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La Ley integral de impulso de la economia social:
breve examen de una norma con claroscuros

Margarita Minarro Yanini

Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universitat Jaume | (Castelld, Espana)

Directora de la Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF
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Porque vivir se ha puesto al rojo vivo.
(Siempre la sangre, oh Dios, fue colorada).
Digo vivir, vivir como si nada
hubiese de quedar de lo que escribo.
Blas de Otero
(Pido la paz y la palabra)

1. Tras una larga espera, el pasado 9 de abril se publicaba en el BOE la Ley 1/2026, de
8 de abril, integral de impulso de la economia social.

El marco normativo basico de la econo-

mia social requeria desde hace tiempo de FEl marco normativo basico de la
revision, fundamentalmente, porque habia economia social requeria desde hace
ciertos aspectos que nunca acabaron de ser tiempo de revision, fundamentalmente,
efectivos y porque otros estaban necesita- porque habia ciertos aspectos que

dos de renovacién. Asimismo, conexamente, nunca acabaron de ser efectivos y
también era preciso introducir en él algunos porque otros estaban necesitados de
cambios a fin de darle el decidido impulso renovacion

que requiere esta formula, con evidente di-
mension social, pero también de incuestiona-
ble relevancia empresarial y econémica, que
todavia cuenta con un potencial de desarrollo muy amplio. Sin duda, este compromiso con
la economia social fue asumido por el ministerio desde el mismo momento de su constitu-
cion, y asi quiso evidenciarlo al redenominarlo «Ministerio de Trabajo y Economia Social».

En esta dimensién «formal», pero siempre significativa, la Ley 1/2026 ha querido inci-
dir en su titulo en dos aspectos, de los que hace, por tanto, bandera. Por una parte, en su
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E Editorial

M. Miharro Yanini

caracter «integral», que conecta con la idea de completud, lo que debe desmentirse pues
no tiene realmente tal caracter, dado que se limita a modificar selectivamente preceptos
de cuatro normas sefieras en la materia. Por otra, en su voluntad de impulsar, y con ello
reforzar, este modelo empresarial, objetivo que si queda reflejado, con caracter general,
en sus previsiones, si bien habra que esperar a su aplicacion para valorar si realmente re-
sultan efectivas.

2. La economia social es una férmula em-

presarial peculiar, que no solo responde a un
interés econdmico, sino que persigue mas
amplios objetivos de incuestionable interés
social. En este sentido, el articulo 2 de la Ley

La economia social es una formula
empresarial peculiar, que no solo
responde a un interés econdémico, sino
que persigue mas amplios objetivos de

5/2011, de economia social, indica que se incuestionable interés social

trata del

conjunto de las actividades econdmicas y empresariales, que en el ambito privado
llevan a cabo aquellas entidades que, de conformidad con los principios recogi-
dos en el articulo 4, persiguen bien el interés colectivo de sus integrantes, bien el
interés general econémico o social, 0 ambos.

Entre estos, antes y ahora, se encuentra
el de situar a las personas y al interés colec-
tivo en el centro de las actividades de estas
entidades. Es este un objetivo que, por des-
gracia, parece alejado de algunas practicas
actuales, que promueven el individualismo y
la deshumanizacion del trabajo, persiguiendo
el maximo beneficio econémico. Con todo, precisamente por eso, lejos de resultar anacré-
nico, es mas importante que nunca potenciarlo, haciendo que la economia social crezca y
conquiste nuevos espacios. En cualquier caso, seria un gran error ver en esta férmula solo
una funcionalidad social, minusvalorando su impacto econémico, puesto que este resulta
incontestable. En este sentido, las ultimas cifras disponibles revelan que en Espafia existen

Situar a las personas y al interés
colectivo en el centro de las actividades
de estas entidades

127.532 empresas y entidades de economia
social, que generan 2.250.389 de empleos
directos e indirectos, y que arrojan una fac-
turacion de casi 170.000 millones de euros,
generando una cifra de negocios que repre-
senta el 11,1 % del PIB. Ademas, desarrollan
un modelo «saludable» de negocio, en el sen-
tido de que las entidades de economia social
son mas estables, solidas y resilientes, con
el enorme beneficio que ello implica, no solo

En Espafia existen 127.532 empresas

y entidades de economia social,

que generan 2.250.389 de empleos
directos e indirectos, y que arrojan una
facturacion de casi 170.000 millones de
euros, generando una cifra de negocios
que representa el 11,1 % del PIB
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para las propias entidades y las personas para las que constituyen su medio de vida, sino
también para la sociedad. A estas dos dimensiones de la sostenibilidad, econémica y so-
cial, se une también la medioambiental, que,
aunque en el contexto de ya evidente crisis
climatica actual resulta absolutamente inelu-
dible, lo cierto es que, sorprendentemente,
es practicamente ignorada por esta reforma.

A estas dos dimensiones de la

sostenibilidad, econémica y social, se
une también la medioambiental, que,
sorprendentemente, es practicamente

3. Razones sobradas habia, por tanto, .
ignorada por esta reforma

para esforzarse por detectar desajustes en
el marco normativo de la economia social,
depurarlos, actualizando y mejorando sus
previsiones, a fin de respaldar y apoyar a las
entidades que operan en ella, y hacerla una opcion atractiva para las que se incorporen al
mercado. Tal es, sin duda, la pretension de las reformas previstas en la Ley 1/2026. Con
todo, resulta llamativo que, en esta ocasion, se haya optado por dar al preambulo un tono
serio y descriptivo, pese a que, por los argumentos expuestos, existen humerosas razo-
nes que justificarian que este hubiera entonado una gran loa en pro de la economia social
y su papel actual.

Como se anunciaba al inicio de este editorial, cuatro son las normas que reforma la Ley
1/2026, que son, segun el orden en que se incluyen, la Ley 27/1999, de 16 de julio, de coo-
perativas (art. 1), la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del régimen de em-
presas de insercion (art. 2), la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de economia social (art. 3), y la
Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre régimen fiscal de las cooperativas (art. 4). Si bien
se trata de un aspecto secundario, dado que
las modificaciones previstas en la norma de
reforma se integran en las distintas leyes de
referencia, llama la atencién el orden en el que
los diferentes bloques aparecen en aquella.
Se considera, en este sentido, que seria mas
adecuado haber utilizado un criterio sistema-
tico material, integrando en primer lugar la
norma de alcance mas general -Ley 5/2011,
de 29 de marzo, de economia social-, conti-
nuar con las especificas relativas a las coo-
perativas —Leyes 27/1999, de 16 de julio, de
cooperativas y 20/1990, de 19 de diciembre,
sobre régimen fiscal de las cooperativas—, y finalizar con las previsiones de reforma de las
empresas de insercion —Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del régimen de
empresas de insercion—-. En coherencia con esta reflexion, este sera el orden que se seguira
en este breve examen, que no tiene mas pretension que destacar algunos de los aspectos
que se consideran claves de la norma reformista.

Cuatro son las normas que reforma

la Ley 1/2026: 1a Ley 27/1999, de
cooperativas (art. 1), la Ley 44/2007,
para la regulacion del régimen de
empresas de insercion (art. 2), la Ley
5/2011, de economia social (art. 3) y
la Ley 20/1990, sobte régimen fiscal de
las cooperativas (art. 4)
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4. Lareforma de la Ley 5/2011, de economia social, alcanza 4 articulos y 8 disposiciones
adicionales, y afecta a varios aspectos esenciales o basicos, asi como a otros mas especi-
ficos. La linea seguida por las modificaciones es, como regla general, actualizar contenidos
preexistentes, eliminando referencias coyunturales, e introducir algunas medidas de conte-
nido variado con objeto de impulsar la economia social.

Resulta de interés destacar que, en rela-
cion con las entidades integradas en la eco- La reforma de la Ley 5/2011, de
nomia social (art. 5), se completa la referencia
a los centros especiales de empleo, respec-
to de los que se especifica que deben ser
«de iniciativa social», y se incorporan nove-
dosamente al elenco las empresas sociales,
especificando los requisitos que han de cum-
plir para que sean consideradas entidades de
economia social (apdo. 4).

economia social, alcanza 4 articulos y
8 disposiciones adicionales, y afecta a
varios aspectos esenciales o basicos,
asi como a otros mas especificos. La
linea seguida por las modificaciones
es, como regla general, actualizar
contenidos preexistentes, eliminando
referencias coyunturales, e introducir
algunas medidas de contenido variado
con objeto de impulsar la economia
social

Asimismo, se incluye un nuevo precepto
relativo a actos de atribucion de servicios de
interés econdmico general (art. 5 bis), que
establece las condiciones para determinar
cuando se entiende completa y plena la atri-
bucién de servicio publico de interés econdmico a una entidad, asi como los beneficios
que ello comporta. Por lo que respeta a los parametros que han de cumplir los actos de
atribucién, la norma indica que deben ser «suficientes», lo que diluye la objetividad a la que
apunta el precepto en otros aspectos.

También se modifica el Catalogo de Entidades de Economia Social Estatal (art. 6), a fin
de especificar y reforzar las obligaciones informativas de los 6rganos administrativos que
han de mantenerlo actualizado, asi como incorporar la referencia a su gestion y funciona-
miento por medios electronicos y telematicos.

Por lo que respecta al fomento y difusion de la economia social (art. 8), junto con algu-
na otra actualizacion, se afiade a la obligacion de los poderes publicos de crear un entor-
no para favorecer la economia social, destacando la referencia directa a los instrumentos
de apoyo financiero. Asimismo, se incide en la promocién de su conocimiento mediante la
incorporacion de la economia social en los planes de estudios de los distintos niveles y en
publicaciones, en el fomento en los distintos sectores econdémicos, afadiendo a los pre-
existentes —-reformulados-, los de economia circular, comercio justo, digitalizacion, inno-
vacion social y tecnoldgica, transicion energética y emprendimiento de base tecnologica.
Es importante destacar, pues es una de las apuestas del marco reformista, que se ahaden
varias referencias a la promocién de la economia social como instrumento frente al reto
demogréfico y la lucha contra la despoblacion, en especial en los territorios de mayor vul-
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nerabilidad social. También, por ser otro de los focos de interés, el favorecimiento de la
introduccion de clausulas de caracter social en la contratacién publica, asi como el cum-
plimiento de la reserva voluntaria de contratos en favor de la economia social prevista en la
Ley de contratos del sector publico, procurando que sea de al menos el 0,5 % del volumen
de licitacion del afio anterior.

Por lo que respecta a las disposiciones adicionales, también se reforman para incorpo-
rar algun cambio de relevancia. Asi, en materia de financiacion, se elimina la constriccién
temporal de periodos que incorporaba la versién previa de la norma para darle un alcance y
validez general (segunda). Asimismo, se incorpora la referencia de la condicién de la ONCE
como entidad singular del Tercer Sector de Accion Social y entidad del Tercer Sector de
Accién Social colaboradora con la Administracion General del Estado (tercera) y se recono-
ce que las entidades de comercio justo podran formar parte de las entidades de economia
social cuando cumplan sus principios orientadores y estén incluidas en el catalogo (cuarta).
También en la ya apuntada linea de lucha frente a la despoblacion, se prevé la realizacion
de un estudio de las necesidades de servicios de las zonas rurales con riesgo de despobla-
cidn, se entiende —aunque no lo indica la previsién normativa— que para impulsar, respecto
de la prestacién de los mismos, iniciativas de economia social (undécima).

Del mismo modo, entre estas se incluye
una medida que se considera de especial in-
terés, puesto que tiene por objetivo impulsar
la transformacion de empresas convencio-
nales en férmulas de economia social, por lo
que se trata de un modo muy efectivo de im-
pulsar este modelo, puesto que el incremento
del numero de sociedades en este caso no

Se incluye una medida de especial
interés, que tiene por objetivo impulsar
la transformacién de empresas
convencionales en formulas de
economia social, por lo que se trata de
un modo muy efectivo de impulsar este

N . L modelo
implica necesariamente su creacion ex novo
—que tiene un margen de acciodn restringido
por estar muy condicionado a circunstancias
econdmicas— sino que el cambio se produ-
ce desde las que ya estan constituidas. A tal La Ley 27/1999, de cooperativas, es
fin, se prevé la elaboracion de una propues- la mis ampliamente reformada: 32
ta normativa que incluya medidas de apoyo articulos y 6 disposiciones adicionales.
para realizar dicho transito (décima). Con todo, pese a la extension de
los cambios, la mayoria va dirigida a

5. Por lo que respecta a la Ley 27/1999, introducir herramientas digitales en el
de cooperativas, es la mas ampliamente re- funcionamiento de las cooperativas y a
formada por la Ley 1/2026, puesto que las garantizar la igualdad de trato, si bien
modificaciones afectan a 32 articulos y 6 dis- también se incluven modificaciones en
posiciones adicionales. Con todo, pese a la otros aspectos heterogéneos relativos al
extension de los cambios, la mayoria de ellos funcionamiento de estas entidades

va dirigida a introducir herramientas digitales
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en el funcionamiento de las cooperativas y a garantizar la igualdad de trato, si bien también
se incluyen modificaciones en otros aspectos heterogéneos relativos al funcionamiento de
estas entidades.

Por lo que respecta a estos ultimos, dado que afecta a un pilar esencial, es de desta-
car la incorporacioén en la definicién de cooperativa de la referencia a los principios de la
Alianza Cooperativa Internacional (art. 1). Asimismo, se incide en los derechos de forma-
cioén y educacion cooperativa y se incluye el derecho a adoptar medidas que garanticen la
informaciéon y comunicacion necesaria para hacer efectivo su derecho a la participacién en
la asamblea general y demas érganos (art. 16). También se revisa el régimen relativo a la
eleccion de las personas trabajadoras representantes (art. 33), y se incluye una referencia
expresa al caracter voluntario del 6rgano social de intervencion, previendo las pautas que
ha de cumplir si se opta por su constitucion (art. 38).

En cuanto a ciertos aspectos con incidencia econémica, se establece la posibilidad de
que los estatutos prevean que el consejo rector autorice que las personas aspirantes a la
adquisicién de la condicion de socias por razones que puedan dar lugar a discriminacion o
vulnerabilidad aplacen temporalmente o prorrateen el pago de la aportacion obligatoria (art.
46.1). En relacion con el fondo de reserva obligatorio, se prevé que en él se integrara el im-
porte de las aportaciones en las que haya prescrito la accion de reclamacion del reembolso
(art. 55.1 a), asi como, al menos el 50 % de los resultados de las operaciones de los acuer-
dos intercooperativos (art. 79.3). Asimismo, respecto del fondo de educacién y promocion,
se introduce la posibilidad excepcional de que se dedique, si lo establecen los estatutos o
por acuerdo de la asamblea general, a realizar actuaciones solidarias con zonas que hayan
sido declaradas gravemente afectadas o catastroficas por incendios, inundaciones y otras
circunstancias, asi como a paliar las consecuencias de hechos que fundamenten la decla-
racion de estado de alarma, excepcion o sitio (art. 56.7).

En relacion con las cooperativas de trabajo asociado, se revisan sus normas basicas
para, esencialmente, asimilar a las personas socias trabajadoras de estas cooperativas a
personas trabajadoras por cuenta ajena en materia de bonificaciones y reducciones de
cuotas de la Seguridad Social, para computarlas en la plantilla a efectos de proyectos o
contratos del sector publico o subvenciones, asi como para acreditar experiencia laboral
(art. 80.9). Asimismo, con las debidas adaptaciones, se aproxima su régimen de suspen-
siones y excedencias al previsto en la normativa laboral comun (art. 84) y, en esa misma
linea, se realiza una referencia general a la aplicacién de las normas e incentivos laborales
(disp. adic. duodécima).

Asimismo, la reforma trata de impulsar cooperativas, como son las energéticas, de vi-
vienda, de produccion alimentaria, en especial de personas vulnerables, de servicios finan-
cieros, de produccion y distribucién de bienes dirigidos a cubrir necesidades esenciales
y de formacioén (art. 108.3). Sinceramente, no se entiende el olvido en esta priorizacion de
las cooperativas en materia ecolégica, que ademas son muchas e importantes. Realmen-
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te, el obviarlas en esta priorizacion implica,
ademas de devaluar o invisibilizar el enorme
trabajo que muchas de ellas estan haciendo,
olvidar que una de las razones esenciales de
fomentar el cooperativismo es, precisamen-
te, la necesidad de apostar por la economia
verde -muy importante en las cooperativas—
dada la situacion de crisis climatica.

