigida a impedir, coartar o represaliar» el
ejercicio de la accion judicial, debiendo conllevar siempre una reparacioén in natura (p. €j.,
la readmision) si el derecho fundamental es vulnerado.

Con esta base, la nueva sentencia procede a analizar si la reclamacion aqui enjuiciada
(ante el comité de empresa) merece la misma proteccion que otros actos preprocesales.
El TC enuncia un criterio general abarcador: entran en el ambito constitucional de indem-
nidad no solo las actuaciones que implican ejercicio efectivo de acciones judiciales o sus
tramites previos obligatorios, sino también aquellas actuaciones previas de caracter volun-
tario pero légicas y convenientes para la defensa de derechos del trabajador, orientadas a
evitar un litigio, que pudieran desembocar en un proceso judicial si no son atendidas. Esta
afirmacion supone consolidar la linea evolutiva previa (p. €j., STC 55/2004, de 19 de abril) y
anuncia la disposicién a incluir el supuesto concreto del caso. De hecho, el tribunal declara
expresamente que la situacion planteada (la queja de un trabajador ante sus representan-
tes legales en la empresa, pidiendo su intermediacion con el empleador para solucionar un
conflicto laboral) reline las notas necesarias para quedar bajo la garantia de indemnidad,
tal como dichas notas ya fueron apreciadas en otros supuestos preprocesales protegidos.

En su fundamento juridico 3.°, la sentencia desarrolla tres pilares argumentales que
justifican por qué estas reclamaciones a la representacién de los trabajadores deben ser
amparadas constitucionalmente, por analogia con las reclamaciones administrativas o ex-
trajudiciales previas ya cubiertas:

a) Funcion institucional de la representacion legal: el TC pone de relieve el soporte
normativo de este cauce. El articulo 64.7 a) 1.° del Estatuto de los Trabajadores
establece que el comité de empresa (y los delegados de personal) tiene la com-
petencia de vigilancia en el cumplimiento de las normas laborales, asi como de
presentar las acciones legales oportunas ante el empresario y los organismos o
tribunales competentes. Es decir, la ley reconoce a los érganos de representacion
colectiva una labor mediadora y de control de la legalidad laboral, incluyendo la
posibilidad de accionar frente al empresario. Segun el tribunal, esta configura-
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cién normativa convierte a la representacion de los trabajadores en un «cauce in-
termedio» relevante entre la reclamacién del trabajador y su eventual resolucion
judicial o extrajudicial. EI comité de empresa actia como instrumento de defen-
sa colectiva de los intereses de los trabajadores y, a su vez, como una instancia
auténoma de resolucién del conflicto mediante negociacion con la empresa o, de
ser necesario, iniciando otras acciones legales.

Conexién con la eventual tutela judicial: el tribunal subraya que acudir a los re-
presentantes cumple también el criterio teleolégico definido en su jurispruden-
cia: dado su caracter reglado y formalizado, es razonable inferir que, si la gestién
interna fracasa, el paso siguiente podria ser la accion judicial. En palabras de la
STC 148/2025, esta reclamacion permite deducir sin gran dificultad que se trata
de una actuacion directamente encaminada, en caso de fracaso, al eventual ejer-
cicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. De este modo, cumple
la condicion utilizada por el TC para extender la garantia: la presencia de un pro-
posito subyacente de tutela judicial, aunque implicito, apreciable en funcién de
las circunstancias concurrentes. No se exige, por tanto, que el trabajador mani-
fieste expresamente su intencion de demandar; basta con que la naturaleza de su
reclamacion interna y el contexto permitan vislumbrar que, de no encontrar so-
lucion dentro de la empresa, el conflicto podria escalarse ante los tribunales. En
el caso concreto, resultaba claro que el trabajador pretendia «evitar el perjuicio»
de la reubicacion mediante una solucién rapida por via negociada, algo imposi-
ble de lograr a tiempo por via judicial. Esa idoneidad practica y temporal de la via
interna refuerza su conexién con la defensa del derecho del trabajador antes que
verse obligado a litigar a posteriori, sin que sea razonable exigirle que amenace
con una demanda para estar protegido.

Susceptibilidad de represalias y necesidad de proteccion: el tercer eje argumental
es la consideracion de las consecuencias desalentadoras que tendria dejar des-
protegido este tipo de reclamaciones. Aunque la actuacion se desarrolla ante el
comité de empresa, tiene vocacion de ser trasladada de inmediato al empleador
y, por tanto, se configura como una actuacion del trabajador que pone de ma-
nifiesto ante su empleador una cierta conflictividad o controversia laboral. El TC
advierte que, justamente por revelar al empresario un conflicto (y la potencialidad
de acciones legales futuras si no se resuelve), este tipo de iniciativa extrajudicial
resulta facil objeto de disuasion mediante represalias si carece de amparo cons-
titucional. Dicho de otro modo, es un momento especialmente vulnerable para el
trabajador: si el empleador puede despedir o castigar impunemente al trabajador
que reclama a través de los cauces internos, los demas empleados se lo pensa-
ran dos veces antes de usar esa via.

En virtud de estas consideraciones, la doctrina final de la STC 148/2025 establece que
las reclamaciones formuladas ante los representantes de los trabajadores, destinadas a que
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estos medien con la empresa en defensa de derechos laborales del trabajador, si quedan
comprendidas en la garantia de indemnidad del articulo 24.1 de la CE.

Cabe sefialar que existe un voto particular de la STC 148/2025 que discrepa tanto de la
fundamentacion como del fallo de la mayoria, defendiendo que el recurso de amparo debid
desestimarse. El principal argumento de este consiste en sostener que la garantia de in-
demnidad opera como instrumento del derecho de acceso a la justicia, no como un derecho
auténomo. Por ello, solo cubre supuestos donde exista una relacion causal directa entre la
represalia y el ejercicio (o preparacion) de una accion judicial. A su juicio, en el caso no se
acreditd esa conexion con una futura accion judicial, ya que el trabajador solo elevé una
queja al presidente del comité de empresa sobre la organizacion de guardias, sin manifes-
tar intencion alguna de demandar ni acudir a la autoridad laboral. El voto particular advierte
que la mayoria «relaja» indebidamente el requisito de la intencién litigiosa, sustituyéndolo
por una mera posibilidad abstracta de que el conflicto pudiera acabar en juicio.

4. Trascendencia de la doctrina

La Sentencia 148/2025 representa un avance significativo en la proteccion extrajudicial
de los derechos laborales. Hasta ahora, la garantia de indemnidad habia cubierto fundamen-
talmente las reclamaciones judiciales y sus antesalas obligatorias o directamente relaciona-
das; con esta decision, el TC amplia dicho paraguas protector a un ambito intracorporativo:
las gestiones y quejas elevadas mediante didlogo social interno. Esta doctrina incentiva y
valida los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos laborales (negociacion em-
presa-trabajadores), al asegurar que quienes los utilicen no quedaran indefensos frente a
posibles represalias empresariales.

Un aspecto especialmente relevante de la trascendencia de esta sentencia del TC es
que clarifica que el trabajador no esta obligado a expresar una voluntad litigiosa para que-
dar protegido. La empresa demandada habia sostenido que la indemnidad solo operaria si
el empleado habia manifestado explicitamente su intencién de acudir a tribunales (de modo
que la represalia seria porque queria demandar). Sin embargo, el TC implicitamente rechaza
exigir esa manifestacion expresa, lo que se alinea con la légica de la propia garantia. Exigir
al trabajador que amenace con acciones legales para activar la proteccion seria contrapro-
ducente: convertiria una reclamacion interna, concebida precisamente para evitar el plei-
to, en una antesala forzosa del litigio, desnaturalizando su funcién. La nueva doctrina deja
sentado que lo importante es la finalidad y el contexto de la actuacién del trabajador (de-
fender un derecho laboral legitimo a través de un cauce legal), no la férmula o las palabras
utilizadas. En la practica, esto brinda seguridad al trabajador de buena fe que apuesta por
la solucion dialogada: no tiene que escoger entre «reclamar internamente sin proteccién»
o «demandar judicialmente con proteccién», sino que cuenta con tutela desde el momen-
to en que intenta hacer valer sus derechos por vias legitimas, aunque sean extrajudiciales.
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En perspectiva mas amplia, la STC 148/2025 consolida la tendencia expansiva de la tu-
tela frente a represalias en el derecho espafiol, en sintonia con la legislacién reciente y con
el derecho europeo. La inclusion de normativa frente a represalias, como la Ley 15/2022
(@mbito antidiscriminatorio) o la Ley 2/2023 (proteccion de informantes), evidencia una po-
litica de tolerancia cero frente a las represalias en distintos ambitos de la relacion laboral. El
TC recoge ese espiritu y lo incorpora al nucleo duro constitucional, reforzando el principio
de que cualquier trabajador que reclame un derecho laboral, ya sea por via judicial, admi-
nistrativa o interna, debe poder hacerlo sin temor a ser perjudicado. Igualmente, se alinea
con las exigencias de la Directiva 2019/1152/UE, que impone a los Estados proteger a los
trabajadores (y a sus representantes) contra consecuencias desfavorables por accionar sus
derechos, y prohibir despidos motivados por ello. La sentencia comentada fortalece asi la
coherencia del ordenamiento, evitando lagunas de proteccion.