En cuanto a las cooperativas agrarias, se
facilita la desvinculacién de sus integrantes,

La Ley integral de impulso de la economia social:
breve examen de una norma con claroscuros

La reforma trata de impulsar
cooperativas, como son las energéticas,
de vivienda, de producciéon alimentaria,
en especial de personas vulnerables, de
servicios financieros, de produccion y
distribucion de bienes dirigidos a cubrir
necesidades esenciales y de formacion

al limitar el tiempo minimo de permanencia a 10 afios, con caracter general, permitiendo
que, en circunstancias excepcionales, la asamblea general acuerde otro adicional que no
podra ser superior a cinco afos. Ademas, se incluye la posibilidad de que la persona socia
disconforme pueda darse de baja, que ya se indica que sera justificada, por el cauce gene-
ral previsto en el articulo 17.3 (art. 93.5). Por otra parte, se amplian las causas de descalifi-
cacion de las cooperativas y se revisa el procedimiento a tal efecto (art. 116).

En fin, también se introducen cambios en la regulacion de las uniones de cooperativas,
basicamente para ajustar la composicién organica al caracter voluntario que ahora tiene la
intervencion (art. 118) y se revisan las condiciones para la consideracién de cooperativas
sin animo de lucro (disp. adic. primera), entre otras modificaciones.

En la apuntada linea de digitalizacion cooperativa, se incorpora a las previsiones relati-
vas al domicilio la posibilidad de que las cooperativas dispongan de una web corporativa
como portal de acceso a la informacion de las personas socias y, en su caso, sede elec-
trénica de la entidad (art. 3). Sin duda, la dilucion del espacio fisico que implica el &mbito
digital exige ciertas adaptaciones, por ello, es de destacar la ubicacion de esta prevision,
a fin de remarcar el caracter de «sede electronica». En este mismo sentido, respecto del
lugar de la asamblea, se concreta que en caso de que sea celebrada por via telematica, se
considera llevada a cabo en el domicilio social (art. 24 bis).

Resulta especialmente notable el empefno
por destacar el componente locativo al ubicar

la referencia a la web en el precepto relativo
al domicilio, por el hecho de que se ha incor-
porado un precepto referido especificamente
ala pagina web. Bien es cierto que este esta
mas enfocado en cuestiones de su régimen
de funcionamiento, incluyendo entre sus pre-
visiones la obligacién de que las cooperativas
de mas de 500 personas socias cuenten obli-
gatoriamente con una pagina web coopera-

Resulta especialmente notable el
empefio por destacar el componente
locativo al ubicar la referencia a la web
en el precepto relativo al domicilio, por
el hecho de que se ha incorporado un
precepto referido especificamente a la
pagina web
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tiva (art. 3 bis). En esta misma linea, se prevé la posibilidad de que las comunicaciones y la
participacion en las cooperativas se realicen a través de medios telematicos, cuando lo pre-
vean sus estatutos (art. 3 ter). Asimismo, la reforma relativa a la constitucién de la asamblea
tiene por objeto reconocer en el cémputo del quorum la asistencia telematica a la misma,
asi como establecer las condiciones que deben cumplirse para la participacion telemati-
ca de las personas socias (art. 25). También se modifica el voto por representante, que se
admite siempre que los estatutos lo autoricen, fundamentalmente para adaptarlo a las for-
mulas telematicas (art. 27). Se incorpora, igualmente, la prevision relativa a que la forma de
asistencia en la asamblea, presencial, telematica o mediante representante, ha de constar
en el acta (art. 29.1). En fin, también se indica que los estatutos podran prever que las per-
sonas miembros del consejo rector puedan asistir y participar telematicamente en las reu-
niones, asi como la necesidad de establecer los medios y garantias a tal efecto (art. 36.6).

Otras reformas tienen un objetivo mas miscelaneo, combinando la directriz de digitaliza-
cién con otros aspectos, como es el caso del establecimiento de derechos de informacion
minimos sobre las materias mas basicas y relevantes relativas a las cooperativas, pero que
a la vez establece la posibilidad de ofrecer la informacion a través de la web cooperativa y
de que la persona socia, previa solicitud, ejerza su derecho de participacion a través de me-
dios informaticos o telematicos, siempre que en ambos casos esté previsto en los estatutos
(art. 16 bis). Con similar patrén, se clarifican algunos aspectos de la forma y contenido de la
convocatoria de asamblea general, incluyendo la posibilidad de hacerla a través de la pa-
gina web, siempre que se prevea en los estatutos, o en todo caso cuando las cooperativas
tengan mas de 500 personas socias (art. 24). Igualmente, se incorpora la posibilidad de que
las cooperativas de menos de 10 personas socias tengan, ademas de administrador unico,
dos personas administradoras mancomunadas o solidarias socias, asi como, de nuevo en
la linea de la digitalizacion, la posibilidad, cuando los estatutos asi lo prevean, de que las
reuniones del consejo rector se realicen a través de medios telematicos o digitales (art. 32).

Como también se apuntaba, otra de las lineas vertebrales de esta reforma en la Ley de
cooperativas es la igualdad de trato, fundamentalmente por razén de género. En esta 6rbi-
ta se situia, sin duda, la obligacién de que las cooperativas garanticen la igualdad de trato y
oportunidades, de la que es manifestacion la necesidad de adoptar y aplicar a las personas
socias trabajadoras de las cooperativas de trabajo los «planes de igualdad cooperativos»
(art. 12 bis), que deben ser aprobados por el consejo rector y registrarse para desplegar
sus efectos, cuyo marco normativo también incorpora, si bien, con algunas adaptaciones,
lo cierto es que efectla una amplia remisién a la Ley organica 3/2007 (art. 83 bis). Cohe-
rentemente, se incluye la exigencia de que necesariamente exista una presencia equilibra-
da de mujeres y hombres en los érganos de la sociedad (art. 19). Por lo demas, también se
prevé la posible existencia de una comision de igualdad para las cooperativas que cuenten
con 50 o mas personas socias 0, no alcanzando dicho nimero, en las que asi lo acuerde
el consejo rector, con objeto de establecer medidas y acciones que promuevan la igual-
dad de oportunidades entre mujeres y hombres en la cooperativa, entre ellas, el plan de
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igualdad, incluyendo previsiones sobre su composicion, sus reglas de funcionamiento, sus
funciones y competencias, asi como la eventual adopcién de reglamento regulador (art. 44
bis). Resulta algo confusa esta prevision, puesto que, por su formulacion, que define dos
supuestos muy concretos —cooperativas de 50 o mas personas socias o acuerdo del con-
sejo rector—, parece que vaya a introducir la obligatoriedad de la existencia de esta comi-
sidn, pero, sin embargo, la deja en el plano de lo meramente potestativo. Por lo demas, se
incluye el fomento de una politica efectiva de igualdad de género entre las actividades a
las que puede destinarse el fondo de promocién y formacioén (art. 56.1 d). Asimismo, en re-
lacion con las suspensiones y excedencias, se recogen las vinculadas con la maternidad,
paternidad, adopcion, acogimiento y con la violencia de género (art. 84.1), lo que constitu-
ye otro ambito de aproximacion a la regulacién estatutaria.

6. También en relacion con las coope-

rativas, la reforma de la Ley 20/1990, sobre
régimen fiscal de las cooperativas, introdu-
ce algunos cambios mas puntuales, pues en
esta, la Ley 1/2026 unicamente reforma un
precepto y afade otro nuevo. El objetivo de
estas reformas es, fundamentalmente, po-
tenciar las cooperativas de viviendas, que se
incluyen entre las cooperativas especialmen-
te protegidas (art. 7 f). En esa misma linea,
se incorpora un precepto especifico relativo
a las cooperativas de viviendas, en el que se

La reforma de la Ley 20/1990, sobre
régimen fiscal de las cooperativas,
introduce algunos cambios mas
puntuales, pues en esta la Ley 1/2026
unicamente reforma un precepto y
afiade otro nuevo. El objetivo es,
fundamentalmente, potenciar las
cooperativas de viviendas

definen los requisitos que han de cumplir tales cooperativas (art. 12 bis). Es de destacar
que la voluntad de la reforma es priorizar las cooperativas de uso o de cesion de uso —-no
de propiedad- de vivienda habitual (art. 12 bis), con objeto de evitar la especulacién y hacer

frente al actual problema de la vivienda en Espafa.

7. La extensa reforma de la Ley 44/2007,
para la regulacion del régimen de las empre-
sas de insercién, afecta a 14 articulos, 4 dis-
posiciones adicionales y 1 disposicion final.
La voluntad reformista va en la linea de mejo-
rar el funcionamiento interno de estas empre-
sas para reforzar su posicién exterior, a cuyo
efecto se establecen a su favor ventajas, pero
también obligaciones y controles. Las modifi-
caciones son muchas y variadas, y afectan a
aspectos tan basicos como la definicion del
objetivo de la ley para incidir en la vulnera-
bilidad (art. 1), la formulacién de itinerario y

La extensa reforma de la Ley 44/2007,
para la regulacion del régimen de las
empresas de insercion, afecta a 14
articulos, 4 disposiciones adicionales
y 1 disposicion final. La voluntad
reformista va en la linea de mejorar
el funcionamiento interno de estas
empresas para reforzar su posicion
exterior, a cuyo efecto se establecen
a su favor ventajas, pero también
obligaciones y controles
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proceso de insercion sociolaboral, o la definicion de los colectivos que pueden ser contra-
tados por las empresas de insercion, estableciendo un listado, ahora solo enunciativo, que
actualiza y amplia el de la version previa.

En una dimensién mas amplia, se refuerzan las actuaciones de las Administraciones
publicas, concretamente, las de los servicios sociales y los servicios publicos de empleo
respecto de las personas en proceso de insercion y del proceso en si (art. 3). Asimismo, se
amplia de manera considerable la nocién de «empresa de insercion» para incluir a las so-
ciedades laborales, y referirse, junto con las personas en riesgo de exclusion social, a las
que pueden ser contratadas en insercién. Yendo mas alla de lo que la rubrica «Concepto
de empresa de insercion» sugiere, la reforma introduce la referencia a los itinerarios, fijan-
do su duraciéon minima en 6 meses y maxima en 3 afos, que deben ser aceptados por las
personas trabajadoras. Igualmente, indica que estas empresas deben definir las medidas
de intervencién y acompafamiento a las personas trabajadoras que sean necesarias como
parte de sus itinerarios, proporcionandoles acciones de orientacion, tutoria y procesos per-
sonalizados y asistidos de trabajo remunerado, formacion en el puesto, habituacion laboral
y social para resolver sus problematicas especificas (art. 4). En cuanto a los requisitos de
estas empresas se amplian y se establecen ahora en términos taxativos, ya no minimos,
como hacia el precepto preexistente. También clarifica el computo para determinar las ratios
de personas trabajadoras en proceso de insercidén que han de mantener, obliga a reinvertir
el 100 % de los resultados de los excedentes —en lugar del 80 % previo—, e introduce la obli-
gacioén de contar con servicios de intervencion o acompanamiento que faciliten la insercién
en el mercado de trabajo ordinario (art. 5). Asimismo, respecto de las entidades promotoras,
se introduce la obligacion de que acrediten que cuentan con medios materiales y huma-
nos suficientes para el desarrollo de la tarea y una experiencia minima de 2 anos, vetando
la posibilidad de ser entidades promotoras las promovidas o participadas por sociedades
mercantiles con animo de lucro o en las que la mayoria de su capital no sea propiedad de
entidades sin animo de lucro, asociaciones sin fines lucrativos, fundaciones, cooperativas
sin animo de lucro u otras entidades de economia social (art. 6). Por lo que respecta a la ca-
lificacion de empresas de insercién, se amplian considerablemente las previsiones, explici-
tando algunas cuestiones que solo apuntaba implicitamente la versién previa, actualizando
algunas referencias, e incluyendo otras ex novo, como la indicacion de que las empresas
de insercién, una vez calificadas como tales, se declararan entidades prestadoras de servi-
cios de interés econémico general y tendran reconocido el sello de inclusién social, previa
tramitacion del procedimiento oportuno. La descalificacion o pérdida de la calificacion de
las empresas de insercion, antes objeto de regulacién autbnoma, ahora se incluye junto con
el régimen de la calificacion (art. 7).

También se incrementan las previsiones referentes a los registros administrativos de
empresas de insercion, fundamentalmente con objeto de especificar y concretar en mayor
medida aspectos relativos al registro, supuestos de traslados, establecimiento de centros
de trabajo en otra comunidad auténoma y centralizacién de la informacién de los registros
autondmicos en el registro administrativo dependiente del ministerio (art. 9).
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Se introducen cambios sustantivos muy relevantes en materia de contratacion, al prever-
se una modalidad contractual especifica, el contrato para la transicién al empleo ordinario.
Como aspectos mas destacados, puede sefialarse que este contrato, que debe formalizar-
se por escrito en modelo oficial, puede concertarse entre las empresas de insercion y las
personas trabajadoras en situacién de vulnerabilidad o exclusion social, cuya causa sera el
desarrollo de un itinerario de insercion personalizado y cuya duracion no puede ser inferior
a 6 meses ni superior a 3 afios, pudiendo prorrogarse por periodos de al menos la duracion
inicial, sin que pueda excederse la duracién maxima en una o varias empresas. Con carac-
ter general —aunque si excepcionalmente, en caso de que el servicio publico estime reapa-
ricion de situaciones de vulnerabilidad o exclusién social-, no puede contratarse con esta
modalidad a quienes en los 2 afos anteriores hayan tenido un contrato de esta modalidad y
hayan agotado la duracién maxima. Se trata de un contrato que puede concertarse a tiempo
completo o parcial, pero en este caso debe fijarse una jornada igual o superior a la mitad de
la ordinaria, en cémputo diario o semanal, y debe incorporar un anexo que especifique las
obligaciones y medidas que integran el desarrollo del itinerario personal de insercion (art. 12).

Asimismo, bajo una rubrica ahora evidentemente excesiva a tenor del contenido, se in-
corpora el derecho de la persona trabajadora a ausentarse sin pérdida de salario para asis-
tir a tratamientos de rehabilitacion, sesiones de formacién y adecuacién profesional u otra
medida de acompafamiento prevista en el itinerario de insercién (art. 13). El régimen de
suspension y extincion del contrato también cambia de manera notable, en especial, en lo
que se refiere a esta Ultima, respecto de la que se establecen peculiaridades importantes
respecto de la regulacion estatutaria. En este sentido, se prevén tres causas especificas de
extincion del contrato para la transicion al empleo ordinario, a saber, expiracién del tiempo
convenido, consecucion de la insercion laboral de la persona trabajadora en otra empresa
y certificacion del resultado desfavorable del itinerario de insercion. Por lo que respecta a la
aplicacion del despido disciplinario, tiene algunas especialidades, puesto que de producirse
por embriaguez habitual o toxicomania que repercutan negativamente en el trabajo, debe
comunicarse a los servicios publicos de empleo para que estos propongan iniciar un proce-
so de deshabituacién o desintoxicacion, pudiendo si fuera oportuno suspender el contrato
durante el mismo, y extinguiéndose cuando la persona trabajadora no inicia o abandona
este proceso sin justificaciéon, o cuando persistan las circunstancias una vez completado. A
la finalizacién del contrato, la empresa de insercion ha de certificar la duraciéon de los servi-
cios prestados, los puestos desempefados, las tareas realizadas y las adaptaciones que
se hayan aplicado (art. 14).

Es de destacar, asimismo, la voluntad explicitada de promocionar las empresas de in-
sercion, para lo cual, ademas de implicar a todas las Administraciones publicas, se estable-
cen ayudas para su adaptacion a esta ley, de asistencia técnica, para el transito al empleo
ordinario, asi como otras (art. 16).

Por lo demas, se establecen dos medidas adicionales en las que se refleja la voluntad
de impulsar a estas empresas reconociéndoles facilidades. Asi, completando la referencia
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previa de que no se computaran a efectos de porcentaje maximo autorizado de participa-
cion de personas trabajadoras no socias en cooperativas de trabajo asociado y sociedades
laborales, se afhade que tampoco computaran en el calculo del volumen maximo de con-
tratos temporales ex articulo 15.8 del Estatuto de los Trabajadores ni en el cumplimiento
del 2% de contratacién de personas con discapacidad, en las empresas de insercion que
sea exigible (disp. adic. segunda). Asimismo, como medida de apoyo para personas pro-
cedentes de empresas de insercion y para las empresas que las contraten, se afade la eli-
minacion de las exclusiones de ciertos incentivos a la contratacién, anunciando medidas
de apoyo e incentivos a la contratacion de personas que procedan de empresas de inser-
cién (disp. adic. cuarta).

8. Tras este breve examen de los muchos cambios operados por la Ley 1/2026 en las
cuatro normas referidas, puede concluirse, por una parte, que no es una norma «integral»,
pues solo establece modificaciones de aspectos concretos en determinadas normas, y por
otra, que si trata de impulsar —si lo logra o no solo podra valorarse a posteriori, transcurri-
do un lapso de tiempo razonable- la econo-
mia social, en especial, las cooperativas y las

empresas de insercion. La reforma aborda la
necesaria actualizacion de las normas en las
que incide y prevé o completa, en sentido
potenciador, otros aspectos que era oportu-
no incluir. Asi, integra temas que constituyen
retos actuales, como son las transiciones di-
gital y demogréfica, la igualdad de género o
el concreto problema de la vivienda —este, si
bien desde un prisma reducido-. En suma,
puede decirse, en una valoracion general, que
lo hecho, bien hecho esta. El problema se en-
cuentra, como tantas veces sucede, en todo
lo que no esta, pero sin duda deberia estar.

En este sentido, es especialmente nota-
ble la ausencia de referencias a la transicién
ecoldgica, mas alla de tres menciones aisla-
das —una, entre los requisitos de las empresas
sociales (art. 5.4 a) Ley 5/2011, de economia
social), otra alusién, genérica y programati-
ca, en relacién con la integracion de las em-
presas de economia social en las estrategias
para la mejora de la productividad (disp. adic.
cuarta Ley 5/2011) y, la ultima, en el marco

Puede concluirse que la Ley 1/2026,
por una parte, N0 es una norma
«integral», pues solo establece
modificaciones de aspectos concretos
en determinadas normas, y por otra,
que si trata de impulsar —si lo logra

o no solo podra valorarse a posteriors,
transcurrido un lapso de tiempo
razonable— la economia social, en
especial, las cooperativas y las empresas
de insercion

Lo hecho, bien hecho esta. El problema
se encuentra, COMo tantas veces

sucede, en todo lo que no esta, pero

sin duda deberfa estar. En este sentido
es especialmente notable la ausencia de
referencias a la transicion ecoldgica mas
alla de tres menciones aisladas

de la definicién de las entidades de comercio justo (disp. adic. novena Ley 5/2011). Estos
«olvidos» no son nuevos, puesto que, aunque desde el final de la pandemia parecieron ins-
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tituirse como objetivos fundamentales en los ambitos nacional y comunitario las llamadas
«transiciones gemelas» digital y ecoldgica, lo cierto es que, paradéjicamente, dado que esta
apunta a una exigencia vital en el sentido mas propio de la palabra, y no asi aquella, cuan-
do han compartido tratamiento normativo, la transicién ecolégica siempre ha sido la «her-
mana pobre», como se aprecio, entre muchas otras, en la muy conexa a la materia tratada
Ley 3/2023, de empleo.

Sin duda, por muy afin que sea la economia social a la sostenibilidad ambiental, ello no
surge necesariamente de forma espontanea, por lo que es imprescindible utilizar las normas
juridicas como herramientas de potenciacién
de esa vertiente, estableciendo regulaciones

que primen a las entidades con mayor di- Por muy afin que sea la economia
mension ecoldgica. Esta seria una via, no ya social a la sostenibilidad ambiental,
oportuna, sino necesaria, de tratar de avan- ello no surge necesariamente de

zar en la siempre compleja dimensién de la forma espontanea, por lo que es
mitigacion de emisiones. No obstante, aun- imprescindible utilizar las normas

que el contexto climatico asi lo demanda, en juridicas como herramientas de

este caso, de manera incomprensible, se ha potenciacion de esa vertiente,
renunciado a ello. Por lo demas, esta ausen- estableciendo regulaciones que primen
cia de contenidos medioambientales también a las entidades con mayor dimension
resta coherencia al conjunto de politicas e ecologica

instrumentos juridicos que se estan adop-
tando para hacer frente al cambio climatico.

9. El numero 492 de la Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF integra 4 estudios
doctrinales y 5 dialogos con la jurisprudencia, de variada tematica, cuyo denominador comun
es ir todos ellos referidos a cuestiones de absoluta actualidad juridica. Quienes integramos
el equipo de la revista queremos dar nuestro sincero agradecimiento a las autoras y autores
por sus contribuciones y, por supuesto, también a quienes se asoman a nuestras paginas y
leen nuestros contenidos, puesto que con ello dan sentido a nuestro trabajo.

Como citar: Mifiarro Yanini, M. (2026). La Ley integral de impulso de la economia social: breve examen de
una norma con claroscuros. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 492, 7-19. https://dol.
org/10.51302/rtss.2026.25179
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Extracto

El articulo 29 del Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se aprueba el Cédigo Civil
espaniol, establece que el propio acto del alumbramiento determina la personalidad. No obstante,
el concebido se tendra por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que
nazca con las condiciones expresadas en el articulo 30 de la misma norma; esto es, nacimiento
con vida una vez producido el entero desprendimiento del seno materno.

No obstante, la relacién paternofilial surge desde la propia concepcion y produce efectos
juridicos entre el concebido y sus progenitores. Este hecho resulta de gran importancia a
efectos de causar prestaciones de Seguridad Social relacionadas con la gestacion, para las que
se han venido estableciendo diferentes criterios sobre los hijos que, potencialmente, pueden
ser causantes de beneficios y los que no. Es necesario conocer qué efectos tiene la filiacion
del no nacido, o del nacido que no cumple las condiciones del articulo 30 del Cédigo Civil,
a efectos de causar diferentes prestaciones de Seguridad Social, con el fin de establecer un
criterio de aplicacién comun que no perjudique a las progenitoras y progenitores beneficiarios
de las mismas.

Palabras clave: nasciturus; muerte fetal intrauterina; igualdad; no discriminacion; maternidad; pater-
nidad; corresponsabilidad.

Recibido: 19-01-2026 / Revisado: 01-03-2026 / Aceptado: 16-03-2026 / Publicado: 07-05-2026

Cémo citar: Diaz Mordillo, M. A. (2026). El nasciturus como sujeto causante de prestaciones sociales vy los
desiguales efectos de su fallecimiento. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 492, 20-50.
https://doi.org/10.51302/rtss.2026.24983

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 492 (mayo-junio 2026), pp. 20-50 | 20

"= BY NG ND


https://doi.org/10.51302/rtss.2026.24983
mailto:maria-alexandra.diaz@seg-social.es
https://orcid.org/0000-0001-8619-3592

Studies |

ISSN-e: 2792-8322

The unborn child as a subject entitled to social
benefits and the unequal effects of its death

Maria Alexandra Diaz Mordillo

Senior Technical Corps of the Social Security Administration.
National Social Security Institute. Caceres (Spain)
maria-alexandra.diaz@seg-social.es | https://orcid.org/0000-0001-8619-3592

Abstract

Article 29 of the Royal Decree of July 24, 1889, approving the Spanish Civil Code, establishes
that the act of childbirth itself determines legal personality. However, the conceived child will
be considered born for all favorable purposes provided that it is born under the conditions
expressed in Article 30 of the same law: that is, a live birth after complete separation from the
maternal womb.

However, the parent-child relationship arises from conception itself and produces legal effects
between the conceived child and their parents. This fact is of great importance for the purposes
of claiming Social Security benefits related to pregnancy, for which different criteria have been
established regarding which children are potentially eligible for benefits, and which are not. It is
necessary to understand the effects of the filiation of an unborn child or a child who does not
meet the conditions of Article 30 of the Civil Code for the purposes of claiming various Social
Security benefits, in order to establish a common application criterion that does not harm the
parents who benefit from them.

Keywords: unborn child; intrauterine foetal death; equality; non-discrimination; maternity; paternity;
shared responsibility.
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1. La figura del nasciturus' en la legislacion espafiola

El articulo 29 del Real Decreto (RD) de 24 de julio de 1889, por el que se aprueba el Co-
digo Civil (CC) espafiol, establece que el propio acto del alumbramiento determina la per-
sonalidad. No obstante, el concebido se tendra por nacido para todos los efectos que le
sean favorables (Maldonado y Fernandez del Torco, 1946, p.187)2, siempre que nazca con
las condiciones expresadas en el articulo 30 de la misma norma; esto es, nacimiento con
vida una vez producido el entero desprendimiento del seno materno.

Especificamente, se regula la posibilidad de donacion a concebidos no nacidos (art. 627
CC). También, la Ley de Enjuiciamiento Civil reconoce la posibilidad de que el nasciturus
sea parte en los procesos civiles para los efectos que le sean favorables. Aunque esta per-
sonalidad juridica se reconocera al no nacido de manera retroactiva (Vedera Server, 2012,
p. 210) desde su concepcién (Velayos Jorge, 2000, pp. 29-36) Unicamente si su nacimien-
to se ha producido con vida y enteramente desprendido del seno materno (Polo Arévalo,
2007). En esta ultima cuestion no existe consenso: el entero desprendimiento puede pro-
ducirse con la salida total del bebe del cuerpo de la progenitora, con o sin expulsion de la
placenta, o incluso puede resultar significativo el momento en el que se produce el corte
del cordon umbilical.

La disposicién adicional cuarta de la Ley del Registro Civil establece que figuraran en
un archivo del Registro Civil, sin efectos juridicos, los fallecimientos que se produzcan con
posterioridad a los seis meses de gestacion y no cumplieran las condiciones previstas en
el articulo 30 del CC, pudiendo los progenitores otorgar un nombre.

Hasta el 23 de julio de 2011, fecha de entrada en vigor de la disposicion final tercera de
la Ley 20/2011, de 21 de julio, a efectos civiles, solo se reputaban nacidos aquellos fetos
que tuvieran figura humana y hubieran vivido veinticuatro horas enteramente desprendi-
dos del seno materno. La redaccion actual nace por la necesidad de adecuar la legislacion
espafola a los tratados internacionales ratificados por Espana: el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966, cuyo articulo 24.2 dispone que

' El término nasciturus procede del latin y puede traducirse como «aquel que va a nacer». Juridicamente,
al ser humano se le reconocen determinados derechos desde su concepcion hasta su nacimiento que
han ido variando a lo largo del tiempo desde el derecho romano.

2 Este precepto incorpora en nuestro codigo decimondnico una larga tradicién histérica, de origen roma-
no, segun la cual, al concebido se le tiene por nacido para todos los efectos favorables siempre que
llegue a nacer con vida.
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todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nom-
bre, y también la Convencién sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, de 20
de noviembre de 1989 (Moreno Mozo, 2010), cuyo articulo 7.1 establece que el nifio sera
inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres
y a ser cuidado por ellos.

Ostentar personalidad juridica implica ser sujeto de derechos y obligaciones y, aunque
el debate sobre el momento en que surge la calificacién del feto como persona (con capa-
cidad juridica y capacidad de obrar) se centra en cuestiones patrimoniales (Arroyo Ama-
yuelas, 1992, p. 104) y hereditarias (Romero Coloma, 2016, p. 400), a efectos de causar
prestaciones o beneficios de Seguridad Social también resulta de suma importancia. En la
actualidad, podemos observar cémo existen beneficios para los que se exige que el recién
nacido cumpla las condiciones previstas en el articulo 30 y en otros casos no, siendo sufi-
ciente, a estos efectos, la mera inscripcion en el legajo de criaturas abortivas.

La necesidad de establecer cierta seguridad juridica a la hora de aplicar beneficios so-
ciales viene determinada por la exigencia de concretar cuanto tiempo ha estado vivo el
nasciturus en el seno materno, con el fin de que, desde el punto de vista normativo, le sean
atribuidos derechos y obligaciones. El nacimiento con vida determina que el recién nacido
sea considerado persona no solo desde ese momento, sino desde la misma concepcion,
cuestién que puede tener especial relevancia a efectos prestacionales, tanto para él como
para sus progenitores.

2. El no nato y el derecho a causar prestaciones de Seguridad
Social

Puede afirmarse que la dimension relacional del concebido respecto a sus progenitores
esta activa ya durante la gestacion, y que el vinculo natural del embarazo produce efectos
juridicos paternofiliales entre el concebido y sus padres (Corripio Gil Delgado, 2018, p.148).
Este hecho resulta de gran importancia a efectos de causar prestaciones de Seguridad So-
cial relacionadas con la gestacioén, para las que se han venido estableciendo diferentes cri-
terios sobre los hijos que potencialmente pueden ser causantes de beneficios y los que no.
La inexistencia de un «estatuto del nasciturus» y las modificaciones habidas en el CC, de
acuerdo con los tratados internacionales, han ocasionado que se otorgue un trato diferente
a los hijos no nacidos y mucho mas especialmente si se produce su fallecimiento tempra-
no. Es necesario conocer qué efectos tiene la filiacion del no nacido o del nacido que no
cumple las condiciones del articulo 30 del CC a efectos de causar diferentes prestaciones
de Seguridad Social, con el fin de establecer un criterio de aplicacion comun que no perju-
dique a las progenitoras y progenitores beneficiarios de estas.
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2.1. La incapacidad temporal

La prestacion por nacimiento y cuidado del menor, que sera objeto de estudio en un
epigrafe posterior, surge a partir de embarazos de mas de ciento ochenta dias®, aun cuan-
do se produzca el alumbramiento de una criatura abortiva sin que retna las condiciones
del articulo 30 del CC. Hasta el 1 de junio de 2023, fecha de entrada en vigor de la Ley or-
ganica (LO) 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la LO 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, la maternidad
biolégica en el supuesto de gestaciones inferiores a ciento ochenta dias carecia de protec-
cién especifica.

A raiz de esta norma, se incluye en el articulo 169 del Real Decreto legislativo (RDLeg.)
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de la
Seguridad Social (LGSS), la situacion en la que se interrumpe el embarazo, voluntariamente
0 no, especificando que, si esta interrupcidn es motivada por accidente de trabajo o enfer-
medad profesional, la incapacidad temporal (IT) sera causada por contingencia profesional.
También queda directamente protegido el embarazo que alcanza el dia primero de la se-
mana trigésima novena. En ambos casos, mientras la mujer reciba asistencia sanitaria del
Servicio Publico de Salud y se encuentre impedida para el trabajo.

Esta norma ha convertido a Espafa en el primer pais de la Union Europea en regular
y proteger, a través del Sistema Nacional de Salud y del sistema de Seguridad Social,
determinadas contingencias comunes que afectan tanto a la salud sexual y reproducti-
va de las mujeres como a sus condiciones laborales, incluyendo también la menstrua-
cién incapacitante secundaria como causa de suspensién del contrato por IT (Fernandez
Nieto, 2023).

En el supuesto de interrupcion del embarazo, no se exige un periodo previo de carencia,
la prestacion de IT se devenga desde el dia siguiente a la baja laboral, comenzando el pago
delegado a partir de ese momento. Para la IT derivada de la gestacion a partir de la sema-
na trigésima novena, se requiere el mismo periodo de carencia que el establecido para la
prestacion por nacimiento y cuidado del menor, siendo idénticos los efectos y la responsa-
bilidad del pago a lo indicado en el punto anterior.

La interrupcion del embarazo como causa incapacitante queda incluida en el texto con
sumo rigor juridico (Lépez Insua, 2023, p. 56) cumpliendo la finalidad de salvaguardar a la
mujer que ha sufrido una experiencia tan traumatica. Ya no es necesario que pruebe su
falta de capacidad laboral a nivel sanitario para que le sea reconocida la suspension de su

3 Articulo 8.4 del RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del
sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante
la lactancia natural.
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contrato de trabajo, encuadrandolo en una enfermedad comun que no lo es en realidad, o
por lo menos no lo es en todo caso. Si se trata de interrupciones de embarazo superiores
a los ciento ochenta dias de gestacion, resulta mas beneficioso para la madre el inicio de
la prestacion por nacimiento y cuidado del menor, ya que esta se prolongara durante die-
cinueve semanas (o treinta y dos si se trata de una familia monoparental), independiente-
mente de su recuperacién bioldgica.

En el supuesto de incapacidades laborales causadas por gestaciones avanzadas (se-
mana trigésima novena en adelante), el legislador aplica la perspectiva de género ponién-
dose en la piel de aquellas mujeres embarazadas que presentan un sufrimiento y dolor tal
que les impide el normal desarrollo de su actividad. Queda asi protegida singularmente una
situacion incapacitante que, al no tener proteccién especifica, quedaba normalmente dis-
frazada de enfermedad comun. Aunque volver a incluir la maternidad biolégica dentro de la
proteccién por IT* no es lo mas deseable, debe reconocerse como un avance significativo.
No obstante, hubiera sido recomendable la creacion de una contingencia y proteccion sin-
gular para las gestaciones a término (Lopez Insua, 2023, p. 57), separada de la asimilacion
histérica maternidad/enfermedad que, desde una visién patriarcal, sigue perviviendo hasta
nuestros dias. Deberia haberse establecido una regulacion especifica en la que prevalecie-
ra la proteccion del hijo y darle su debida importancia al bienestar de la madre como pre-
supuesto de una gestacion saludable a la que la gestante y el concebido tienen derecho
(Corripio Gil Delgado, 2018, p. 151), sin volver a considerar el embarazo una enfermedad
cuando este debate se habia superado treinta afios atras.