Por ultimo, cabe destacar la dimension de cultura juridica laboral que esta doctrina fo-
menta. Al reconocer que la actuacion del comité de empresa en defensa de un trabajador
goza de amparo constitucional, el TC pone en valor la participacion de los trabajadores en
la empresa y los cauces de solucion negociada de conflictos.
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1. La carencia de rentas, las responsabilidades familiares y la
asistencialidad del subsidio por desempleo

Antes de todo, sirva indicar que los subsidios asistenciales por desempleo han sido ca-
lificados como prestaciones «Frankenstein» por ser parte de un sistema «complejo, selec-
tivo, supletorio, inarticulado, hibrido, multinivel, [de] inestabilidad permanente y reformado
sucesivamente» (Alvarez Cuesta, 2024, p. 48-49).

Por lo que atiende a la reforma sucesiva, ha de destacarse que entre el momento del
hecho causante que da origen a la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 832/2025, de 29
de septiembre, estd vigente una redaccion de los articulos 274 y 275 de la Ley general de
la Seguridad Social (LGSS) que luego ha sido objeto de reforma mediante el Real Decre-
to-Ley (RDL) 2/2024 de 21 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes para la sim-
plificacion y mejora del nivel asistencial de la proteccion por desempleo, y para completar
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, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo.

Ademas, en el transcurso del iter precedente a la STS 832/2025, se ha aprobado una
norma central en la reubicacién de la proteccion asistencial por desempleo, tal como re-
coge la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital.

Estos dos elementos permitiran mas adelante poner de manifiesto la necesidad de que
los 6rganos judiciales lleven a cabo la aplicacion de las normas vigentes mas alla de su li-
teralidad, atendiendo a la axiologia del sistema de proteccion mismo y al contexto social
en el que se han de subsumir los hechos litigiosos.

De un modo mas concreto, la STS 832/2025 ha de valorar, para resolver la contra-
diccién basal de doctrinas de suplicacion, si para acceder y conservar un subsidio asis-
tencial de desempleo con cargas familiares son computables, a efecto de determinar la
carencia de rentas, las pensiones alimenticias cuando el deudor no las ha abonado a
la solicitante del subsidio.

La duda la ha generado la regulacién contenida en los articulos 274 y 275 de la LGSS
mencionados.

En la redaccién vigente en los momentos de producirse las distintas solicitudes del sub-

sidio (2020 y 2021), el articulo 274 de la LGSS contemplaba varias situaciones protegidas
por el subsidio asistencial por desempleo; entre ellas la que acredita la trabajadora desem-

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 263-271 | 265


https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/9405440.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/2756-2024.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/2756-2024.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&b=377&tn=1&p=20240112#a274
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&b=378&tn=1&p=20240112#a275
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2024-10235#as
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/2756-2024.pdf
https://www.boe.es/eli/es/l/2021/12/20/19/con
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/2756-2024.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&b=377&tn=1&p=20240112#a274
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&b=378&tn=1&p=20240112#a275

E Didlogos con
la jurisprudencia M. G. Quintero Lima

pleada que habia agotado una prestacién contributiva, y cuya demanda frente al Servicio
Publico de Empleo Estatal (SPEE) da lugar a la sentencia objeto de este comentario. En
dicho articulo 274 se exigian como requisitos, a lo que aqui interesa, la carencia de rentas
y tener responsabilidades familiares. De un modo mas preciso, el articulo 275.2 de la LGSS
establecia que:

Se entendera cumplido el requisito de carencia de rentas exigido en el articulo an-
terior cuando el solicitante o beneficiario carezca de rentas de cualquier naturale-
za superiores, en coémputo mensual, al 75 % del salario minimo interprofesional,
excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias.

Y se entendia que concurrian responsabilidades familiares cuando se tuviera a cargo:

[...] al conyuge, hijos menores de veintiséis afios 0 mayores incapacitados, o me-
nores acogidos, cuando la renta del conjunto de la unidad familiar asi constituida,
incluido el solicitante, dividida por el nimero de miembros que la componen, no
supere el 75 por ciento del salario minimo interprofesional, excluida la parte pro-
porcional de dos pagas extraordinarias (art. 275.3 LGSS).

En el apartado 4 del articulo 275 se enumeraban las rentas computables, entre las que
no se contemplaban las pensiones por alimentos.

En este contexto, el SPEE en 2021 no reconoci6 el derecho de una trabajadora desem-
pleada como consecuencia de considerar que no acredita carecer de rentas, pues tiene
reconocidas por sentencia de divorcio pensiones de alimentos que, sumadas, superan el
umbral previsto legalmente.

Sobre estos hechos se vuelve enseguida, pero antes conviene dejar apuntado que el
anterior marco normativo hoy es otro. En efecto, tras la reforma del RDL 2/2024, ahora, tras
un ejercicio de depuracion técnica de las versiones precedentes, si se contemplan como
rentas computables expresamente las «pensiones alimenticias y las compensatorias, acor-
dadas en caso de separacion, divorcio, nulidad matrimonial o en procesos de adopcién de
medidas paternofiliales cuando no exista convivencia entre los progenitores». Por su parte,
en el apartado 5 del articulo 275 de la LGSS se listan ciertos tipos de rentas excluidas, entre
las que, bien es cierto, no se encuentran las pensiones de alimentos o compensatorias no
percibidas efectivamente como consecuencia del incumplimiento del sujeto deudor. Lo que
tampoco ofrece una solucién clara al objeto litigioso de la STS 832/2025.

No obstante, si se analiza la naturaleza de las distintas categorias incluidas en esas ren-
tas excluidas, se puede concluir que todas comparten el que no se han traducido en un
incremento material del patrimonio, o no se trata de cantidades monetarias disponibles en
términos de consumo en el momento de producirse el hecho causante/solicitud del subsidio.
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En la base del requisito mismo de carencia de rentas (propias y de la unidad familiar)
que se exige al sujeto protegido solicitante de un subsidio, se halla la acreditacion de una
situacion de necesidad real, cualificada en caso de que haya responsabilidades familiares.
La naturaleza asistencial se visibiliza asi.

2. El colmo de los colmos: progenitora con responsabilidades
familiares que pierde / no genera derecho al subsidio
asistencial a pesar de que el progenitor obligado al pago
de pensiones de alimento incumple y no paga

El Juzgado de lo Social n.° 2 de Jaén dicta Sentencia el 20 de septiembre de 2022 des-
estimando la demanda que la actora habia interpuesto contra la Resolucién de 6 de oc-
tubre de 2021 por la que se extingue la prestacién y se declara la percepcion indebida de
desempleo por pérdida de responsabilidades familiares. La actora habia solicitado el 13 de
enero de 2020 un subsidio por desempleo por agotamiento de la prestacién contributiva
con cargas familiares, que le habia sido reconocido por Resolucion de 28 de enero de 2020.
La entidad gestora suspendié la prestacion posteriormente, por Resolucién de 4 de junio
de 2021, por entender que la beneficiaria superaba el nivel de rentas (con efectos desde el
dia 1 de julio de 2020), y cuya reanudacién denegd por Resolucién de 25 de junio de 2021.

La actora esta divorciada, y desde el 26 de enero de 2006 tenia reconocidas por senten-
cia pensiones de alimentos por un valor de 700 euros. Ante el incumplimiento reiterado de
Su exesposo, el 23 de junio de 2022 ella interpuso denuncia ante el Juzgado de Instruccién
n.° 3 de Jaén, por impago de pensién de alimentos.

Contra la sentencia de instancia, la actora interpone recurso de suplicacién. De una
parte, se pretende revision de los hechos probados (falta de pago de las cantidades debi-
das desde la fecha de la sentencia que fijaba la obligacion civil); de otra, se alega infrac-
cion del articulo 275.2 y 3 de la LGSS, en relacién con los articulos 274 y 279 de la LGSS.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia (sede de Gra-
nada), en Sentencia de 14 de marzo de 2023 (rec. 139/2023) —en adelante, sentencia de
suplicacion—, estima el recurso de suplicacién, declara el derecho de la actora a percibir el
subsidio reconocido inicialmente y revoca la resolucion de la entidad gestora que extinguia
el derecho y solicitaba el reintegro de cantidades indebidamente percibidas.

En la sentencia de suplicacion no se accede a la revision de hechos, puesto que en la
prueba documental no se acreditan los hechos que se quieren adicionar (ex art. 233 Ley re-
guladora de la jurisdiccién social -LRJS-). Sin embargo, si se entiende que, por aplicacién
de los articulos 275.2 y 279.3, la actora no ha obtenido rentas superiores a las establecidas
como limite por la normativa vigente. En concreto, la sala computa todas las rentas de la
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unidad familiar y determina que en la unidad familiar no se supera el 75 % del salario minimo
interprofesional (SMI) por cada uno de los cinco miembros. En el célculo, ha omitido incluir
las cantidades referidas a las pensiones de alimentos, y falla sobre la base de los ingresos
reales / realmente obtenidos. Consecuentemente, reconoce el derecho de la trabajadora
desempleada al subsidio asistencial por responsabilidades familiares.

En tiempo y forma, el SPEE formaliza recurso de casacion para unificacion de doctri-
na, y propone como sentencia de contraste la Sentencia del TSJ de Extremadura (sede de
Caceres) de 19 de febrero de 2004 (rec. 53/2004) —en lo sucesivo, sentencia de contraste-.

La sentencia de contraste, en hechos analogos (en los que una mujer beneficiaria de un
subsidio por desempleo es acreedora de pensién compensatoria y pensiones de alimentos
para los dos hijos por sentencia de divorcio, desde 1997, que su exesposo deudor impa-
ga), habia desestimado el recurso de la actora contra la Sentencia del Juzgado de lo Social
n.° 2 de Caceres desestimatoria de la demanda interpuesta por la mujer frente al Instituto
Nacional de Empleo. Esta entidad gestora habia denegado entonces el subsidio por des-
empleo, por estimar que la renta mensual de la unidad familiar dividida entre el nUmero de
miembros (tres) superaba el limite del 75 % del SMI. En ese caso, la entidad gestora habia
computado las cantidades de las que era acreedora, aunque el sujeto obligado (exmarido)
habia estado incumpliendo y no habia abonado cantidad alguna, a pesar de contar con in-
gresos salariales. En ese supuesto, tanto el érgano judicial de la instancia cuanto la Sala
Social del TSJ de Extremadura habian considerado correcta esa aplicacion del articulo 215
de la LGSS de 1994 (RDleg. 1/1994, de 20 de junio).

Esta sentencia de contraste, en su fundamento juridico segundo, asume, como condi-
cioén para que no se contabilicen las pensiones de alimentos de los hijos, que la progenitora
conviviente con el menor acredite no solo que no se perciben las cantidades adeudadas,
«sino que se han adoptado, diligentemente, todas las medidas necesarias para obtener el
pago correspondiente sin que hayan dado resultado». En particular, se requiere a la acto-
ra probar que «ha instado judicialmente la ejecucion de dicho acuerdo y no ha obtenido, a
pesar de ello, resultado positivo».

En definitiva, la sala entiende que debe distinguir entre «crédito incobrado» y «crédito
incobrable». La primera categoria si computaria, a efecto de determinar el nivel de rentas,
y solo el segundo tipo de créditos quedaria excluido del computo.

El Tribunal Supremo (TS), en Sentencia de 29 de septiembre de 2025, resuelve el re-
curso en casacion para la unificacion de doctrina niumero 2756/2024, interpuesto por el
SPEE contra la sentencia de suplicacién del TSJ de Andalucia. Y lo hace para desesti-
mar el recurso, confirmar la sentencia de suplicacion y, por ende, el derecho de la bene-
ficiaria al subsidio por desempleo, sin que quepa reintegro alguno por percibo indebido
de prestaciones.
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3. Un fallo acorde con el principio de proteccion en el sistema
de Seguridad Social

La Sala de lo Social del TS entiende que se produce el juicio de contradiccién (art. 219
LRJS) entre la sentencia de suplicacion y la de contraste, y procede a analizar la infraccién
de los articulos 274, 275 y 279 de la LGSS.

Ademas de llevar a cabo la revision de la literalidad de ese articulado, que ya se expu-
SO mas arriba, se lleva a cabo una interpretacién sistematica que incorpora el analisis del
articulo 20.1 f) de la Ley 19/2021. Alli se consideran rentas exentas tanto la pension com-
pensatoria (ex art. 97 Codigo Civil -CC-) cuanto la pension de alimentos a favor de los hijos
(ex art. 93 CC) cuando no se produce el abono efectivo de las cantidades reconocidas en
sentencia por la persona obligada al pago.

El TS disocia, en lo relativo al concepto de rentas computable, las cantidades tedrica-
mente fijadas en la sentencia de divorcio, de las cantidades efectivamente abonadas por
la persona deudora y percibidas por la persona acreedora (FJ Tercero.6). De tal forma que,
si la pension no es abonada, no puede ser considerada un ingreso computable a efecto de
determinar las rentas de la unidad familiar para acceder/mantener subsidios por desempleo.
La Sala de lo Social del TS, ademas, rechaza de plano que, para excluir del cobmputo, sea
exigible que se haya llevado a cabo reclamacién o denuncia alguna (FJ Tercero.7), como
requeria el TSJ de Extremadura en la sentencia de contraste.

En la base de esta opcidn interpretativa se manifiesta expresamente la opcién por
una dimensioén de género o perspectiva de género, a partir del canon interpretativo de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres (arts. 4 y 15 Ley organi-
ca -LO- 3/2007).

En efecto, en la sentencia de casacién se va mas alla de la normativa social analizada,
para remarcar la tipificacion como delito de una particular forma de violencia econémica
(art. 227 Codigo Penal), que se concreta en el impago intencionado de prestaciones eco-
nomicas reconocidas por resolucion judicial a favor del conyuge y/o los descendientes. En
la medida en que se trata de un comportamiento muy mayoritariamente realizado por va-
rones, cuyos efectos (privacion de recursos y eventual riesgo de exclusion y pobreza fa-
miliar) sufren mayoritariamente mujeres, no deja de ser una forma de violencia de género.

Corolario de lo anterior, el TS resuelve que no cabe exigir a una mujer solicitante de un
subsidio por desempleo, que no percibe pension alguna como consecuencia del incumpli-
miento de su exposo deudor, que, ademas de sufrir los efectos materiales, haya de denun-
ciar o interponer demanda ejecutiva contra la expareja a efecto de acreditar el impago de
las cantidades y poder lucrar/conservar un subsidio.
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Exigir eso, a juicio de la Sala de lo Social del TS, supone:

[...] desconocer esa dimension de género, pudiendo colocar incluso a la mujer en
una situacién de riesgo, al obligarla a denunciar o demandar a su expareja. La doc-
trina correcta, pues, se encuentra en la sentencia recurrida cuando no computa la
pension de alimentos reconocida a la unidad familiar donde se inserta la actora, al
tratarse de una renta que no se ha obtenido efectivamente (FJ Tercero.9).

4. Perspectiva de género y Administracion de justicia (social):
miopia o ceguera

En efecto, la igualdad de trato y de oportunidades ha de informar transversalmente la
actuacion de todos los poderes publicos (art. 15 LO 3/2007). Como canon hermenéutico,
es principio informador del ordenamiento juridico y se ha de integrar en la aplicacion e inter-
pretacion de las normas juridicas (art. 4 LO 3/2007). Y ese mandato a los 6rganos judiciales
lo cumple la sentencia de suplicacion, de manera indirecta, al valorar que las pensiones de
alimentos no obtenidas no pueden ser computadas porque no se integran en el haber de una
solicitante de subsidio de desempleo con responsabilidades familiares. La finalidad asisten-
cial ha de prevalecer de forma que la situacion econémica real sea la que determine el naci-
miento del derecho, por mas que la solicitante sea acreedora de cantidades no abonadas.