2.2. Prestacion por nacimiento y cuidado del menor

Como se indicaba anteriormente, se considera situacion protegida, ademas del parto or-
dinario, la adopcidn, el acogimiento y la tutela, la resultante de embarazos de mas de ciento
ochenta dias de gestacién cuando se produce el alumbramiento de una criatura abortiva sin
que reuna las condiciones establecidas en el articulo 30 del CC. Estos nacimientos quedan
inscritos en el Registro Civil dentro del denominado «Archivo de nacidos sin vida tras los
seis meses de gestacion». En esta inscripcion debe constar el nombre del nacido sin vida
y los datos de la madre (los del otro progenitor son opcionales). El facultativo del Servicio
Publico de Salud que atienda a la trabajadora embarazada expedira un informe de mater-
nidad en el que se certificara dicho extremo. En caso de fallecimiento del hijo antes de su
nacimiento, no procedera reconocer el derecho a la prestacion por nacimiento y cuidado
del menor al progenitor distinto de la madre bioldgica.

4 Recuérdese como la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social, separo definitivamente la incapacidad laboral transitoria de la maternidad como hecho biolégico
susceptible de proteccién especifica.
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La incorporacion masiva de la mujer al mercado de trabajo y el reparto equitativo de
las obligaciones domésticas han ocasionado la aparicién del actual permiso por nacimien-
to y cuidado del menor (Ubertazzi, 2008, p. 1376). La necesidad de proteger la salud de la
mujer trabajadora durante el parto y el puerperio desencadend el surgimiento de una pres-
tacion especifica por maternidad a principios del pasado siglo® (Fernandez-Peinado Marti-
nez, 2013, p. 21), no siendo la situacion del varén progenitor objeto de proteccién singular
hasta tiempo después.

En Espafia, es la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres, la que asume los principios internacionales de igualdad y no discriminacién recogi-
dos en la Directiva 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplica-
cion del principio de igualdad de trato®, y la Directiva 2004/113/CE sobre aplicacién de este
mismo principio. Por primera vez se recoge en el ordenamiento juridico espafol un permiso
de paternidad con una duracién inicial de trece dias, ampliable, en caso de parto multiple,
en dos dias mas por cada hijo o hija a partir del segundo, no siendo acumulable al de ma-
ternidad en los casos de familia monoparental (Barrios Baudor y Lasaosa Irigoyen, 2009).
Este permiso fue ampliandose paulatinamente hasta alcanzar las cinco semanas (Llorens
Espada, 2018)’. El Real Decreto-Ley (RDL) 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres, equipara
los permisos para ambos progenitores a dieciséis semanas con el fin de facilitar el ejercicio
de una corresponsabilidad real y efectiva (Pastor Martinez, 2019, p.187; Lousada Aroche-
na, 2019, p. 74). La prestacién para ambos pasa a tener una Unica denominacion: «permiso
por nacimiento y cuidado del menor», extendiéndose la proteccion a diferentes modelos
familiares e igualando su duracién en el tiempo (Aragdn Gomez, 2019). Finalmente, a partir
del 30 de julio de 2025, el permiso se configura con una duracion de diecinueve semanas
con caracter general, pudiéndose ampliar hasta treinta y dos en el caso de familias mono-
parentales. Todo ello en aplicacion del RDL 9/2025, de 29 de julio, por el que se amplia el

5 Labaja maternal se configuré como un derecho de las trabajadoras en 1900 y se fij6 en tres semanas de
descanso. En la década de 1920 se amplié hasta seis semanas, y ya en 1931 se establecié un periodo
de baja de doce semanas tras el parto. Posteriormente el Convenio 103 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre proteccion de la maternidad, ratificado por Espafa el 26 de mayo de 1965, ocasiona
la promulgacién de la Ley 3/1989, de 3 de marzo, por la que se amplia a dieciséis semanas el permiso
por maternidad y se establecen medidas para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo.

Sobre condiciones laborales, la Directiva 96/34/CE, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco so-
bre el permiso paternal, en su versidon modificada por la Directiva 97/75/CE, de 15 de diciembre de 1997.

La disposicion adicional sexta de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de presupuestos generales del
Estado (PGE) para 2009, amplia la prestacion hasta veinte dias naturales en determinados supuestos.
Después, es la Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacién de la duracién del permiso de paternidad, la
que determina una suspension del contrato en cuatro semanas, aunque la crisis econémica retrasé su
entrada en vigor, considerandose asi, que la corresponsabilidad tenia un caracter secundario. No seria
hasta la promulgacion de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de PGE para el afio 2018, cuando la duracion pas6
a ser de cinco semanas.
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permiso de nacimiento y cuidado, mediante la modificacion del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores (ET), aprobado por el RDLeg. 2/2015, de 23 de octubre; el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por el RDLeg.
5/2015, de 30 de octubre, y el texto refundido de la LGSS, aprobado por el RDLeg. 8/2015,
de 30 de octubre, para completar la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la
Directiva 2010/18/UE del Consejo.

Sin embargo, a pesar de la aparente igualdad que impregna el nuevo permiso, el pro-
genitor diferente a la madre bioldgica sigue sin tener derecho a la prestacién en caso de
fallecimiento prematuro del hijo, quedando excluido nuevamente de un ambito familiar que
sigue reservado en exclusiva a la madre gestante, como herencia de los roles de género
culturalmente adquiridos.

2.2.1. El fallecimiento del hijo en la suspension del contrato por paternidad

Cuando la maternidad y la paternidad se configuraban como dos prestaciones indepen-
dientes y de diferente naturaleza, el articulo 48.4 del ET de 19958 establecia que, en caso
de fallecimiento del hijo, la suspension del contrato para la madre biolégica no se veria re-
ducida salvo que, voluntariamente, esta optara por la incorporacién temprana a su puesto
de trabajo y siempre después de las seis semanas de descanso obligatorio. La finalidad
perseguida por el legislador con el mantenimiento de la suspension del contrato mas alla de
los deberes de cuidado del hijo (Rodriguez Escanciano, 2008, pp.144 y ss.; Lopez Gandia,
2009, p.166), no es otra que descargar al empresario del coste econémico que supondria
el inicio de una situacién de IT (Aguilera Izquierdo y Gil Plana, 2010, p. 71).

Para la prestacion por paternidad, el articulo 26.7 del RD 295/2009, de 6 de marzo, in-
dica que no podra reconocerse si el hijo fallece antes del inicio de la suspension del con-
trato de trabajo. Si el fallecimiento se hubiera producido una vez reconocido el subsidio,
este no se extinguira®.

El Pleno del Tribunal Constitucional en su Sentencia 111/2018, de 17 de octubre, avala
esta postura y rechaza que la diferente regulacion de los permisos de maternidad y paterni-

8 RDLeg. 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del ET.

® Criterio de Gestion del INSS 2/2019, de 4 de enero: cuando se produce el fallecimiento del hijo o menor
acogido antes de la suspension del permiso por paternidad, no se reconocera la prestacion. Si el traba-
jador ya se ha incorporado al puesto de trabajo y el menor fallece antes del disfrute de la quinta semana,
no procedera el reconocimiento del derecho. Por ultimo, si el ébito se produce durante la percepcion de
la prestacion, incluida la quinta semana, no se extinguira hasta su finalizacién.
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dad suponga realmente una vulneracioén del principio de igualdad previsto en el articulo 14
de la Constitucién espariola (CE), entendiendo que las finalidades de ambas prestaciones
son diferentes. En el supuesto de parto, el interés primordial perseguido por el legislador es
preservar la salud de la mujer ante un hecho biolégico singular, considerando que una re-
incorporacion inmediata a su puesto de trabajo tras el alumbramiento podria ser perjudicial
para su completa recuperacion, independientemente de que el hijo viviera o no.

En cambio, entiende el Alto Tribunal que la prestacion de paternidad obedece a una fi-
nalidad tuitiva diferente: favorecer la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, fo-
mentando la corresponsabilidad de madres y padres en el cuidado de los hijos comunes,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 39.3 de la CE. No se trata, por tanto, de proteger
la salud de la persona trabajadora, sino de contribuir al reparto equilibrado de las respon-
sabilidades familiares en el cuidado de los hijos'®. Dado que la situacién protegible en los
permisos de maternidad y paternidad es distinta, el legislador no esta obligado a darles el
mismo tratamiento.

2.2.2. Elfallecimiento del hijo en la suspension del contrato por nacimiento
y cuidado del menor

El 8 de marzo de 2019 entr6 en vigor el RDL 6/2019, de 1 de marzo, equiparandose en
duracion y naturaleza los permisos de maternidad y paternidad. En su disposicién final pri-
mera se encomienda al Gobierno la elaboracion, en el plazo de seis meses, de un nuevo
reglamento que sustituya al RD 295/2009, de 6 de marzo, que mantendra su vigencia en
tanto no se oponga a la nueva regulacion.

Dado que dicho desarrollo reglamentario ain no se ha producido, ha sido la Direccién
General de Ordenacion de la Seguridad Social la que ha analizado' si lo dispuesto en el ar-
ticulo 26.7 del RD 295/2009, de 6 de marzo, se opone al articulo 48.4 del ET en los supues-
tos de fallecimiento prematuro del recién nacido. Se concluye que al progenitor distinto de

10" Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 109/1993, de 25 de marzo, y STC 75/2011, de 19 de mayo.
" Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 602/2022, de 5 de julio.

2 Resolucion incluida en el Criterio de Gestion del INSS 10/2020, de 21 de abril. Por su parte, el Criterio
de Gestién del INSS 14/2024, de 1 de julio, establece la forma en la que se han de disfrutar los periodos
sucesivos en caso de fallecimiento del hijo una vez iniciado el descanso; en caso de que se produzca la
reincorporacion al trabajo, sea a tiempo completo o a tiempo parcial, se extingue el derecho al tiempo de
descanso voluntario que reste por disfrutar al trabajador. Como excepcion, en el supuesto de que el hijo
fallezca después de transcurrido el periodo de suspensién obligatorio del contrato, pero en un momento
en el que el progenitor se encuentra reincorporado al trabajo por haber optado por el disfrute intermiten-
te o a tiempo parcial de la prestacion, si reanuda la suspension del contrato de trabajo inmediatamente
después del fallecimiento, de forma continuada y a tiempo completo, subsistira el derecho al subsidio
hasta alcanzar el periodo maximo de diez semanas de descanso voluntario.
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la madre biolégica se le reconoce el permiso por nacimiento y cuidado del menor para dar
cumplimiento a los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del CC, que no pueden
ser otros que los del cuidado del hijo. Estos deberes dificilmente podran llevarse a cabo en
caso de producirse el fallecimiento del hijo en un momento anterior al reconocimiento del
derecho. Se mantiene, por tanto, el criterio anterior de no reconocer el derecho a la presta-
cién por nacimiento y cuidado de menor al progenitor distinto a la madre biolégica en caso
de fallecimiento prematuro del hijo.

No obsta tal consideracién la existencia de jurisprudencia que, en sentido contrario,
interpreta que el alumbramiento genera el derecho por igual para ambos progenitores’s.
Del mismo modo que no se cuestiona el derecho de la madre —cuya finalidad es distinta,
aunque comparte elementos comunes con el otro progenitor—, no deberia cuestionarse
el permiso del otro progenitor. La restrictiva interpretacion que se ha hecho del aconteci-
miento bioldgico del nacimiento como hecho causante exclusivo del inicio de la presta-
cién de paternidad motivado por los deberes de cuidado, debe reinterpretarse desde una
perspectiva mas amplia. El progenitor diferente de la madre biologica tiene la importante
tarea de realizar labores de acompahamiento y facilitar la readaptacién familiar a la nueva
y traumatica situacion', quedando fuera de lugar una interpretaciéon excesivamente posi-
tivista del texto normativo.

El articulo 48.4 del ET no realiza distincién entre la madre bioldgica y el otro progenitor
cuando indica que el periodo de duracién no se vera reducido por el fallecimiento del hijo,
salvo reincorporacion voluntaria, por lo que ha de entenderse ahora referido a ambos proge-
nitores en la linea marcada por la equiparacion de permisos del RDL 6/2019, de 1 de marzo'®.

Mediante el RDL 5/2023, de 28 de junio, se transpone al ordenamiento juridico espafiol
la Directiva 2019/1158/UE, que en su considerando 19 establece la posibilidad de conce-
der el permiso de paternidad en caso de muerte fetal, dejando libertad a los Estados para
su regulacién, como también lo hace en cuanto al disfrute anticipado de la prestacion por
parte del progenitor diferente de la madre biolégica. No se impone a los Estados miembros
la obligacion de incorporar estas mejoras en su propio ordenamiento juridico interno; lo que
indica la directiva es que, una vez equiparados los permisos de ambos progenitores, nada
impide el disfrute anticipado de la prestacion por nacimiento por parte del progenitor dife-
rente de la madre bioldgica, incluso cuando se produce el fallecimiento del recién nacido.
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos' ha considerado que vulneran el principio de

3 Por todas, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Asturias 981/2018, de 17 de abril, o
STSJ de Cataluna 5789/2021, de 11 de noviembre.

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

Por todas, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Konstantin Markin vs. Rusia, de 22 de
marzo.
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igualdad aquellos supuestos de negativa de disfrute de derechos conciliatorios al varén por
la concurrencia de concepciones estereotipadas, aplicando el principio de igualdad y la no
discriminacion por razén de sexo de los trabajadores varones'’.

La equiparacion de los permisos de maternidad y paternidad ha consolidado la participa-
cion real y efectiva del progenitor diferente de la madre bioldgica en las responsabilidades
compartidas. Al igual que se ha equiparado el derecho de estas personas a la proteccion
en caso de parto multiple o hijo con discapacidad, seria deseable que el otro progenitor
pudiera disfrutar del permiso completo a pesar del fallecimiento temprano del hijo, sobre el
que ya han surgido derechos de filiacién desde la propia concepcion.

La anticipacién del permiso por nacimiento a la fecha del parto, en el caso de la madre
bioldgica, tenia cierto sentido para proteger la salud de esta cuando no existia una regula-
cion especifica que separara la maternidad de la IT por enfermedad comun. Con la intro-
duccién de las nuevas causas de baja médica por interrupcion del embarazo y gestaciones
a partir de la semana trigésima novena, la salud de la trabajadora no se ve comprometida
en estas situaciones. Es por tanto que, en gestaciones superiores a los ciento ochenta dias,
nada impediria considerar que la implicacién paterna y su corresponsabilidad pudieran co-
menzar en una fecha anterior al hecho bioldgico del nacimiento.

Permitir que el otro progenitor pueda disfrutar del descanso en las mismas condiciones
que la madre bioldgica antes del parto, e incluso tras el fallecimiento prematuro del hijo,
facilitaria un acompafiamiento familiar y completo de la mujer en situacién de vulnerabili-
dad. También facilitaria la transicion y duelo del otro progenitor, que puede verse afectado
igualmente en su capacidad laboral por el hecho acontecido, pudiendo quedar protegido
Unicamente a través de, nuevamente, la IT por contingencia comun relacionada con su es-
tado mental. Esto supone una carga econémica para la empresa y un riesgo para la persona
trabajadora, que puede no llegar a cumplir el periodo de carencia requerido para esta pres-
tacion. Peor aun, se seguiran repitiendo roles de género en los que Unicamente la madre
biolégica puede vivir un duelo retribuido (Real Montero, 2016).

Los deberes de cuidado del articulo 68 del CC incluyen el socorro mutuo entre los
conyuges, asi como la atencion a personas dependientes. Ambos progenitores se encon-
trarian en una situacion de impacto psicoldgico (que en el caso de la madre se sumaria
al fisico), con necesidad de proteccién mutua y reciproca, situacion que seria posible a
través del descanso especifico, lejos del artificio de la IT por contingencia comun. El ar-
ticulo 154 del CC pone el foco en la responsabilidad parental que nace, en beneficio del
hijo, desde el mismo momento de la concepcion (Urefia Carazo, 2015, p. 61), originando-
se la patria potestad mucho antes de la adquisicion por este de personalidad civil (Pozo
Vilches, 1991, p. 136).