El TSJ de Andalucia no impone un comportamiento que puede considerarse despropor-
cionado, a saber, el de que una mujer desempleada con responsabilidades familiares tenga
los recursos econdmicos y la capacidad de agencia necesaria para demandar o denunciar
a su expareja. Por el contrario, cuando el TSJ de Extremadura exige ese tipo de diligencia
esta desconociendo la existencia de esa forma de violencia econémica, que se manifiesta
en ocasiones como violencia vicaria cuando se refiere al impago de pensiones de alimentos
a favor de los hijos comunes de una pareja que se desintegro en un marco judicial (divorcio/
separacion, con acuerdo o sentencia que dirime obligaciones paternofiliales y matrimoniales).

Casualidad o no, quienes han sido ponentes en la sentencia de suplicacion y en la sen-
tencia de casacion son magistradas. Y demuestran su interés por una aplicacion aterrizada
de la legislacién a la realidad, como indica la referencia en la sentencia de casacion al in-
forme Estudio de la violencia econémica contra las mujeres en sus relaciones de pareja o
expareja, publicado por la Secretaria de Estado de Igualdad y contra la Violencia de Género
que se cita en el fundamento juridico tercero, punto 8.

Las ponentes proponen la superacion de la interpretacion miope, o casi ciega, que se
puede hacer de la regulacion de una prestacion asistencial. Si la finalidad ultima del subsi-
dio por desempleo es la de procurar un minimo de recursos (cuando la unidad familiar no
alcanza un umbral de subsistencia) en tanto se transita a un nuevo empleo, no tiene mucho
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sentido expulsar a una mujer desempleada de ese ambito de proteccién. Eso equivale a
desconocer que el sujeto protegido de la prestacion es la persona desempleada. Y equiva-
le a situar a determinadas mujeres fuera del colectivo de poblacion activa. En este sentido,
la reforma llevada a cabo por el RDL 2/2024 ya ha relativizado la relevancia de las rentas
familiares, para dotar de protagonismo a las rentas propias. Algo que ha de tener un im-
pacto de género importante.

No deja de ser cierto que desde 2021 el ingreso minimo vital cubre esferas de necesi-
dad maxima: de ahi que, a diferencia del articulo 275 de la LGSS, el articulo 20 de la Ley
19/2021 deje de computar las pensiones compensatorias o de alimentos no efectivamente
percibidas. Eso significaria que las mujeres desempleadas, cuyos exesposos incumplen sus
obligaciones civiles, siempre pueden optar a una prestaciéon no contributiva en el marco de
la Ley 19/2021, de 20 de diciembre. Pero eso implicaria que, siendo mujeres trabajadoras
desempleadas, el propio sistema de Seguridad Social las posiciona fuera del espacio de
mayor desarrollo de la personalidad que constituye la participacion / el intento de partici-
par en el mercado de trabajo.

Ser mujer y tener responsabilidades familiares (menores a cargo fruto de un matrimonio
o relacion de convivencia) no puede equivaler a ser ciudadana potencialmente pobre. De ahi
que la prevencion de la pobreza en general y de la pobreza feminizada haya sido asumida
como un objetivo legislativo, y en el RDL 2/2024 se haya simplificado el engranaje protec-
tor para articular procedimientos intercomunicados entre el subsidio por desempleo (disp.
adic. duodécima Ley 19/2021, de 20 de diciembre). Pero que no dan, en ultimo término,
prioridad a la prestacién no contributiva, sino a la proteccion por desempleo.

Por ir concluyendo, aunque es cierto que la normativa en vigor en 2004 (sentencia de
contraste) o en 2022 (sentencia de instancia) no es la misma que la vigente hoy, si es cierto
que el principio de igualdad como canon y principio transversal ya obligaba al 6rgano cuya
sentencia da pie a los recursos que resuelven la sentencia de suplicacion y la sentencia de
casacion objeto de este didlogo. AUn mas, también obliga a la entidad gestora.

En realidad, la STS 832/2025 viene a conjurar la ceguera/miopia judicial y administrati-
va, para interpretar la normativa vigente con perspectiva de género, evitando asi el colmo
de los colmos (que una mujer desempleada no tenga derecho a un subsidio porque una
resolucion civil reconoce pensiones de alimentos que se le computan en su haber porque
ella no ha instado judicialmente el cumplimiento a su exmarido de su obligacién de abonar
las cuantias adeudadas). Compeler a quien sufre el incumplimiento que lleve a cabo ac-
ciones judiciales para poder ser beneficiaria de un subsidio asistencial se asemeja a pedir
una prueba diabdlica de la situacion de necesidad. Y victimiza a la mujer que no denuncia,
como si fuera responsabilidad suya prevenir la pobreza de los menores bajo su custodia;
desconociendo que lo prioritario en la base del articulo 274 de la LGSS es la proteccion
econdémica mientras se intenta el reingreso en el mercado de trabajo.
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Extracto

La discriminacion retributiva vuelve a ser objeto de examen y enjuiciamiento por el Tribunal
Supremo en un supuesto en que la parte recurrente ha formalizado contrato de trabajo
temporal en el marco de una convocatoria del Servicio Publico de Empleo Estatal orientada a
la contratacion de personas trabajadoras desempleadas para la realizacion de obras y servicios
de interés general y no se le aplica el IV Convenio colectivo Unico para el personal laboral de
la Administracion General del Estado en materia salarial. El cometido del Tribunal Supremo
consiste en analizar si, en un proceso de tutela de derechos fundamentales por vulneracién del
derecho a la igualdad retributiva, cabe determinar una indemnizacién por dafio moral superior
a 300 euros tomando como referencia las sanciones previstas en la Ley sobre infracciones y
sanciones en el orden social.
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Abstract

Pay discrimination is once again under review and prosecution by the Supreme Court in a case
where the appellant has formalized an employment contract within the framework of a SEPE
call aimed at hiring unemployed workers to carry out works and services of general interest and
the IV Collective Agreement for the Labor Personnel of the General State Administration does
not apply to him in salary matters. The task of the Supreme Court is to analyze whether, in a
process of protection of fundamental rights for violation of the right to equal pay, it is possible
to determine compensation for moral damages greater than 300 euros taking as a reference
the sanctions provided for in the LISOS.
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1. Marco juridico aplicable

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 15 de octubre de 2025 invoca a lo largo
de su tenor literal distintas normas con proyeccion, en primer lugar, en la sustanciacion de
la demanda, en segundo lugar, normas sobre el recurso a los criterios orientadores de las
sanciones pecuniarias establecidas en la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden
social (LISOS) y, por ultimo, recoge referencias normativas sobre los mandatos de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LRJS).

En lo que respecta a la normativa invocada en la sustanciacion de la demanda de tutela
de derechos fundamentales, se alega la inobservancia de los postulados derivados del IV
Convenio colectivo Unico para el personal laboral de la Administracién General del Estado,
lo que supondria la vulneracion del articulo 14 de la Constitucién espafiola (CE) que dispo-
ne, como es sabido, que «Los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social».

En cuanto a la normativa de indole procesal aplicable, el Tribunal Supremo (TS) refiere
la aplicacion de sendos mandatos de la LRJS para dar respuesta en sede judicial a la con-
troversia objeto de andlisis. El primer precepto esgrimido es el articulo 182.1 de la LRJS
que contempla que:

1. La sentencia declarara haber lugar o no al amparo judicial solicitado y, en
caso de estimacion de la demanda, segun las pretensiones concretamente
ejercitadas:

[.]

d) Dispondra el restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho y
la reposicion de la situacion al momento anterior a producirse la lesién del derecho
fundamental, asi como la reparacion de las consecuencias derivadas de la accion
u omision del sujeto responsable, incluida la indemnizacion que procediera en los
términos sefalados en el articulo 183.

Seguidamente, el Alto Intérprete invoca el articulo 183.1 de la LRJS que consagra lo siguiente:

Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez debera pronun-
ciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que, en su caso, le corresponda a la
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parte demandante por haber sufrido discriminacién u otra lesién de sus derechos
fundamentales y libertades publicas, en funcién tanto del dafio moral unido a la
vulneracién del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios adiciona-
les derivados.

Junto a los dos anteriores preceptos y con el objetivo de analizar el requisito de la con-
tradiccion, los fundamentos juridicos de la sentencia que nos ocupa recuerdan las exigen-
cias del articulo 219.1 de la LRJS:

1. El recurso tendréa por objeto la unificacién de doctrina con ocasién de senten-
cias dictadas en suplicacion por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores
de Justicia, que fueran contradictorias entre si, con la de otra u otras Salas de los
referidos Tribunales Superiores o con sentencias del Tribunal Supremo, respecto
de los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situacion donde, en mérito
a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se hubiere llega-
do a pronunciamientos distintos, siempre que la Sala Social del Tribunal Supremo
aprecie que el recurso presenta interés casacional objetivo. Existe interés casa-
cional objetivo cuando se de alguno de los siguientes supuestos:

a) Si concurren circunstancias que aconsejen un nuevo pronunciamiento de la Sala.
b) Si la cuestion posee una trascendencia o proyeccion significativa.

c) Si el debate suscitado presenta relevancia para la formacién de la jurisprudencia.

Sobre la cuantificacién de las indemnizaciones a partir de las sanciones establecidas en
la LISOS, el TS recuerda que los limites de definicion de las sanciones son excesivamente
amplios poniendo de manifiesto esta amplitud con el articulo 40 de la LISOS, que dictami-
na las siguientes sanciones:

1. Las infracciones en materia de relaciones laborales y empleo, en materia de Se-
guridad Social, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 siguiente, en materia de
movimientos migratorios y trabajo de extranjeros, en materia de empresas de trabajo
temporal y empresas usuarias, excepto las que se refieran a materias de prevencion
de riesgos laborales, que quedaran encuadradas en el apartado 2 de este articulo,
asi como las infracciones por obstruccién se sancionaran:

[.]

c) Las muy graves con multa, en su grado minimo, de 7.501 a 30.000 euros; en su
grado medio de 30.001 a 120.005 euros; y en su grado maximo de 120.006 euros
a 225.018 euros.
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2. Supuesto factico controvertido en la STS 930/2025

Nuevamente, el TS afronta, con ocasién de la controversia que motiva la Sentencia
930/2025, de 15 de octubre, la importante cuestion de la igualdad retributiva y las conse-
cuencias econdémicas de su vulneracién. En esta ocasién, en el marco de una convocatoria
para la concesién de subvenciones dirigida a la contratacion temporal de personas traba-
jadoras desempleadas, se formaliza un contrato por obra y servicios con las demandantes.
La retribucion percibida por las trabajadoras no responde a lo dispuesto en el IV Convenio
colectivo Unico para el personal laboral de la Administracion General del Estado y tampoco
es actualizada atendiendo a los incrementos salariales aprobados mediante distintos reales
decretos y la Ley 22/2021, de Presupuestos Generales de Estado. Estos incumplimientos
conducen a la formulacién, por parte de las trabajadoras, de una demanda sobre derechos
fundamentales contra la Delegacién de Gobierno de Ceuta que el Juzgado de lo Social n.° 1
de Ceuta estimo parcialmente al entender que la inobservancia e inaplicacién del IV Conve-
nio colectivo Unico para el personal laboral de la Administracion General del Estado cons-
tituye una transgresion del principio de igualdad de trato y no discriminacion ex articulo 14
de la CE entendiendo, en consecuencia, procedente la indemnizacion por dafios morales a
cada una de las demandantes. Su parte dispositiva se formulaba en los siguientes términos:

Estimo parcialmente la demanda interpuesta por Josefa, Patricia, Fermina contra
la Delegacién de Gobierno de Ceuta, declarando que la conducta de no aplicar el
IV Convenio Colectivo Unico para el personal laboral de la Administracion Gene-
ral del Estado supone una vulneracion del principio de igualdad de trato y no dis-
criminacion contenido en el art. 14 de la CE, condenando a la entidad a abonar a
cada una de las demandantes, la cantidad de 7.504 euros en concepto de indem-
nizacion por los dafios morales causados.

Frente a este pronunciamiento, el Abogado del Estado formula recurso de suplicacion
ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia que revoca parcialmente la sen-
tencia de primera instancia reconociendo el derecho de las actoras a percibir una indem-
nizacion por dafios morales inferior a la establecida por el érgano judicial a quo. El TSJ de
Andalucia concluye que:

Con estimacion parcial del recurso de suplicacion interpuesto por la Delegacion
de Gobierno de Ceuta, contra la sentencia dictada en fecha 9 de mayo de 2023
por el Juzgado de lo Social n.° 1 de Ceuta en los autos nimero 92/2022, seguidos
en virtud de demanda formulada por D. Josefa, D. Patricia y D. Fermina contra la
Delegacién de Gobierno de Ceuta y el Ministerio Fiscal, debemos, revocar y re-
vocamos parcialmente la sentencia impugnada en lo atinente a la indemnizacion
que fija por dafio moral reconociendo el derecho de las actoras a percibir una in-
demnizacion por dafios morales ascendente a 300 euros manteniéndose el resto
de la sentencia en igual sentido.
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Sobre el fondo de la contradiccion existente entre la sentencia dictada por el TSJ de
Andalucia y la emitida por el TSJ de Valencia de 19 de diciembre de 2023, las trabajadoras
interpusieron recurso de casacion para la unificacion de la doctrina, aunque, como se vera,
el TS concluye que no existe contradiccion entre las sentencias referidas.

3. Breve analisis de los principales argumentos del TS

Antes de ahondar en el examen de la contradiccion, el TS refleja sus consideraciones
interpretativas sobre la contradiccién en el caso de dafio moral y, para ello, se remite a
sus recientes pronunciamientos contenidos en las Sentencias 242/2025, de 25 de marzo y
776/2025, de 16 de septiembre. El criterio del TS, criterio consolidado plasmado en nume-
rosos pronunciamientos, conduce a la edificacién de una jurisprudencia firme en torno a la
discriminacion salarial y la indemnizacion por dafo derivado del lucro cesante. En conse-
cuencia, el Alto Intérprete no cuestiona la existencia de la discriminacion retributiva proce-
diendo directamente a establecer los criterios para la cuantificacion del dafio moral.

Ambas sentencias invocadas por el TS (242/2025, de 25 de marzo y 776/2025, de 16
de septiembre) abordan la delimitacion de la cuantificacion de la indemnizacion por dafos
morales y admiten la conculcacién del derecho a la igualdad retributiva derivada del abono
de una retribucion inferior a la dispuesta en el convenio colectivo en casos de contrata-
cién temporal en el marco de un programa de subvencion a la contratacion convocado por
el Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE). Concretamente, la STS 242/2025, de 25 de
marzo refleja su doctrina sobre la discriminacion salarial y el posible reconocimiento de una
indemnizacion por dano derivado del lucro cesante equivalente a los salarios dejados de
percibir como sigue: «los dafios morales resultan indisolublemente unidos a la vulneracion
del derecho fundamental y, al ser especialmente dificil su estimacién detallada, deben fle-
xibilizarse las exigencias normales para la determinacién de la indemnizacion».

En el marco de la referida doctrina consolidada, la inexistencia de unos criterios objeti-
vos para la determinacion exacta de la indemnizacion econdémica es otro punto clave, dado
que conduce un margen de discrecionalidad en la evaluacion de dafios no cuantificables
en términos monetarios. Asi el TS remarca expresamente que:

[...] la inexistencia de parametros que permitan con precision traducir en térmi-
nos econdmicos el sufrimiento en que tal dafio [moral] esencialmente consiste [...]
lleva, por una parte, a un mayor margen de discrecionalidad en la valoracion [...]
y, por otra parte, diluye en cierta medida la relevancia para el calculo del quantum
indemnizatorio de la aplicacién de parametros objetivos pues los sufrimientos, pa-
decimientos, 0 menoscabos experimentados no tienen directa o secuencialmente
una traduccién econémica.
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Otra cuestion de sumo interés para el ulterior fallo del TS es el empleo de las reglas orien-
tadoras de las sanciones pecuniarias definidas en la LISOS para la comisién de infracciones.
La procedencia del recurso a estos criterios orientadores ha sido afirmada en sede constitu-
cional por la Sentencia del Tribunal Constitucional 247/2006, de 24 de julio, a la vez que el
propio TS ha entendido su aplicacién idonea y razonable, aplicacién que, sin embargo, ha
de cefiirse a la razonabilidad que algunas sanciones ofrecen para resarcir el dafio y la gra-
vedad de la transgresion del derecho fundamental. Junto a estos fundamentos juridicos, el
TS pone de relieve que el empleo de los elementos de cuantificacion de las sanciones de
la LISOS resulta exiguo respecto del cumplimiento de la doble funcion de restituir el dafio
y de disuadir futuras violaciones del derecho fundamental. Los umbrales numéricos de las
sanciones previstas por la LISOS son enormemente amplios, por lo que, para la concrecién
y cuantificaciéon de la indemnizacion hay que realizar una apreciacion valorativa de circuns-
tancias como la antigliedad de la persona trabajadora, la continuidad en el tiempo de la
conducta vulneradora del derecho fundamental, el grado del incumplimiento del derecho,
los efectos y consecuencias que se ocasionen en la situacién personal o social de la per-
sona trabajadora, la reiteracion de la conducta vulneradora, la naturaleza pluriofensiva de
la lesion, el entorno en el que se produce la vulneracion o una actitud orientada a impedir
la defensa y proteccion del derecho transgredido.