7 STSJ de Catalufia 8213/2022, de 17 de octubre.
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La relacion prenatal incluye varios elementos que legitiman la responsabilidad parental
desde la concepcion: primero, la mujer tendra especiales deberes de cuidado para garan-
tizar la salud del concebido y su derecho a la vida; segundo, recaera sobre ambos padres
un deber de alimentos al nasciturus, pudiendo la madre solicitar pensién alimenticia al padre
durante la gestacion, haciéndose efectiva en el momento del alumbramiento (Garabal, 2016),
y, finalmente, ambos asumiran, en igualdad de condiciones, la representacion legal del con-
cebido durante el periodo de gestacion (por ejemplo, en caso de autorizacion de una ciru-
gia intrauterina) (Corripio Gil Delgado, 2018, p.153). La concepcién conlleva obligaciones
de cuidado cuyo incumplimiento deriva en responsabilidad cuando exista riesgo o maltrato
prenatal'®. Todo ello determina que la corresponsabilidad es real y efectiva desde el inicio
de la concepcidn, por lo que ambos deberian poder disfrutar de la prestacién por nacimien-
to y cuidado del menor en idénticas condiciones.

Del mismo modo que se ha hecho extensivo para el progenitor diferente de la madre
bioldgica el uso y disfrute de determinados permisos que el ET concedia en exclusiva a la
madre (lactancia, realizacion de examenes prenatales y técnicas de preparacién al parto o,
en los casos de adopcion, guarda con fines de adopcién o acogimiento, para la asistencia
a las preceptivas sesiones de informacién y preparacioén e informes de idoneidad)'®, deberia
ampliarse el disfrute de la prestacién por nacimiento y cuidado del menor al otro progeni-
tor. Estos permisos laborales se han equiparado como una medida conciliadora de la vida
familiar; es decir, no estan configurados ya como permisos destinados a proteger la con-
dicién biolégica de la madre antes o después de su embarazo. Igual ha sucedido ya con
la prestacion por nacimiento y cuidado del menor, quedando el supuesto de fallecimiento
prematuro del hijo como Unica excepcion para la total equiparacion.

Cuando la normativa otorga un permiso al progenitor diferente de la madre biolégica
en igualdad con ella, no se persigue equiparar formalmente al hombre con la mujer; lo que
busca es lo contrario, la equiparacion de la mujer al hombre, igualandolos en derechos y
dotandoles de las mismas oportunidades, facilitando que el varén participe en esferas de
la vida doméstica en las que tradicionalmente no ha participado.

Seria adecuado, por tanto, que el legislador eliminara lo dispuesto en el articulo 26.7 del
RD 295/2009, de 6 de marzo, y regulara expresamente el derecho al descanso del proge-
nitor diferente a la madre biolégica en gestaciones de mas de ciento ochenta dias, aunque
se produzca el fallecimiento del hijo o hija, teniendo en cuenta que el articulo 48 del ET no
hace distincién por sexo o condicién.

8 Establece el articulo 187 de la LGSS que el subsidio por riesgo durante el embarazo se abonara, como
maximo, durante el periodo necesario para la proteccién de la seguridad o de la salud de la trabajadora
y/o del feto, y finalizara el dia anterior a aquel en que se inicie la suspension del contrato de trabajo por
nacimiento y cuidado de menor o el de reincorporacion de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo
anterior 0 a otro compatible con su estado.

8 Sentencia del Juzgado de lo Social de Vigo 102/2023, de 14 de marzo.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 492 (mayo-junio 2026), pp. 20-50 | 32



E El nasciturus como sujeto causante de prestaciones
Estudios sociales y los desiguales efectos de su fallecimiento

Para terminar, resulta muy adecuada la creacion, por el RDL 9/2025, de 29 de julio, de
una prestacion de paternidad de naturaleza no contributiva para el progenitor diferente de
la madre biologica, que también incluye las situaciones de adopcién, acogimiento y tutela.
Si bien la antigua configuracion de la maternidad no contributiva como periodo de recupe-
racion de la madre no suponia vulneracion del principio de igualdad para el otro progeni-
tor?®, si que le obligaba a realizar sacrificios econémicos (permisos sin sueldo o vacaciones)
cuando no reunia el periodo minimo de carencia (Barcelon Cobedo y Quintero Lima, 2007,
p. 241). O peor aun, ocasionaba la renuncia del derecho a la corresponsabilidad, cuestién
que dejaba tibia la originalidad del RDL 6/2019, de 1 de marzo.

2.3. El complemento de maternidad

La disposicion final segunda de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de PGE para el afio
2016, anadi6é a la LGSS de 1994 el articulo 50 bis por el que, con efectos de 1 de enero
de 2016, se introdujo en la accién protectora de la Seguridad Social el complemento por
maternidad aplicable a las pensiones de jubilacion, viudedad e incapacidad permanente
de las que fueran titulares las mujeres que hubieran tenido dos o mas hijos biolégicos o
adoptados, en los términos previstos en el mismo.

El objetivo principal de este complemento, que tenia naturaleza juridica de pension pu-
blica contributiva y estaba sujeto al régimen de la pension sobre la que se aplicaba, era
reconocer la contribucion demogréfica al sistema de Seguridad Social de las mujeres tra-
bajadoras que hubieran compatibilizado su carrera laboral con la maternidad. Ademas, se
establecié con la intencion de reducir las consecuencias de la discriminacion laboral sufrida
histéricamente por las mujeres y colaborar en la disminucién de la brecha de género que,
desde el ambito profesional, se traslada al de las pensiones de la Seguridad Social. En la
practica, el complemento no sirvié para ninguna de las finalidades perseguidas: dejé fuera
a mujeres con un hijo y a mujeres con jubilaciones anticipadas voluntarias que, en ambos
casos, habrian sufrido idénticas dificultades laborales con motivo de la crianza. Ademas,
al ser proporcional al importe de la pension, nuevamente quedaban en mejor situacién las
rentas mas altas.

El reconocimiento del complemento de maternidad era compatible con el resto de los
beneficios por hijo que pudieran ser aplicables y se sumo a las pensiones causadas entre
el 1 de enero de 2016 y el 3 de febrero de 2021. Conforme a la doctrina del Tribunal Supre-
mo?', también se reconoce el complemento de maternidad a los varones cuando cumplan
los mismos requisitos que la mujer. Este hecho ha ocasionado el incremento de la brecha

20 SSTC 111/2018, de 17 de octubre; 117/2018, de 29 de octubre, o 138/2018, de 17 de diciembre.
21 STS 362/2023, de 17 de mayo.
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de género en lugar de su desapariciéon (Sempere Navarro, 2024, p.1), quedando atras el ob-
jetivo perseguido de fomentar la natalidad (cosa nada extrafa cuando se aplica sobre pen-
siones que, como la jubilacion, quedan lejos de la etapa fértil de la mujer).

Debido a los fallos de disefio (Maldonado Molina, 2023, p.1; Vivero Serrano, 2021) y a la
vulneracion del principio de igualdad?®, a partir del 4 de febrero de 2021 ha sido sustituido
por el complemento de brecha de género.

En el caso de hijos bioldgicos, se tenian en cuenta los hijos nacidos, con independencia
de que el nacimiento se hubiera producido en Espafa o en el extranjero, siendo necesario
que el recién nacido hubiera adquirido personalidad civil de acuerdo con lo establecido en
el articulo 30 del CC?. Por tanto, el bien juridico protegido no es el hecho del parto en si
mismo, sino la necesidad de paliar las consecuencias negativas que las mujeres experimen-
tan en su vida laboral al tener hijos bioldgicos o adoptados (Ddlera Sevilla, 2025, p. 825),
con el correspondiente reflejo en las prestaciones de Seguridad Social?“.

Ademas, los hijos computables eran aquellos cuya filiacion estuviera determinada a favor
de la persona beneficiaria de la pensién en el momento del hecho causante, independiente-
mente de que se tratara de filiacién bioldgica o por adopcién. Por consiguiente, en los casos
de hijos biolégicos dados en adopcidn, serian los padres adoptivos, y no los bioldgicos, a
quienes se les dispensara la proteccion del articulo 60 de la LGSS?.

Pues bien, si la intencion del complemento de maternidad era paliar las consecuencias
negativas que la crianza de los hijos pudiera tener sobre la vida laboral femenina, es com-
prensible que se aplicara el filtro del articulo 30 del CC a la hora de reconocer el comple-
mento. Pero no debemos olvidar que la misma gestacién, desde su inicio, también supone
una merma de las oportunidades laborales femeninas cuando el mercado de trabajo toda-
via observa el embarazo y la maternidad como circunstancias excepcionales que conllevan

22 Recordemos que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 12 de diciembre

de 2019 (asunto C-450/18), declaraba la normativa espafnola opuesta a la Directiva 79/7/CEE, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad entre hombres y mujeres
en materia de Seguridad Social. El Tribunal Supremo espafiol aplicé la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (STS 362/2023, de 17 de mayo), estableciendo que el complemento debe recono-
cerse a los hombres con efectos retroactivos cuando cumplan los requisitos previstos en el articulo 60
de la LGSS.

23 Criterio de Gestién del INSS 24/2017, de 30 de octubre.

24 Por todas, la STSJ de Canarias 904/2019, de 11 septiembre, establece que:

[...] la finalidad de tal complemento es compensar la aportacion demogréfica a la Seguridad Social
de las interesadas que, de ningin modo, podria cifrarse en el cémputo de los fetos abortados, los
cuales no constituirian individuos hipotéticamente integrables en un futuro sistema de la Seguridad
Social.

25 Criterio de Gestién del INSS 1/2018, de 1 de febrero.
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una pérdida de productividad en la madre gestante. El legislador intenté fomentar la nata-
lidad y paliar la brecha de género vy, dificilmente, se podria conseguir ninguno de estos ob-
jetivos obviando las gestaciones de mas de ciento ochenta dias. Otra incongruencia mas
de un complemento incongruente.

2.4. El complemento para la reduccion de la brecha de género

El complemento para la reduccién de la brecha de género regulado en el actual articulo
60 de la LGSS e introducido por el RDL 3/2021, de 2 de febrero, se reconoce a la mujer
siempre que no medie reconocimiento del complemento a favor del otro progenitor, ya que
nace disenado por igual para ambos (aunque, en el caso del vardn, se establecia la necesi-
dad de demostrar como su carrera laboral se habia visto interrumpida o, al menos, afectada
con motivo del nacimiento o la adopcion®®). El derecho al reconocimiento del complemento
nace a partir del primer hijo y se mantendra mientras la brecha de género de las pensiones
de jubilacion causadas en el afo anterior sea superior al 5 %?".

No sera posible reconocer el complemento para la reduccién de la brecha de género en
aquellos casos en los que el progenitor haya sido privado de la patria potestad por senten-
cia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma, o dictada en causa
criminal o matrimonial. Tampoco para aquellos condenados por ejercer violencia contra los
hijos o contra la mujer. Cada hijo o hija dara derecho unicamente al reconocimiento de un
complemento. No se reconocera en el caso de que el otro progenitor no haya sido identifi-
cado, salvo que se trate de familia monoparental o fallecimiento del otro progenitor, situa-
cién que debe quedar fehacientemente acreditada.

La brecha de género constituye la principal insuficiencia en la accion protectora de la
Seguridad Social en el ambito de las pensiones, como reflejo de la discriminacion histérica
y estructural de las mujeres en el mercado de trabajo debido a la asuncién del rol de cuida-
doras de los hijos e hijas?®. La maternidad afecta decisivamente a la trayectoria profesional

26 La STJUE de 15 de mayo de 2025 (asunto C-623/23), declara contrario al principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social, la actual redaccion del articulo 60 de la LGSS
que regula el complemento de brecha de género. La consecuencia directa de la publicacién de esta
sentencia es la obligacion de reconocer el complemento a los hombres en igualdad con las mujeres, es
decir, con los mismos requisitos, y ello tanto para los nuevos pensionistas como para los que causaron
pensioén con anterioridad a la sentencia y lo soliciten al amparo misma. A la firma del presente estudio,
el articulo 60 de la LGSS no ha sido modificado.

El Informe Global de Brecha de Género 2025 (https://es.weforum.org/publications/global-gender-gap-

report-2024/digest/; https://observatorioigualdadyempleo.es/brecha-salarial-pensiones/) establece una
brecha salarial del 19,6 % entre hombres y mujeres en 2024. La brecha pensional se sitia en el 47 %.

27

28 Del preambulo del RDL 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la reduccién de la

brecha de género y otras materias en los ambitos de la Seguridad Social y econémico.
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de la mujer en su etapa activa, siendo la principal (aunque no la Unica) causa de la brecha
de género laboral, que repercute en la posterior brecha pensional. Pero no debemos olvidar
que la dificultad para mantener la carrera profesional nace con la propia gestacion, muestra
de ello es la preocupacion del legislador por dar visibilidad a nuevas formas de IT basadas
en la pérdida de la capacidad profesional con motivo del avance de la gestacion. Acertado
0 no, este reconocimiento ha supuesto renombrar la situacion de desventaja en la que se
mueven las mujeres dentro del mundo laboral por su condicién de madres. Por este moti-
VO, no resulta comprensible que, a efectos de causar el complemento de brecha de género,
Unicamente sean computables los hijos nacidos con vida o adoptados con anterioridad al
hecho causante, al igual que ocurria con el derogado complemento por maternidad.

La nueva redaccion del articulo 60 de la LGSS aclara que, Unicamente, computaran los
hijos o hijas nacidos con vida. La cuestion que se debe resolver es si la expresion «nacer»
incluye a quienes nacen con vida, pero fallecen antes de las 24 horas, si el parto tuvo lugar
antes del 23 de julio de 2011, y al feto que ha sido alumbrado muerto (Maldonado Molina,
2025, p. 655). En la practica, se tiene en cuenta la redaccion del articulo 30 del CC vigente
en el momento del parto® y se excluyen aquellas criaturas abortivas que nacen muertas®,
independientemente del tiempo de duracién de la gestacion y de su posible inclusién o no
en el Registro Civil (la redaccion actual del art. 60 LGSS no deja lugar a dudas: el hijo debe
nacer con vida).

Mas alla de aplicar o no el criterio de la interpretacion con perspectiva de género, exten-
diendo la proteccion del sistema de Seguridad Social a supuestos no expresamente con-
templados en la norma, resultaria mas acertado adaptar el articulo 60 de la LGSS para que
se tuvieran en cuenta las gestaciones de mas de ciento ochenta dias, al igual que ocurre
con la prestacién por nacimiento y cuidado del menor®', al menos para la madre biolégica
(Sanchez-Rodas Navarro, 2023, p. 3) teniendo en cuenta que las dificultades laborales co-
mienzan con la propia gestacion (Molina Navarrete, 2023, pp. 196-197).

Asi, el articulo 60.3 deberia quedar redactado en los siguientes términos:

A efectos de determinar el derecho al complemento, asi como su cuantia, Unica-
mente se computaran los hijos o hijas que, con anterioridad al hecho causante de
la pensioén correspondiente, hubieran sido gestados durante un periodo igual o
superior a ciento ochenta dias, independientemente de su nacimiento con vida o
no, o hubieran sido adoptados.

2% La STSJ de Cantabria 356/2021, de 4 de junio, estimé que habia que estar a las reglas vigentes en el
momento del hecho causante de la pension a la que se vincula el complemento.

30 STSJ de Canarias 904/2019, de 11 de septiembre, y STS 167/2023, de 27 de febrero.
31 STSJ de Cantabria 356/2021, de 4 de junio.
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2.5. El beneficio por cuidado de hijos

La Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuaciéon y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, introduce previsiones especificas que amplian los beneficios
por cuidado de hijos o0 menores, concretandose en dos medidas en particular: proteccién
en las situaciones de interrupcion de la cotizacion en los supuestos de nacimiento o adop-
cion de hijos o acogimiento de menores, y la ampliacion de los periodos considerados como
cotizados en los casos de excedencia por cuidado de hijos o menores acogidos. Estos be-
neficios surgen para paliar las lagunas de cotizacion durante el periodo anterior y posterior
al nacimiento o adopcién de cada hijo o hija y pretenden compensar los impactos nocivos
que las labores de cuidado familiar ejercen sobre las carreras laborales, sobre todo femeni-
nas, en un mercado laboral que penaliza y expulsa a las personas que optan o se ven obli-
gadas a desempenfar estas tareas.

En el articulo 236 de la LGSS y en el articulo 7 del RD 1716/2012, de 28 de diciembre,
de desarrollo de las disposiciones establecidas, en materia de prestaciones, por la Ley
27/2011, de 1 de agosto, se establece que los beneficios por cuidado de hijos 0 menores
acogidos pueden reconocerse o atribuirse a cualquiera de los progenitores, adoptantes o
acogedores por cada hijo nacido o adoptado o menor acogido, incluso si el nacimiento se
ha producido fuera de Espafa o se trata de una adopcion internacional. Estos beneficios
suponen el reconocimiento como periodo cotizado de un determinado niumero de dias
como consecuencia de la interrupcién de la cotizacion derivada de la extincion de la rela-
cién laboral o de la finalizacién del cobro de prestaciones o subsidios por desempleo con
obligacién de cotizar, producidas entre los nueve meses anteriores al nacimiento o los tres
meses anteriores a la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion o a la deci-
sion administrativa o judicial de acogimiento preadoptivo o permanente, y la finalizacién del
sexto afo posterior a estas.