Realizado este breve recorrido por la doctrina sobre la contradiccién en el dafio moral,
el TS procede a valorar la concurrencia del requisito de contradiccion y, para ello, repro-
duce la exigencia de los requisitos para la admision del recurso de casacion para la unifi-
cacion de doctrina, a saber, la existencia de contradiccion entre la sentencia impugnada y
otro pronunciamiento de un TSJ o de la Sala de lo Social del TS. Recuerda también el TS
la pertinencia de traer como doctrina de contraste una sentencia del TS o de los 6rganos
jurisdiccionales instituidos en los tratados y acuerdos internacionales en materia de dere-
chos humanos y libertades fundamentales ratificados por nuestro pais o del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. La contradiccion existe cuando las sentencias comparadas
conducen a pronunciamientos diferentes ante hechos, fundamentos y petitum sustancial-
mente iguales. Trazando un paralelismo ante ambas sentencias, el TS reitera la posicion
del TSJ de Andalucia que interpreta que la indemnizacién por dafio moral fijada en primera
sentencia resultaba excesiva y desproporcional al no constituir la conducta de la Delega-
cion de Gobierno de Ceuta una infracciéon muy grave, fundamento con base en el cual re-
baja la indemnizacién de 7.504 euros a 300 euros. La sentencia de contraste, a diferencia
del supuesto que nos ocupa, resuelve estimando la indemnizacién por dafo equivalente a
la cuantia de la diferencia salarial no percibida sobre la base de la consideracién de las si-
guientes circunstancias:

[...] argumenta las razones por las cuales considera que procede conceder la can-
tidad solicitada (la antigliedad de siete afios del trabajador en la Universidad y la
frustracion de sus expectativas profesionales como investigador, la persistencia
de la lesion durante mas de un afo; el importe reclamado como indemnizacién
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equivale a la mitad del salario anual del trabajador, y los esfuerzos dedicados por
el actor a defender sus derechos, inclusive ante la via judicial, con los consiguien-
tes costes que es obvio que ello genera).

Lo interesante de la sentencia de contraste es que determina la cuantia de la indemniza-
cion ponderando la cantidad y el alcance del dafio sufrido teniendo en consideracién ade-
mas otras circunstancias, como la inaplicacién de la normativa vigente sin concurrencia de
una voluntad discriminadora.

Tras el examen de la contradiccion, el TS concluye que, efectivamente, la sentencia re-
currida y la sentencia de contraste presentan varias similitudes. En primer lugar, las pre-
tensiones de las actoras son idénticas en las dos sentencias. Por otro lado, ambos fallos
judiciales han estimado las peticiones al haberse probado la discriminacién retributiva. Otro
paralelismo es el relativo al abono de una indemnizacién por dafio moral con fundamento
juridico en las sanciones establecidas por la LISOS. Por ultimo, en cuanto a coincidencias,
ambas sentencias fallan en el mismo sentido y coinciden en el reconocimiento de la indem-
nizacion de dafios morales en cuantias inferiores a las establecidas por los tribunales a quo.
En virtud de lo anterior, concluye el TS que no concurre el requisito de contradiccién advir-
tiendo sobre la inadmisibilidad del recurso de casacién para la unificacién de la doctrina en
el momento procesal oportuno y desestimando el mismo.

Por lo tanto, el TS falla desestimando el recurso de casacion para la unificacion de doc-
trina y confirmando la sentencia del TSJ de Andalucia.

4. Algunas reflexiones finales

Una de las primeras cuestiones que hay que subrayar respecto a la cuestiéon contro-
vertida es que la inaplicacion del convenio colectivo y las mejoras salariales constituye,
indiscutiblemente, una diferencia de trato no justificado. La violaciéon de derecho a la
igualdad salarial se considera probada tanto en primera como en segunda instancia v,
sin embargo, el pronunciamiento que nos ocupa no confiere ni un solo fundamento juridi-
co a la importante cuestiéon de la discriminacion salarial entre personas trabajadoras fijas
y personas trabajadoras temporales. EI TS, después de exponer algunos aspectos intro-
ductorios, como el contenido, objeto, elementos destacados del proceso, normas aplica-
bles, etc., se limita a abordar |la doctrina sobre la contradiccion en el caso de daino moral
con el propésito de recapitular su criterio doctrinal sobre la delimitacién de la indemniza-
cién en el caso de vulneracion de derecho fundamental y el margen de discrecionalidad
en la valoracién. En el caso que nos ocupa, entre las circunstancias relevantes para la
determinacion de la indemnizacién demandada, no se tiene en cuenta que las personas
trabajadoras son contratadas por una Administracion publica cuyo objetivo central es la
promocién del empleo. El incumplimiento de las normas en materia salarial por una Admi-
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nistracion publica se aleja considerablemente de lo que deberia ser su principal finalidad,
aspecto que constituye una circunstancia relevante en la determinacién del dafio sufrido
por las personas trabajadoras.

Respecto a la indemnizacién por dafio moral y los criterios de la LISOS para determi-
nar la cuantia del dafio moral, se insiste en la valoracién de las circunstancias concurrentes
en cada caso con olvido de la diferencia de trato injustificado en la contratacién temporal
aplicada por una Administraciéon publica y el incumplimiento de la normativa laboral. La im-
portancia que se confiere a la valoracién de las circunstancias concurrentes en cada caso
choca con el reconocimiento multinivel de la igualdad retributiva y con la falta de mencion
a la contratacion de estas trabajadoras en el marco de un programa subvencionado a la
contratacién convocado por el SEPE. Afirmar la existencia de la vulneracién de un derecho
fundamental y resarcir el dafio ocasionado con una indemnizacién equivalente a 300 euros
dista de cumplir con la funcién de prevenir el dafo ex articulo 183.2 de la LRJS.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo 760/2025, de 10 de septiembre, rechaza la existencia de una
obligacion general del empleador de dotar con una silla ergonémica a todos los teletrabajadores
regulares, aunque se facilite a los trabajadores presenciales. El Alto Tribunal estima que no se
deriva tal deber de la ley, del convenio colectivo ni de los acuerdos individuales de trabajo a
distancia aplicables al supuesto, siendo dicha entrega procedente cuando exista prescripcion
médica y aprobacién del servicio de prevencién en la medida que el plan preventivo no aprecia
riesgo ergonémico general. Ademas, se argumenta que no se vulnera el principio de igualdad
entre teletrabajadores regulares y trabajadores presenciales al entenderse que no se genera
perjuicio en la proteccion de la seguridad y salud de los teletrabajadores.
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Abstract

The Supreme Court Ruling 760/2025, of 10 September, rejects the existence of a general
employer’s obligation to provide an ergonomic chair to all regular teleworkers, even if such chairs
are supplied to on-site employees. The Court holds that no such duty arises from statutory law,
the applicable collective agreement, or the individual remote work agreements. Provision of the
chair is only required where there is a medical prescription and approval by the occupational
health service, since the company’s prevention plan does not identify a general ergonomic risk.
Furthermore, it is argued that this practice does not infringe the principle of equal treatment
between regular teleworkers and on-site employees, as it is understood that no detriment is
caused to the protection of teleworkers' health and safety.
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1. El marco normativo de igualdad de derechos de
teletrabajadores y trabajadores presenciales y la dotacién
de medios y prevencion de riesgos laborales en el teletrabajo

La pandemia de la COVID-19 aceler6 la normalizacién juridica del teletrabajo en Espana
mediante la Ley 10/2021, de trabajo a distancia (LTD), que sustituy6 el casi idéntico redac-
tado del Real Decreto-Ley 28/2020. Esta norma, aprobada en un contexto de grave urgen-
ciay fuerte concertacion social, presenta importantes indeterminaciones que generan retos
interpretativos y oportunidades de perfeccionamiento —tempranamente en este sentido,
Cremades Chueca (2020) y Garcia Gonzalez (2020)-.

En materia de prevencion de riesgos laborales, el marco regulador resulta especialmen-
te complejo, pues confluyen las disposiciones de la LTD con la normativa general de se-
guridad y salud en el trabajo —extensamente, por todos, vid. Torres Garcia (2024)-, lo que
evidencia areas de mejora en términos de eficacia y eficiencia juridicas, particularmente en
escenarios de trabajo hibrido (Cremades Chueca, 2025).

Esta interaccion normativa plantea dificultades practicas, sobre todo en relacion con la
dotacién de medios que cumplen funciones preventivas o son percibidos como tales por las
partes del contrato. Asi, en esta materia, la LTD se articula sobre un sistema que interactia
con la Ley 31/1995, de prevencién de riesgos laborales (LPRL), que impone al empleador el
deber de garantizar una proteccion eficaz (art. 14), como también con normas de desarrollo
—especialmente con el Real Decreto (RD) 486/1997, que establece disposiciones minimas
sobre condiciones de seguridad y salud en los lugares de trabajo-.

De este modo, la LTD incorpora diversas disposiciones esenciales en materia de dotacién
de medios y de prevencion de riesgos laborales en el teletrabajo, entre las que destacan:

e Ambito de aplicacién: la LTD se aplica al teletrabajo considerado regular, volun-
tario bidireccionalmente y del sector privado (arts. 1, 2, 5.1 y disps. adics. prime-
ra y segunda) —sobre ello, vid., extensamente y por todos, Areta Martinez (2021)
y Gala Duran (2020)-2.

2 En lo sucesivo se empleara la expresidn «teletrabajo regular» para referirse al tipo de teletrabajo regula-

do por la LTD vy, por extension, a sus teletrabajadores, denominados «teletrabajadores regulares».
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e Principio de igualdad de derechos y condiciones de trabajo y prohibicion de per-
juicio: se garantiza que los teletrabajadores regulares no sufran desventajas res-
pecto a quienes trabajan presencialmente (art. 4).

e Acuerdo obligatorio e inventario de medios: se exige que el acuerdo de traba-
jo a distancia incluya un inventario detallado de medios, equipos y herramientas
necesarios, incluidos consumibles y elementos muebles, asi como su vida util o
plazo maximo de renovacion (art. 7 a).

e Derecho a dotacién y mantenimiento de medios, equipos y herramientas: se im-
pone al empleador la obligacién de proporcionar y mantener los medios, equipos
y herramientas recogidos en el inventario, con las condiciones que pudieran pre-
ver el convenio o acuerdo colectivo de aplicacion, asegurando ademas la acce-
sibilidad para personas con discapacidad (art. 11).

e Compensacién de gastos: se establece el deber del empleador de sufragar o
compensar los costes derivados del teletrabajo regular, permitiendo que conve-
nios o acuerdos colectivos determinen el mecanismo de célculo y compensacion
(art. 12).

e Proteccion en seguridad y salud: se reconoce el derecho a una proteccién eficaz
en el teletrabajo regular conforme a la LPRL y su normativa de desarrollo, con
evaluacion especifica de riesgos propios del teletrabajo —factores psicosociales,
ergondmicos y organizativos—, limitada al espacio destinado a la prestacion de
servicios (arts. 15y 16).

e Desarrollo convencional: se habilita expresamente la mejora reguladora mediante
convenios o acuerdos colectivos (disp. adic. primera).

Por su parte, la normativa general preventiva interactia con este marco de la LTD al hacer
esta ultima remision a ella: la LPRL impone al empleador el deber de garantizar una protec-
cion eficaz (art. 14), que comprende la adopcion de medidas para evitar riesgos o reducirlos
al minimo, la elaboracion del plan de prevencion, la evaluacion de riesgos, la informacion y
formacion, la actuacion ante emergencias, la vigilancia de la salud y la organizacién de me-
dios preventivos, todo ello con caracter permanente y adaptativo (arts. 14.2 y 16.1y 2). Se
afiade que el RD 486/1997 precisa disposiciones minimas sobre condiciones de seguridad
y salud en los lugares de trabajo (art. 3) y, en todo caso, la LPRL prohibe expresamente que
el coste de las medidas preventivas recaiga sobre los trabajadores (art. 14.5).

En este contexto normativo, resulta lI6gico que se plantee el debate sobre la existencia
de una obligacion empleadora de proporcionar una silla ergonémica en el teletrabajo regu-
lar cuando dicho elemento se suministra a quienes trabajan de forma presencial. Este con-
flicto constituye el nicleo de la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 760/2025, objeto del
presente comentario.
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2. El supuesto de hecho de la STS, Social, de 10 de septiembre
de 2025

La STS 760/2025, de 10 de septiembre, resuelve el recurso de casacion interpuesto por
la Federacion de Servicios, Movilidad y Consumo de UGT (FeSMC-UGT) contra la Sentencia
de la Audiencia Nacional (SAN) 105/2023, de 3 de octubre, en la que la parte demandada es
Tecnoldgica Ecosistemas, SAU (en adelante, el empleador o TE). El objeto del litigio se cen-
tra en determinar si existe obligacion empleadora de proporcionar una silla ergondémica en
el teletrabajo regular cuando dicho elemento se facilita a quienes trabajan presencialmente.

De los hechos probados de la SAN y fundamentos juridicos de la STS se desprende que
el empleador comunicé el 19 de febrero de 2021 el abono de 30 euros brutos mensuales
a toda la plantilla como compensacién por gastos derivados del teletrabajo —incluidos su-
ministros y equipamiento—, con independencia de la modalidad de prestacion. La politica
interna prevé la entrega de ordenador portatil, cargador, auriculares y raton, sin mencion a
la silla ergondmica, y regula la compensacion econdmica. Los acuerdos individuales repro-
ducen esta dotacion y compensacion, sin incluir nuevamente la silla ergonémica.

Por otra parte, TE realiza evaluaciones de riesgos laborales en puestos de teletrabajo y
dispone de un procedimiento para solicitar material ergonémico adicional (teclado, reposapiés,
pantalla). Sin embargo, la entrega de silla ergondmica, reposamufiecas o trolley se condiciona
a prescripcion médica y aprobacion del servicio médico de prevencién de riesgos laborales.

A raiz de una denuncia, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social requirié al emplea-
dor el cumplimiento de la LTD y la LPRL, recordando la obligacion de remitir los acuerdos
de trabajo a distancia a la representacion de los trabajadores (art. 6 LTD), actualizar la infor-
macion, realizar la evaluacion especifica y planificar la prevencion con atencion a factores
psicolégicos, ergonémicos y organizativos. Se subrayd que la prevencion no debe implicar
coste para el trabajador y que, cuando se acredita la necesidad de adaptacion ergonémi-
ca, el empleador debe asumirla, debiéndose diferenciar entre compensacién econdémica y
obligacién preventiva.

Ante la falta de acuerdo y tras mediacion infructuosa en el Servicio Interconfederal de
Mediacion y Arbitraje, FeSMC-UGT interpuso demanda de conflicto colectivo alegando vul-
neracion del principio de igualdad de derechos entre teletrabajadores regulares y trabaja-
dores presenciales (art. 4 LTD) y de la normativa preventiva, pues a los primeros no se les
proporciona silla ergonémica y a los segundos, si.

La SAN desestimoé la demanda al entender que dicho principio no alcanza al tipo de asien-
toy que los articulos 7, 11y 12 de la LTD permiten negociar la dotacién y compensacién. Al
no recogerse la obligacion en los acuerdos de trabajo a distancia ni en el convenio de apli-
cacion y tampoco acreditarse riesgo ergonémico general, no procede estimar la pretension.
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Frente a ello, FeESMC-UGT recurrié en casacion por error en la apreciacion de la prue-
ba e infraccion de los articulos 4 y 15 de la LTD, vulneracion de la doctrina de la STS de 19
de septiembre de 2023 -rec. 260/2021- (que aborda la igualdad de tratamiento de las con-
diciones laborales del personal presencial y los teletrabajadores regulares en el escenario
de cortes en el suministro eléctrico o de red y su impacto en el tiempo de trabajo) y de los
articulos 14.2 y 4 de la LPRL y 3 del RD 486/1997°. El Ministerio Fiscal se pronuncié por la
desestimacion del recurso, peticion que TE instod en su totalidad.