Si en ambos progenitores, adoptantes o acogedores concurren las circunstancias ne-
cesarias para ser acreedores del beneficio por cuidado de hijos o0 menores acogidos, este
solamente podra ser reconocido en favor de uno de ellos, determinado de comun acuerdo;
en caso de controversia se reconocera el derecho a la madre®.

A efectos del reconocimiento del beneficio por cuidado de hijos es necesario que
el hijo nacido haya adquirido personalidad civil de conformidad con lo establecido en el
articulo 30 del CC, a pesar de que nada se dice sobre ello en la normativa aplicable. Es
decir, si el hijo nacido adquiere personalidad, el periodo sobre el que se producira la asi-
milacion de bases tendra una retroactividad de nueve meses. Sin embargo, si el hijo nace

32 La STSJ de Canarias 1022/2023, de 13 de julio, indica que este beneficio no excluye a ninguno de los
progenitores (hombres y mujeres), aunque la norma determina que solo uno de los dos (madre o padre)
podra ser beneficiario.
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fallecido, aunque resulte asi de un embarazo a término, no sera posible reconocer ningun
beneficio para los vacios de cotizacion existentes en los meses anteriores o posteriores
al alumbramiento.

Si la cobertura de lagunas de cotizacién se produjera Unicamente en los meses poste-
riores al parto, en virtud de los deberes de cuidado del hijo, seria comprensible que no se
tuvieran en cuenta las gestaciones abortivas, pero al introducirse la retroactividad sobre los
periodos anteriores al parto, se desmonta la teoria de los cuidados al recién nacido como
causa de la integracion de bases. Esta diferenciacién es claramente discriminatoria, sobre
todo en el caso de la madre biolégica. Seria deseable que se tuvieran en cuenta las gestacio-
nes de, al menos, ciento ochenta dias, al igual que se hace en la prestacion por nacimiento
y cuidado del menor, protegiendo los periodos de concepcion para la madre bioldgica en
los que existe una situacion de vulnerabilidad laboral y un alto riesgo de extincién del con-
trato de trabajo desde el comienzo del periodo gestante.

2.6. Los dias asimilados por parto

El articulo 235 de la LGSS establece que, siempre que existan cotizaciones a la Seguridad
Social, a efectos de las pensiones contributivas de jubilacion y de incapacidad permanente
de cualquier régimen de la Seguridad Social, se computaran en favor de la trabajadora so-
licitante de la pensién, un total de ciento doce dias completos de cotizacién por cada parto
de un solo hijo y de catorce dias mas por cada hijo a partir del segundo, este incluido, si
el parto fuera multiple, salvo si, por ser trabajadora o funcionaria en el momento del parto,
se hubiera cotizado durante la totalidad del periodo o, si el parto fuese multiple, durante el
tiempo que corresponda. No es aplicable a los varones ni tampoco en aquellos supuestos
en los que no exista cotizacion efectiva a la Seguridad Social.

La LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, intro-
ducia este beneficio como una medida de accién positiva, con la finalidad de beneficiar a
todas las mujeres cuando solicitan una pensién derivada de su actividad laboral, dado que
esa actividad laboral se ha visto afectada por una circunstancia derivada de su sexo: es
decir, la maternidad.

El beneficio se aplica a las pensiones de jubilacion e incapacidad permanente causadas
a partir del 24 de marzo de 2007, teniéndose en cuenta los partos producidos con anteriori-
dad o posterioridad a dicha fecha, independientemente del lugar en que se haya producido
el parto, incluso cuando este se haya producido en el extranjero.

A estos efectos, se considerara que se ha producido el nacimiento cuando el hijo haya

sido inscrito en el Registro Civil como persona (art. 30 CC). Aunque, cuando se trate de un
aborto o mortinato, siempre y cuando la gestacién hubiera sido de, al menos, ciento ochen-
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ta dias y se acredite mediante la inscripcion en el legajo de abortos o archivo especifico del
Registro Civil, también podréa aplicarse este beneficio. Se genera asi una coherencia total
con la prestacién por nacimiento y cuidado del menor, cuestion que deberia observarse en
el resto de los beneficios estudiados.

2.7. La orfandad

Como se ha indicado con anterioridad, la normativa civil admite la existencia de una
vinculacion juridico-filial del concebido con sus padres anterior al propio nacimiento (Sal-
vador Pacior, 2017, pp. 366-367) como puede observarse en las resoluciones judiciales
que otorgan el mismo convenio regulador al nonato que a sus hermanos en caso de diso-
lucion matrimonial (Corripio Gil Delgado, 2018, p.154). Idéntico tratamiento otorga el ar-
ticulo 3 de la Orden de 13 de febrero de 1967 para los hijos péstumos con relacion a la
pension de orfandad.

Establece el articulo 224 de la LGSS que tendran derecho a pension de orfandad, en
régimen de igualdad, cada uno de los hijos e hijas de la persona fallecida, cualquiera que
sea la naturaleza de su filiacion (biolégica o por adopcién), asi como los hijos del conyuge
supérstite, siempre que cumplan determinadas condiciones. Los hijos del causante nacidos
con posterioridad al fallecimiento de este podran ser beneficiarios de orfandad, conside-
randose causada la prestacién en la fecha de su nacimiento. También se consideran hijos
postumos aquellos concebidos después del fallecimiento de su padre mediante técnicas
de reproduccién asistida —fecundacion post mortem—-. Si el concebido es hijo, es porque la
concepcion biolégica constituye una relacion juridica prenatal que genera deberes y dere-
chos anteriores al nacimiento (Corripio Gil Delgado, 2018, p.152).

El articulo 29 del CC asigna capacidad al concebido para obtener y tutelar aquellos de-
rechos que le son deferidos durante el tiempo de su gestacién y que hara suyos en el mo-
mento del nacimiento, siempre que reuna las condiciones del articulo 30. A partir de ese
momento, podra consolidar la expectativa de derecho que le ha sido prorrogada durante
el tiempo de permanencia en el Utero materno (De la Iglesia Monje, 2011, p. 2220). Como
beneficiario de la pensién de orfandad, l6gicamente si se produce su propio fallecimiento
al nacer, no sera posible generar derecho econémico alguno.

2.8. Las prestaciones familiares de pago uUnico

Estan constituidas por la prestacién econémica de pago Unico por nacimiento de hijo
en familia numerosa, monoparental o padres o madres con discapacidad y la prestacion
economica de pago Unico por parto o adopcion multiples.
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2.8.1. La prestacion econdmica de pago uUnico por nacimiento de
hijo en familia numerosa, monoparental o padres o madres con
discapacidad

El articulo 351 de la LGSS establece una prestacion de pago Unico, a tanto alzado, en
caso de producirse un nacimiento o adopcién en una familia monoparental, o numerosa o
que, con tal motivo, adquiera dicha condicién, y en los casos de madres o padres que pa-
dezcan una discapacidad en grado igual o superior al 65 % en el momento del parto o en
la fecha de la adopcion.

Seran causantes los hijos siempre que el nacimiento se haya producido en territorio es-
panol o la adopcion se haya constituido o reconocido por autoridad espafiola competente.
Si el nacimiento o la formalizacion de la adopcion se ha producido en el extranjero, cuan-
do el nacido o adoptado se integre dentro de un plazo maximo de noventa dias a contar
desde su nacimiento o desde la formalizacién de la adopcién, en un ndcleo familiar con re-
sidencia en Espana.

Estas prestaciones fueron introducidas por la Ley 35/2007, de 15 de noviembre, por la
que se establece la deduccion por nacimiento o adopcion en el IRPF y la prestacion econé-
mica de pago Unico de la Seguridad Social por nacimiento o adopcion, y vienen a sustituir
el pago unico por nacimiento de tercer o sucesivos hijos del RDL 1/2000, de 14 de enero,
sobre determinadas medidas de mejora de la proteccién familiar de la Seguridad Social. La
finalidad no ha variado: bajo el marco de proteccion a la familia del articulo 39 de la CE, se
establece una prestacion econdmica para facilitar la conciliacion de la vida personal, fami-
liar y laboral de las personas, y compensar, en cierto grado, los gastos ocasionados en el
hogar familiar por la llegada del nuevo ser y fomentar asi la natalidad ante la prevision de
envejecimiento poblacional en nuestro pais®.

Quiza el supuesto protegible mas discordante sea el de la familia monoparental ya que,
al no existir un concepto uniforme de monoparentalidad en la normativa espafola, deben
tenerse en cuenta multiples elementos para definir su existencia. En este caso, la protec-
cién dispensada alcanzara a los nacimientos y adopciones de hijos, cuando solo exista un
progenitor; es decir, no se concede cuando se constate la existencia de dos progenitores,
aunque no convivan y aunque uno de ellos carezca de ingresos. También se consideraran
familias monoparentales los supuestos en los que se hubiera producido el fallecimiento de
uno de los progenitores en el momento del nacimiento o de la adopcién y los casos en los
que el otro progenitor sea desconocido por falta de determinacién de la filiacion. Este cri-
terio puede extenderse, en su caso, a los supuestos de abandono de familia debidamente

33 Del preambulo de la Ley 35/2007, de 15 de noviembre, por la que se establece la deduccion por na-
cimiento o adopcion en el IRPF y la prestacion econdémica de pago unico de la Seguridad Social por
nacimiento o adopcién.
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acreditados. Seria aconsejable considerar a la mujer embarazada en riesgo de exclusién
social como familia monoparental desde la propia concepcién o bien, desde que el feto
haya alcanzado los ciento ochenta dias de gestacion, y ello, aunque en el acto de alumbra-
miento no alcanzara la categoria de persona, pudiendo generar asi para su progenitora la
prestacion familiar de pago Unico®.

Cuando quede demostrado el reconocimiento e inscripcion registral de la filiacién pa-
terna después de que a la madre se le haya concedido la prestacion por monoparentalidad
y abonado su importe por reunir los requisitos legales exigidos, se procedera de oficio a
la revision del acto declarativo del derecho a la prestacion en perjuicio de la beneficiaria y
a instar el reintegro de la cantidad indebidamente percibida, si esta no hubiere prescrito,
con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 146.2 de la Ley 36/2011, reguladora
de la jurisdiccion social, por entender que la demora en dicho reconocimiento paternal es
una actuacion premeditada y fraudulenta de los progenitores para obtener la prestacion.

En las prestaciones por nacimiento en situaciones de monoparentalidad, discapacidad o
familia numerosa, sera nuevamente el articulo 30 del CC el que defina el derecho, pudiendo
percibir el pago Unico aun habiéndose producido el fallecimiento prematuro del menor siem-
pre que se le considere persona. En estos supuestos, a pesar de que el objetivo principal
de estas prestaciones es paliar el aumento de gastos que suponen las nuevas responsabi-
lidades familiares, no se ha planteado debate alguno en los casos de muerte temprana del
hijo. Es decir, al igual que pueden ser perceptores de la prestacion familiar aquellos proge-
nitores por los hijos que fallecen habiendo cumplido el articulo 30 del CC (caso en el que
no se produce un incremento de gastos familiares), seria deseable extender la proteccion
a aquellas gestaciones de mas de ciento ochenta dias para equiparar a todas las familias y
otorgarles las mismas oportunidades.

Existen leyes autondmicas (Aliste Santos, 2011, p. 28)* en las que se incluye al concebi-
do en el cdmputo de los miembros de la unidad familiar a efectos varios, como la solicitud
de plaza en centros escolares o la adquisicién de la condicion de familia numerosa. Estas
normas no otorgan al nasciturus personalidad civil, pero proyectan efectos beneficiosos
para la familia al permitirle alcanzar un nimero de miembros suficiente para estar debajo
de un determinado nivel de rentas o ser considerados familia numerosa. En el caso de las

34 La Rioja ha aprobado la Ley 4/2017, de 28 de abril, por la que se regula la renta de ciudadania de La
Rioja, en cuya disposicion adicional segunda permite a las mujeres embarazadas en situacién de riesgo
social constituir por si mismas una unidad familiar.

35 La Ley 6/2009, de 30 de junio, de proteccién de la maternidad, de Valencia (hoy derogada) o la Ley

3/2011, de 30 de junio, de apoyo a la familia y a la convivencia, de Galicia, que incluye la capacidad para
ser parte como el equivalente procesal de la capacidad juridica, o aptitud para ser titular de derechos
o deberes, es decir, ser sujeto activo o pasivo en una relacién juridica procesal. El articulo 6.1. 2.° de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se la concede al concebido no nacido, a los efectos
favorables.
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prestaciones familiares de Seguridad Social, asi como en el ingreso minimo vital (IMV), seria
deseable tener en cuenta al concebido no nacido en el cémputo de hijos, cuando con esta
asimilacion se obtenga un beneficio mayor, bastando con aportar la certificaciéon médica
que acredite el embarazo en el momento de la presentacién de la solicitud.

2.8.2. La prestacion econdmica de pago unico por parto o adopcion
multiples

Regulada en el articulo 357 de la LGSS y en los articulos 3 y 23 del RD 1335/2005, de
11 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones familiares de la Seguridad Social,
consiste en una prestacion econémica de pago Unico por parto o adopcion multiples, in-
cluido el supuesto de gestacion por sustitucion (practica prohibida en Espafa, pero que,
curiosamente, recibe proteccion tanto por nacimiento y cuidado del menor como por pres-
taciones familiares®).

El numero de hijos nacidos o adoptados simultaneamente debe ser igual o superior a
dos®. El nacimiento o la formalizacién de la adopcién debe haberse producido en Espana
0, si se ha producido en el extranjero, que el nacido o adoptado vaya a integrarse, dentro
de un plazo maximo de noventa dias a contar desde su nacimiento o desde la formalizacion
de la adopcién, en un nucleo familiar en Espana.

A los efectos de esta prestacion se considera también parto multiple los embarazos
multiples cuando se produce el nacimiento de un hijo, continuando el embarazo con el otro
u otros fetos unos dias o semanas mas, y posteriormente acontece el segundo alumbra-
miento®®. En todo caso, se consideraran nacidos cuando adquieran la personalidad segun
el articulo 30 del CC.

Teniendo en cuenta que los derechos de filiacién nacen desde el mismo momento de
la concepcidn, deberian computar todos aquellos hijos e hijas que, retinan o no las condi-
ciones establecidas en el articulo 30 del CC, hayan sido objeto de gestaciones de ciento

36 STSJ de Madrid 726/2017, de 4 de diciembre. Alin queda pendiente discernir los efectos que sobre las
prestaciones de Seguridad Social pueda tener la reciente Instruccion de 28 de abril de 2025, de la Direc-
cion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, sobre actualizacion del régimen registral de la filiacion
de los nacimientos mediante gestacion por sustitucion.

37 Para el computo del numero de hijos tenidos en cuenta para ser beneficiario de esta prestacion, los

afectados por una discapacidad igual o superior al 33 % computaran el doble. Sin embargo, para ac-
ceder a ella es necesario que el parto o la adopcion, tratandose de hijos con una discapacidad igual o
superior al 33 %, sea multiple, sin que dé lugar a derecho alguno el nacimiento o la adopcion de un solo
hijo con una discapacidad igual o superior al 33 %.

38 Criterio de Gestion del INSS 63/2000, hoy superado por el Criterio de Gestion del INSS 4/2026, de 9 de
febrero.
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ochenta o mas dias, ya que biolégicamente el alumbramiento se ha producido y con este,
el hecho causante de la prestacion. A efectos juridicos, en el ordenamiento espafiol, el con-
cebido es hijo de sus progenitores durante todo el periodo de gestacion y deberia tenerse
en cuenta la pérdida del hijo a efectos prestacionales.

2.9. La prestacion y el subsidio por desempleo

Las cargas familiares son determinantes tanto para la prestacién como para el subsidio
por desempleo. En el caso de la prestacion sirven para modular su importe (art. 270 LGSS).
En el subsidio, para regular el acceso a la proteccion siempre que no se supere un deter-
minado umbral de rentas (art. 275 LGSS).

Se consideran cargas familiares, a efectos del desempleo, los hijos menores de 26 afios,
el conyuge o los hijos incapacitados a cargo, o las personas mayores que viven en la uni-
dad familiar, siempre que los ingresos sean inferiores al 75 % del salario minimo interpro-
fesional (SMI)*. Precisamente en este punto y teniendo en cuenta que la relacién filial nace
desde el inicio de la gestacion, deberia estudiarse la posibilidad de computar al hijo conce-
bido, pero no nacido, en atencion a calcular el nivel de rentas de la unidad familiar para ser
perceptor del subsidio por desempleo de naturaleza no contributiva.