3. La inexistencia de un derecho genérico del teletrabajador
regular a la silla ergondmica: la interpretaciéon del TS de
la igualdad de derechos de teletrabajadores regulares y
trabajadores presenciales y la dotaciéon de medios y la
prevencion de riesgos laborales en el teletrabajo regular

En primer término, la Sala de lo Social rechaza los motivos de revisién factica alega-
dos por FeSMC-UGT, al no acreditarse de manera inequivoca, a partir de los documentos
obrantes en autos, error en la apreciacion de la prueba ni la existencia de una comunicaciéon
genérica del servicio de prevencion sobre la disponibilidad de sillas ergonémicas en todos
los centros de trabajo (FD 2.°y 3.°).

Sentado el rechazo de la revision factica, el tribunal desestima también el recurso por
infracciones normativas al considerar que no existe un derecho general del teletrabajador
regular a la silla ergonémica. No obstante, precisa que dicho derecho puede surgir por ra-
zones preventivas o mediante acuerdo colectivo o individual, lo que constituye una impor-
tante clave de la ratio decidendi. Para sostener esta conclusion, la sentencia articula dos
ejes argumentativos.

El primero es que no consta dicha obligacién legal genérica en la LTD, en los acuerdos
de trabajo a distancia ni en el convenio colectivo aplicable (art. 41 del XVIIl Convenio es-

3 FeSMC-UGT quiso adicionar los dos siguientes nuevos hechos probados:

) El Servicio de Prevencién de Riesgos Laborales de la empresa demandada comunicé en fecha
18 de enero de 2023, a través de su cuenta de correo electronico, que las personas trabajadoras
disponen en todos sus centros de trabajo de sillas ergonémicas desde las que pueden prestar sus
servicios.

ii) El Servicio de Prevencién de Riesgos Laborales de la empresa demandada comunicé en fecha 12
de enero de 2023, a través de su cuenta de correo electrénico, que los elementos ergonémicos
para la adaptacion del puesto de trabajo de las personas que prestan sus servicios a distancia
deben ser adquiridos por las personas trabajadoras a cargo de la cantidad que tienen asignada en
sus néminas.
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tatal de consultoria y TIC). Segun el TS (FD 4.° 5), el legislador ha configurado un sistema
de pautas generales por el cual se remite la dotaciéon de medios al acuerdo individual y a la
negociacion colectiva (arts. 7 y 11 LTD). Desde esta perspectiva, el empleador ha cumplido
con la provision de medios y con la compensacion economica prevista (art. 12 LTD), abo-
nando incluso una cantidad superior a la pactada en convenio (30 € frente a 17 €), lo que
se califica como de «evidente mejora» (FD 4.° 6).

Como bien ha sefialado Casas Baamonde (2025), aunque el fundamento de derecho 4.° 4
menciona que no se vulnera el mencionado principio de igualdad (art. 4 LTD), la sentencia
acaba centrando su motivacién en aspectos econdémicos, sin desarrollar una argumenta-
cion sobre tal principio.

El segundo argumento (FD 5.°) se centra en el cumplimiento de las obligaciones preven-
tivas (arts. 15y 16 LTD y art. 16.2 LPRL). Se afirma que los factores ergonémicos deben
evaluarse en funcion del puesto concreto, jornada y descansos, por lo que se descarta que
exista un deber ex lege de suministro universal de la silla ergonémica, cuya dotacién queda
vinculada a supuestos individualizados. Ademas, queda probado que el empleador dispo-
ne de un plan preventivo y garantiza la entrega de material ergonémico adicional, como la
silla ergondmica, ante prescripcion médica y autorizacién del servicio médico de preven-
cion de riesgos laborales.

En consecuencia, la Sala descarta la infraccion del derecho a la prevencion de riesgos
laborales regulado en la LTD y en la normativa preventiva general.

4. A modo de valoraciodn critica: sobre el contenido normativo
de la igualdad de derechos entre el teletrabajo regular vy el
trabajo presencial, la prevencion de los riesgos laborales en
el teletrabajo y el rol esencial de la negociacidn colectiva

En la linea critica sostenida por parte de la doctrina (Casas Baamonde, 2025; y Garcia
Salas, 2025), la STS se limita a confirmar la actuacion empleadora sin ofrecer una cons-
truccion dogmatica clara sobre el principio de igualdad entre teletrabajadores regulares y
trabajadores presenciales (art. 4 LTD). El razonamiento se reduce a la verificacién del cum-
plimiento de las obligaciones relativas a la provisién de medios y compensacion de gas-
tos (arts. 11 y 12 LTD), omitiendo una interpretacién sustantiva del mencionado principio.

Este enfoque desplaza el debate desde la igualdad preventiva hacia una dimensién es-
trictamente patrimonial-mobiliaria. Se considera que la silla ergondmica no forma parte de
los medios inherentes al teletrabajo, sino que puede adquirirse mediante la compensacion
mensual o solicitarse individualmente con acreditacién médica y con autorizacion del servi-
cio de prevencion de riesgos laborales. En la practica, esta solucion puede convertir la pre-

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 490 (enero-febrero 2026), pp. 281-288 | 287


https://www.boe.es/boe/dias/2023/07/26/pdfs/BOE-A-2023-17238.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-11472&p=20210710&tn=1#a7
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-11472&p=20210710&tn=1#a1-3
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-11472&p=20210710&tn=1#a1-4
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2025-00000003102
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-11472&p=20210710&tn=1#a4
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/14-2024.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-11472&p=20210710&tn=1#a1-7
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-11472&p=20210710&tn=1#a1-8
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-24292&p=20220908&tn=1#a16
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2025-00000003102
https://www.elforodelabos.es/2025/10/derechos-y-condiciones-laborales-en-el-teletrabajo-reflexiones-tras-el-conflicto-sobre-la-silla-ergonomica/
https://www.elforodelabos.es/2025/10/derechos-y-condiciones-laborales-en-el-teletrabajo-reflexiones-tras-el-conflicto-sobre-la-silla-ergonomica/
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/14-2024.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-11472&p=20210710&tn=1#a4
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-11472&p=20210710&tn=1#a1-3
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-11472&p=20210710&tn=1#a1-4

E Didlogos con
la jurisprudencia O. Cremades Chueca

vencion a actuar ante la presencia de patologias —una visién que se acerca a lo reactivo y
no a lo preventivo (Casas Baamonde, 2025)-, posicién que parece contradecir el deber de
proteccion eficaz previsto en el articulo 14 de la LPRL, que impone medidas anticipadas y
no subordinadas a la aparicion del dafo.

Ademas, puede estar desnaturalizandose el contenido de la garantia de igualdad ma-
terial en derechos y condiciones laborales entre teletrabajadores regulares y trabajadores
presenciales (Casas Baamonde, 2025): si el puesto con pantalla —trabajo en pantalla de vi-
sualizacion de datos- en la modalidad presencial dispone de silla ergonémica, el puesto
equivalente en teletrabajo regular no puede ofrecer un nivel inferior de proteccién. La au-
sencia de una evaluacion ergonémica general no deberia eximir al empleador de su deber
sustantivo pues aceptar lo contrario puede implicar validar planes preventivos quizas insu-
ficientes y consolidar estandares por debajo de los minimos legales.

En consecuencia, la sentencia perpetua una practica que parece trasladar la carga pre-
ventiva al trabajador y casi puede llegar a reducir el mencionado principio de igualdad a
una declaracién meramente nominal. Se desaprovecha asi la oportunidad de fijar criterios
sobre la equiparacion real entre ambas modalidades, relegando la prevencion ergonémica
—auténtico nucleo del conflicto- a un plano secundario.

Todo ello pone de relieve no solo la falta de desarrollo interpretativo acorde, seguramen-
te, con la voluntad del legislador (Garcia Salas, 2025), sino también las imprecisiones y mar-
genes abiertos de la LTD, fruto de su aprobacion en un contexto de emergencia pandémica
y de busqueda de consenso social. Estas indefiniciones han derivado, a nuestro parecer,
en judicializaciones que podrian haberse evitado. En ultima instancia, la sentencia se con-
vierte en un mensaje que reivindica el papel de la negociacién colectiva (Casas Baamonde,
2025), a la que el legislador confid, a nuestro parecer, expectativas sobredimensionadas.
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