No obstante, las cargas familiares computables son aquellas que existen en el momen-
to del hecho causante, no siendo posible computar al no nacido como carga familiar hasta
la fecha de su nacimiento. Es decir, en ningun caso cabe computar al nasciturus desde el
hecho causante de la prestacion para lucrar el subsidio, sino que el hecho causante se de-
morara hasta la llegada del nasciturus*. En atencién a la definicién normativa de las cargas
familiares, solo puede considerarse como efectiva responsabilidad familiar sobre el hijo na-
cido con vida, ya que para el inicio del subsidio deben concurrir en el momento del hecho
causante tanto la situacién de paro como la tenencia de responsabilidades familiares, cir-
cunstancia que no ocurre hasta el mismo alumbramiento.

3% EIRDL 2/2024, de 21 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes para la simplificacién y mejora
del nivel asistencial de la protecciéon por desempleo, y para completar la transposicion de 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 progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la
Directiva 2010/18/UE del Consejo, ha modulado la férmula para tener en cuenta las cargas familiares
a efectos del subsidio por desempleo, indicando que no se excluira al solicitante por percibir rentas
propias por encima del 75 % del SMI, estableciendo que existiran responsabilidades familiares cuando
el total de rentas de la unidad familiar entre el nimero de personas que la forman, incluido el solicitante,
no supere el 75 % del SMI.

Criterio de Actuacion del SEPE de 26 de junio de 2025: https://www.google.com/url?sa=i&source=we
b&rct=j&url=https://www.sepe.es/en/SiteSepe/contenidos/personas/prestaciones/pdf/1.Ficha-06-010.-
Definitiva.pdf&ved=2ahUKEwjR6KK7gP6SAXVXRKQEHVMRPO0QqYcPegQIBxAC&opi=89978449&cd
&psig=A0vVaw1ImsQKOvYMKIivjRrDOIJFI&ust=1772441286218000
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2.10. El ingreso minimo vital y las prestaciones familiares de
pago periodico

El RDL 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el IMV#', introduce una nueva
prestacion de Seguridad Social dirigida a prevenir el riesgo de pobreza y exclusiéon social
de las personas que vivan solas o integradas en una unidad de convivencia, cuando se en-
cuentren en una situacion de vulnerabilidad por carecer de recursos econémicos suficientes
para la cobertura de sus necesidades basicas. El IMV ha venido a sustituir a la prestacion
familiar por hijo a cargo de menores de dieciocho afios sin discapacidad o con discapaci-
dad inferior al 33 %, cuya estructura actual se desarrolla en los articulos 351 y siguientes de
la LGSS tras las reformas del RD 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las
prestaciones familiares de la Seguridad Social y que nace de la necesidad de proteger a las
familias por el aumento de cargas econdmicas que producen los hijos (y asimilados) a cargo.

El articulo 10 de la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el IMV, dis-
pone que no sera necesario estar en posesion del periodo previo de un afo de residencia
legal y efectiva en Espafia en caso de hijos recién nacidos, ni tampoco el periodo previo
de antigliedad de seis meses en la constitucién de la unidad familiar. Esto es asi por dos
razones: la primera, porque la filiacién surge desde el propio momento de la concepcion,
aunque sus efectos se posponen al momento en que se produzca el alumbramiento, y la
segunda, porque resulta imposible establecer el periodo previo de convivencia y residen-
cia al no nacido.

Estando de acuerdo en que el abono de la prestacién econémica por el nuevo miem-
bro familiar no puede darse hasta que este no forme parte efectiva y real del nicleo fami-
liar, si que podria otorgarse una proteccion reforzada a las familias que esperan la llegada
de un hijo con el fin de fomentar la natalidad. Se trataria de beneficiar Unicamente aque-
llos supuestos en los que uno de los miembros de la unidad de convivencia se encuen-
tra en estado de gestacion a partir de los ciento ochenta dias. Seria deseable adaptar las
consideraciones del derecho civil al derecho de la Seguridad Social, y tener en cuenta que
el concebido ocupa una posicién de hijo, reconociéndosele asi los vinculos paternofiliales
desde su propia concepcidn. Esta vinculacion subjetiva entre el concebido y sus progeni-
tores deberia tener un impacto en la unidad familiar donde el menor esta llamado a inte-
grarse, cuando esta integracion resulte mas beneficiosa, a efectos del cémputo de rentas
o de la consideracién como familia numerosa, y ello con independencia de un posible fa-
llecimiento temprano del menor.

Establece el articulo 11 de la Ley 19/2021 que, para la determinacion de la situacion de
vulnerabilidad econdmica a la que se refiere el articulo 10, se tomara en consideracion la

41" Actualmente sustituido por la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el IMV.
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capacidad econémica de la persona solicitante beneficiaria individual o, en su caso, de la
unidad de convivencia en su conjunto, computandose los recursos de todos sus miembros.
Se apreciara que concurre este requisito cuando el promedio mensual del conjunto de in-
gresos y rentas anuales computables de la persona beneficiaria individual o del conjunto de
miembros de la unidad de convivencia, correspondientes al ejercicio anterior, en los térmi-
nos establecidos en el articulo 20, sea inferior, al menos en 10 euros, a la cuantia mensual
de la renta garantizada con esta prestacion que corresponda en funcién de la modalidad y
del nimero de miembros de la unidad de convivencia.

Asi, deberia tenerse en cuenta al hijo no nacido a efectos del cémputo de ingresos
de la unidad familiar durante todo el tiempo de la gestacién o, siguiendo las considera-
ciones del CC espafiol, al menos a partir de los ciento ochenta dias de gestacion. Seria
adecuado que, al igual que para generar derecho al IMV durante un ejercicio econémico
se tengan en cuenta los ingresos del ejercicio anterior, si durante este periodo temporal
existiera una madre gestante en la unidad de convivencia, dicho menor debiera tenerse
en cuenta a efectos del computo de rentas, independientemente de su posible falleci-
miento repentino.

El articulo 11 de la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, quedaria redactado en los siguien-
tes términos:

Articulo 11. Situacion de vulnerabilidad econdmica.

1. Para la determinacién de la situacion de vulnerabilidad econémica a la que se
refiere el articulo 10, se tomara en consideracion la capacidad econdmica de la
persona solicitante beneficiaria individual o, en su caso, de la unidad de convi-
vencia en su conjunto, computandose los recursos de todos sus miembros. A los
solos efectos del computo de ingresos se tendran en cuenta como miembros de
la unidad de convivencia a los hijos e hijas no nacidos cuando se trate de gesta-
ciones iguales o superiores a ciento ochenta dias.

[..]

2.11. Asistencia sanitaria

El derecho a la asistencia sanitaria del nasciturus, tanto desde la gestacién como en su
nacimiento posterior, se apoya directamente sobre su condicion humana (Femenia Lépez,
1997, p. 91). Es decir, la asistencia sanitaria esta intrinsecamente relacionada con el dere-
cho a la vida y la integridad fisica. Es en este punto donde mayormente se evidencia que
el concebido es titular de los derechos personales relativos a su sustrato biolégico y que
él mismo es destinatario de una protecciéon que no depende del nacimiento (Corripio Gil
Delgado, 2018).
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Se prohibe asi la expulsion del territorio espafiol a la extranjera encinta*® como medida
de proteccién del nifilo que adn no ha nacido. Subyace aqui una proteccién cuidadosa del
concebido en su condicién de ser humano (Hoyos Castafeda, 1992, p.183). El concebido
tiene derecho a la misma cobertura médica de la que gocen sus progenitores y, en su de-
fecto, a la cobertura médica estatal espafola y ello desde el mismo momento de la con-
cepcion, independientemente de que llegue a reunir finalmente las condiciones del articulo
30 del CC o no. Se asimila asi el concebido al hijo menor de edad, protegiendo a su madre
gestante y siendo titular de un derecho subjetivo con base en el articulo 29 del CC, inde-
pendientemente de que llegue a obtener personalidad o no.

3. A modo de conclusion

Como no puede ser de otro modo, el articulo 30 del CC modula el derecho a la proteccion
social del hijo no nacido. Existen prestaciones para las que la adquisicion de personalidad
no es significativa (periodo de cotizacién asimilado por parto o prestacion por nacimiento y
cuidado del menor cuando el embarazo alcanza los ciento ochenta dias, siempre que no se
trate del progenitor diferente a la madre bioldgica en el supuesto de fallecimiento prematuro
del hijo o hija). Existen, ademas, otros beneficios sociales que son efectivos desde la propia
concepcion, aunque condicionados al nacimiento, como la orfandad o la asistencia sanitaria.

Pero la mayoria de las prestaciones de Seguridad Social utilizan la consideracion clasi-
ca de la adquisicion retroactiva de personalidad y consideran al hijo nonato como titular de
prestaciones en expectativa de derecho, culminando la proteccién Unicamente cuando se
reunen las condiciones del articulo 30 del CC. Esto ocasiona situaciones de especial vulne-
rabilidad en el caso de la madre gestante que no vera cumplida su expectativa de derecho
en supuestos como el IMV, el beneficio por cuidado de hijos o el complemento por brecha
de género. Seria totalmente deseable que se realizara una consideracion integral de la figura
del nasciturus a efectos de prestaciones de Seguridad Social y que, en todo caso, en lugar
de las condiciones establecidas en el articulo 30 del CC, se tuvieran en cuenta las gesta-
ciones de, al menos, ciento ochenta dias para generar derechos, en aplicacion del articulo
29 del CC (simular que ha nacido a todos los efectos que le sean favorables).

La actual regulacion civil se encuentra fundamentada en el derecho romano clasico que
unicamente otorga capacidad juridica plena al ser humano en el momento del nacimiento
con vida. Este enfoque servia en un momento historico en el que la medicina no podia adivi-
nar si el feto estaba vivo o no dentro del seno materno, por lo que se realizaba la ficcion de
considerar vivo todo el tiempo de gestacion al hijo que nacia vivo. Al amparo de los avan-

42 Articulos 57.6 y 58.4 de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social.
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ces médicos actuales, ya es posible determinar en cualquier momento si el concebido tiene
vida o no, por ello, juridicamente, ya no seria necesario utilizar esta primitiva argumentacion
que mantiene un enfoque meramente instrumental y se encuentra orientada a la actuacion
general en el trafico juridico. A pesar de que las leyes y la jurisprudencia han ido otorgan-
do a la persona por nacer nuevas titularidades y beneficios hasta concederle una suerte de
derechos en expectativa, la inexistencia de un «estatuto del nasciturus» ocasiona un trato
desigual del concebido en el ambito de la proteccion social.

Si el articulo 30 del CC establece la ficcion juridica de considerar al recién nacido vivo
desde su concepciodn siempre que esté vivo en el alumbramiento, nada impediria que, demos-
trada la vida dentro del Utero, pudiera causar prestaciones sociales, como la de nacimiento
y cuidado del menor al progenitor diferente a la madre biolédgica, incluso producido el falle-
cimiento del nonato, siempre que ocurra después de los ciento ochenta dias de gestacion.

Sin entrar en delicadas consideraciones con respecto a otros temas relacionados, como
el aborto o el derecho a la vida*®, a efectos de ser causante de beneficios en materia de
Seguridad Social, sobre todo si estos estan relacionados con el estado de gestacion de la
madre bioldgica, resulta plenamente aconsejable que sean tenidas en cuenta las gestacio-
nes de, al menos, ciento ochenta dias con el fin de realizar la plena equiparacion entre todas
las prestaciones de Seguridad Social. Debe considerarse asi al no nacido como un sujeto
en vias de ser personalizado, pero titular de derechos inherentes a su ser. La ausencia de
un «estatuto del nasciturus», que clarifique la posicion del concebido en general y en mate-
ria de prestaciones sociales en particular, ha ocasionado que se le niegue la condicién de
sujeto causante, produciendo vulnerabilidad y discriminacion a sus progenitores.
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Extracto

En este trabajo defendemos la tesis de que sera dificil levantar la prohibiciéon general del
tratamiento de los datos biométricos de los trabajadores para realizar controles de acceso o
de presencia en el ambito laboral, pues casi siempre existiran alternativas menos lesivas que
no requieran utilizar esta categoria especial de datos, y, si bien se permite que un convenio
colectivo establezca una autorizacién expresa del tratamiento (siempre que prevea unas
garantias adecuadas), consideramos que esta Ultima opcién debe ser normalmente descartada,
ya que puede poner en grave riesgo los derechos fundamentales de los trabajadores. Finalmente,
abogamos por una prohibicion expresa, de lege ferenda, de estos tipos de tratamientos en el
ambito laboral.
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Abstract

In this paper we defend the thesis that it will be difficult to lift the general prohibition on the
processing of workers' biometric data for access or attendance controls in the workplace,
since there will almost always be less harmful alternatives that do not require the use of this
special category of data, and, although a collective agreement is allowed to establish an
express authorization for the processing (provided that it provides for adequate safeguards),
we consider that this last option should normally be discarded, since it can seriously jeopardize
the fundamental rights of workers. Finally, we advocate for an express prohibition, de lege
ferenda, of these types of treatment in the workplace.
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1. Introduccion

La utilizacién de datos biométricos en el ambito laboral para llevar a cabo controles de
acceso o de presencia puede dar lugar a vulneraciones de los derechos fundamentales de
los trabajadores, y por ello, con caracter general, su tratamiento esta prohibido por la nor-
mativa de proteccion de datos al tratarse de una categoria especial de datos personales, si
bien se prevén una serie de excepciones que permiten levantar esta prohibicion genérica.
Ademas, la presencia cada vez mas frecuente de inteligencia artificial (IA) en estos sistemas
incrementa alin mas los riesgos.

En este articulo estudiaremos si alguna de las excepciones previstas en la normativa
de proteccion de datos podria ser aplicable para levantar la prohibicion del tratamiento de
los datos biométricos, pero antes de ello, y con un caracter esencialmente propedéutico,
vamos a repasar algunos conceptos relevantes que deberan tenerse en cuenta a la hora de
profundizar en nuestro analisis.

2. Cuestiones previas

2.1. La proteccion de los datos personales como derecho
fundamental

En primer lugar, es preciso recordar que el derecho a la proteccion de los datos perso-
nales es un derecho fundamental auténomo (Gonzalez Mendoza, 2025, p. 431) reconocido
en el articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola (CE), asi como también en el articulo 8 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE), gozando, por ende,
de la proteccion reforzada que otorga nuestro ordenamiento juridico a todos los derechos
fundamentales. Por ejemplo, el articulo 53.1 de la CE establece la reserva de ley para su
regulacion (Sierra Hernaiz, 2021, p. 69), y el articulo 53.2 de la CE determina su especial
proteccion ante los tribunales ordinarios mediante un procedimiento basado en los prin-
cipios de preferencia y sumariedad, asi como con el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional (TC), en su caso.

Este derecho se traduce en un poder de disposicion del individuo sobre sus propios
datos personales, asi como también en la facultad de control sobre el uso y destino de
estos, con el objetivo de impedir su trafico ilicito y evitar actuaciones lesivas para la digni-
dad o los derechos de su titular (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC-292/2000, de
30 de noviembre, FJ 6.°).
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Un dato personal es cualquier informacion que identifique o permita identificar a una per-
sona fisica, concepto que debe entenderse en un sentido muy amplio (Sierra Hernaiz, 2021, p.
25), de forma que incluye toda la informacién obtenida como resultado del tratamiento de los
propios datos personales, siempre que se refiera a una persona fisica identificada o identifi-
cable. También debe entenderse en sentido amplio el concepto de «tratamiento» (Sentencias
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de mayo de 2023, asunto C-487/21, CRIF
GmbH, apdos. 23-27, y de 22 de junio de 2023, asunto C-579/21, Pankki S., apdos. 42-46).

2.2. Principales normas que debemos tener en cuenta para
nuestro analisis

En el ambito de la Unidn Europea (UE), la principal norma relativa a los datos persona-
les es el Reglamento (UE) 2016/679, Reglamento general de proteccién de datos (RGPD),
en el que se consagra un modelo de proteccidon de datos desde el disefio y por defecto.

Ademas, y dado que el tratamiento de los datos biométricos vendra normalmente acom-
panado del uso de IA, también habra que tener en cuenta las previsiones del Reglamento
(UE) 2024/1689, Reglamento de IA (RIA).

Y, ya especificamente dentro del ordenamiento juridico espafiol, resultan relevantes la
Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de protecciéon de datos personales y garantia de
los derechos digitales (LOPDGDD), el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), el
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), y el Real Decreto-Ley (RDL)
8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la pre-
cariedad laboral en la jornada de trabajo, que modifica el articulo 34 del ET en relacion con
el registro de la jornada laboral.

En todo caso, conviene aclarar que la enumeracién anterior no pretende ser, ni mucho
menos, exhaustiva, ya que existen diversas normas especificas que deberan considerarse
cuando resulten aplicables a cado caso concreto’.

' Por ejemplo, como bien apunta Gonzalez Mendoza (2025, p. 432), el Reglamento 2018/1725, de 23 de
octubre, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos per-
sonales por las instituciones, érganos y organismos de la Unién, y a la libre circulacion de estos datos,
y también la Directiva 2016/680, de 27 de abril, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines de
prevencion, investigacion, deteccidn o enjuiciamiento de infracciones penales o ejecucion de sanciones
penales, y a la libre circulacion de dichos datos, directiva transpuesta por la Ley organica 7/2021, de 26
de mayo, de proteccién de datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion
y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales.
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2.3. Licitud del tratamiento

Para que cualquier tratamiento de datos personales sea licito debera cumplirse al menos
una de las condiciones que se detallan de forma exhaustiva en el articulo 6 del RGPD.

En el ambito laboral, que es el que nos ocupa, las condiciones de licitud que habitual-
mente se aplican son las previstas en los apartados b) y c) de dicho articulo, esto es, cuan-
do el tratamiento es necesario para ejecutar un contrato en el que el interesado es parte
(que en este caso normalmente sera el contrato de trabajo) y cuando se requiere para el
cumplimiento de una obligacion legal del responsable del tratamiento (por ejemplo, para
realizar los pagos a la Seguridad Social). No obstante, también se podria aplicar la condi-
cién incluida en el apartado a), el consentimiento del interesado, aunque como veremos
infra con bastantes limitaciones, porque normalmente este consentimiento no va a ser libre
en el ambito laboral, debido al desequilibrio que practicamente siempre existe entre el tra-
bajador y el empresario.

2.4. Conceptos de dato biométrico y de sistema biométrico

El articulo 4.14 del RGPD define «datos biométricos» como aquellos datos personales
obtenidos a partir de un tratamiento técnico especifico, relativos a las caracteristicas fisi-
cas, fisioldgicas o conductuales de una persona fisica que permitan o confirmen la identifi-
cacion unica de dicha persona. Se trata, pues, de una informacion generada por el propio
cuerpo del titular de los datos (Navalén Arnal, 2025, p. 24).

Segun ha puesto de manifiesto la doctrina (Mercader Uguina, 2024, p. 5; Munoz Ruiz,
2023, p. 29), los datos biométricos son universales (todas las personas los tienen, salvo
algunas excepciones), univocos (permiten distinguir a un individuo), permanentes (normal-
mente se mantienen en el tiempo) y medibles (pueden ser cuantificados).

Por otra parte, podemos distinguir dos tipos o categorias de datos biométricos (Sierra
Hernaiz, 2021, p. 103): por un lado, los que se corresponden con caracteristicas fisicas o
fisiologicas del sujeto (por ejemplo, las huellas dactilares o la imagen del rostro), y por otro,
aquellos que tienen que ver con su conducta o comportamiento (v. gr., los movimientos al
andar o las expresiones faciales). No obstante, también es posible distinguir una tercera
categoria, la conformada por aquellos datos que tienen que ver con aspectos psicologicos,
como puede ser la respuesta de una persona a una prueba psicoldgica especifica (Merca-
der Uguina, 2024, p. 9; 2020, p. 9).

No obstante, aunque un determinado dato personal asociado a las caracteristicas fisi-

cas, fisioldgicas o conductuales de un sujeto permita su identificacion, es posible que el
tratamiento esté dirigido a otro fin distinto, y en ese caso podra no tener la consideracion
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de dato biométrico. Asi, una fotografia puede ser un dato biométrico si se procesa para
identificar a una persona fisica que aparece en ella, pero cuando se utilice para otros fines
distintos podria no serlo (considerando 51 RGPD).

El hecho de que los datos biométricos estén insitamente asociados a su titular provoca
que sea muy sencillo realizar su tratamiento sin que el interesado llegue siquiera a saberlo
(Barona Vilar, 2024, p. 320; Gonzalez Mendoza, 2025, p. 448; Rodriguez-Pifero Royo, 2019,
p. 96), por ejemplo, incorporando reconocimiento facial en un sistema de videovigilancia
que ya estuviera implantado (Gonzalez Mendoza, 2025, p. 460), algo que seria tan sencillo
como afiadir el médulo software de reconocimiento facial, pues el resto de la instalaciéon
ya estaria realizada (ademas, en el caso del reconocimiento facial podria verse afectado el
derecho a la propia imagen del interesado, ex art. 18.1 de la CE).

Por otra parte, los sistemas biométricos son aquellos que recogen y procesan datos bio-
métricos, que van a ser almacenados normalmente en forma de plantillas biométricas?. Una
plantilla biométrica no es mas que el modo de estructurar los datos para que sean interpre-
tados por una maquina, y normalmente sera una representacion matematica normalizada
(vector de caracteristicas, conjunto de descriptores, modelo paramétrico, etc.) obtenida a
partir del dato biométrico y que contiene toda la informacién relevante para el tratamiento,
de forma que no sea necesario almacenarlo en bruto ni trabajar directamente con él duran-
te el procesado.

Suele exigirse la imposibilidad de reversién de la plantilla como una garantia para su ti-
tular, esto es, que no sea posible reconstruir el dato biométrico original a partir de esta (ni
tampoco una réplica funcionalmente equivalente).

La plantilla no se asigna a una determinada persona, como ocurre, por ejemplo, con
una tarjeta de identificacion, sino que es generada directamente a partir de sus caracte-
risticas fisicas, fisiolégicas o conductuales, caracteristicas que son normalmente Unicas
e inalterables para cada individuo, y por ello, puede constituir un identificador univoco
de dicha persona, tal y como indica la Agencia Espafola de Proteccion de Datos (AEPD,
2023, p. 5).

La principal ventaja de la utilizacion de datos biométricos es que estos son Unicos y per-
manentes para cada individuo, lo que permite diferenciarlo de forma relativamente sencilla
dentro de un colectivo, evitando fraudes, al ser muy complicada (o incluso imposible) la ce-
sion del dato biométrico a otra persona para que, por ejemplo, fiche en su lugar, algo que
resulta més sencillo en un sistema basado en tarjetas con pin o contrasefia (Navalén Arnal,
2025, p. 24; Fernandez Orrico, 2020, epigrafes Ill y V.2).

2 Barona Vilar (2024, pp. 305-317) ha recopilado una lista con los sistemas biométricos mas utilizados
actualmente y sus principales caracteristicas.
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No obstante, como cualquier otra tecnologia, también puede ser vulnerada. Bajo deter-
minadas circunstancias se podrian reproducir o simular los datos biométricos para enga-
far al sistema® o bien sustituir o falsificar las plantillas biométricas, y el problema es que la
intrusion podria traducirse en un robo de identidad perpetuo, pues una contrasefia o un pin
se pueden cambiar, pero los datos biométricos no pueden modificarse, como bien indica la
Agencia Catalana de Proteccion de Datos (APDCAT, 2022, p. 11), pudiendo, ademas, afec-
tar no solo al sistema atacado sino a cualquier otro en el que el sujeto utilice ese concreto
dato biométrico (Navalon Arnal, 2025, p. 24).

Finalmente, conviene tener presente que los sistemas biométricos no son perfectos (real-
mente, ningun sistema lo es), de forma que siempre existira un porcentaje de error, tanto
por falsos positivos (el resultado del tratamiento es una aceptacion cuando deberia haber
sido un rechazo) como por falsos negativos (se rechaza cuando tendria que aceptarse).

2.5. Categorias especiales de datos

Los datos biométricos son, por su propia naturaleza, datos cuyo tratamiento puede dar
lugar a graves vulneraciones de los derechos fundamentales de sus titulares. Ademas, tie-
nen la peculiaridad de que pueden ser utilizados muy facilmente para otros fines adiciona-
les a los inicialmente buscados, lo cual incrementa enormemente sus riesgos (AEPD, 2023,
p. 12). De hecho, el Comité Europeo de Proteccion de Datos (CEPD, 2023, pp. 15-16), en
un documento sobre directrices relativas al reconocimiento facial, ha venido a indicar que
el tratamiento de datos biométricos, en cualquier circunstancia y con independencia del re-
sultado, constituye una injerencia en los derechos fundamentales de los interesados (Gon-
zalez Mendoza, 2025, p. 454).

Por todo ello, el articulo 9 del RGPD establece que los datos biométricos dirigidos a
identificar de manera univoca a una persona fisica son una categoria especial de datos
cuyo tratamiento queda prohibido con caracter general, si bien se establecen ciertas ex-
cepciones en ese mismo articulo, algunas ciertamente bastante amplias, que, no obstan-
te, entendemos habran de ser interpretadas de forma restrictiva (Sierra Hernaiz, 2021, p.
87). Se incluyen en la prohibicién tanto la identificaciéon como la autenticacion, y el con-
cepto de «categoria especial» igualmente debe interpretarse de manera amplia (AEPD,
2023, p. 13).

Adicionalmente, también podria estar prohibido el tratamiento cuando revele informa-
cion sensible del sujeto (origen étnico, datos de salud, etc.), algo que resulta relativamente

3 Por ejemplo, en los tratamientos de huellas dactilares, copiandolas mediante un molde o con fotos o
escaneos del dedo, y cuando se utilice reconocimiento facial, mediante mascaras o bien utilizando fotos
o videos deepfakes (Gonzalez San Juan, 2022, pp. 600-601).
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sencillo cuando se procesan datos biométricos, ya que, como esta informacién esta impli-
cita en los propios datos, el titular no puede impedir su recogida®.

El concepto «revele» nuevamente habra de ser interpretado de forma amplia, y debera
tenerse en cuenta que los datos biométricos normalmente permiten inferir y recoger muy fa-
cilmente esas otras categorias especiales de datos, como datos relativos a la salud o datos
que evidencien el origen étnico o racial (AEPD, 2023, p. 13; Mufioz Ruiz, 2023, pp. 31-32).
Por ejemplo, es relativamente sencillo obtener la temperatura o la presién sanguinea del su-
jeto al registrar su huella dactilar, o incluso informacién relativa a sus habitos de consumo,
pues es posible detectar trazas de drogas, explosivos, medicamentos consumidos u otras
sustancias con las que ha estado en contacto (Bailey, 2018).

Ademas, el desarrollo tecnolégico actual permite inferir también la actitud, el estado de
animo, o incluso prever el comportamiento futuro de un sujeto a partir del analisis de sus
datos biométricos, por ejemplo, mediante reconocimiento facial predictivo o el procesado
de su voz®.

2.6. Identificacion, autenticacion, control de acceso y control
de presencia

La identificacion es un tratamiento de datos cuyo fin es determinar la identidad de una
persona, esto es, singularizarla dentro de un conjunto determinado de individuos (opera-
cion 1 a N), mientras que la autenticacion es la verificacion de que un sujeto es realmente
quien dice ser (operacién 1 a 1). No obstante, aunque en ambos casos se llega finalmente
a conocer la identidad de la persona (Gonzalez Mendoza, 2025, p. 453), los riesgos asocia-
dos a la identificacion (operacion 1 a N) son sustancialmente mayores (AEPD, 2025, p. 5).

Por otra parte, el control de acceso es un tipo de tratamiento orientado a permitir o de-
negar a un sujeto la entrada a un determinado lugar o la utilizacion de un recurso concreto,
mientras que el control de presencia tiene por finalidad registrar el tiempo que la persona
fisica ha estado en ese sitio o ha utilizado dicha facilidad.

Tanto el control de acceso como el control de presencia pueden realizarse con fines la-
borales o con otros objetivos ajenos a una relacion laboral.

4 Ademas, si se utiliza IA este tratamiento podria estar prohibido ex articulo 5.1 g) del RIA (Navalén Arnal,
2025, p. 25).

5 El articulo 5.1 f) del RIA prohibe expresamente los sistemas de IA que permitan inferir las emociones de
una persona fisica en los lugares de trabajo.
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En el ambito laboral, la forma mas habitual de control de presencia es el registro de
jornada, que fue regulado por el RDL 8/2019, de 8 de marzo, por el que se modifica el ar-
ticulo 34.9 del ET, y que constituye tanto una obligacion de la empresa como un derecho
de los trabajadores y de sus representantes legales. Navalén Arnal (2025, p. 21) ha reco-
pilado una breve revisién de la evolucion de la obligacion legal del registro de jornada en
los ultimos afios.

La implantacién del registro de jornada podra llevarse a cabo mediante negociacion co-
lectiva o acuerdo de empresa, o, en su defecto, por decisidon del empresario previa consulta
con los representantes legales de los trabajadores, y debera permanecer a disposicion del
trabajador, de sus representantes legales y de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
durante cuatro afos (art. 34.9 ET).

En cuanto al control de acceso, en principio quedaria justificado con base en la facultad
de direccion y control del empresario, ex articulo 20.3 del ET (AEPD, 2023, p. 7), siempre
que no se utilicen categorias especiales de datos personales.

Todos los procesos anteriores (identificacion, autenticacion, control de presencia y con-
trol de acceso) requieren el tratamiento de datos personales y a su vez pueden llevarse a
cabo mediante sistemas biométricos o bien a través de otros medios que no utilicen esta
categoria especial de datos personales.

2.7. Decisiones automatizadas

En el caso de que el tratamiento de los datos biométricos diese lugar a decisiones auto-
matizadas que pudieran afectar a los trabajadores, entonces debera aplicarse el articulo 22
del RGPD, a tenor del cual no cabe realizar el tratamiento salvo que este se base en el con-
sentimiento (9.2 a) RGPD) o en un interés publico esencial (9.2 g) RGPD). Ademas, tendran
que tomarse medidas especificas para salvaguardar los derechos y libertades, asi como los
intereses legitimos del interesado (art. 22.4 RGPD).

Y dado que la forma mas eficaz que existe hoy en dia para llevar a cabo decisiones au-
tomatizadas es utilizar IA, la mayoria de los sistemas biométricos existentes actualmente la
utilizan en mayor o menor grado, por lo que deberemos tener en cuenta el RIA, y especial-
mente su anexo lll, en el que se indica cudles son los sistemas de alto riesgo. De hecho,
existen actualmente aplicaciones que permiten el uso de IA para la toma de decisiones en
practicamente todas las fases de la relacién laboral (Rodriguez Pérez, 2025, p. 56).

Pero estos sistemas de IA incrementan ain mas los riesgos asociados al tratamiento de

los datos biométricos, afiadiendo problemas de sesgos que pueden dar lugar a la deno-
minada discriminacion algoritmica, y también haciendo que el sistema funcione como una
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caja negra en la que solamente se conocen las entradas (datos biométricos) y los resulta-
dos, pero es muy complicado (o a veces imposible) comprender cémo ha sido tomada la
decision, incluso para los propios desarrolladores del sistema.

Para intentar minimizar los riesgos de esta opacidad intrinseca a la A se desarrollé una
reforma legislativa, con el objetivo de tener mayor transparencia sobre sus algoritmos cuan-
do sea implantada en el entorno laboral. En concreto, el articulo 64.4 d) del ET establece el
derecho de los representantes de los trabajadores a ser informados sobre los parametros,
reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos que afecten a las decisiones la-
borales (transparencia algoritmica).

No obstante, parte de la doctrina, con la que coincidimos, critica la falta de detalle de
esta regulacién, pues no establece claramente ni el momento ni la forma en que debe su-
ministrarse la informacion, ni garantiza la intervencion previa de la representacion legal de
los trabajadores (RLT) ante la implantacion de un sistema de IA, ni tampoco se prevé qué
ocurre cuando no existe RLT en una empresa (Rodriguez Pérez, 2025, p. 55). Es, por ello,
un derecho a la informaciéon meramente pasivo.

En todo caso, es necesario tener presente que se trata de una cuestién complicada, pues-
to que la opacidad algoritmica, insita en los sistemas de IA, sera normalmente un obstaculo
para poder proporcionar una informacion util, ya que, de hecho, muchas veces ni los dise-
fnadores ni los programadores de los sistemas conocen los detalles del verdadero proceso
que existe detras de las tomas de decisiones de los algoritmos, especialmente cuando se
trate de sistemas de aprendizaje profundo (deep learning), pues su funcionamiento depen-
derd, en gran medida, de la forma en que han sido entrenados, asi como de los concretos
datos utilizados para el proceso de aprendizaje.

Y, por otra parte, las empresas suministradoras de estos sistemas seran reticentes a
dar una informacion que podria caer en manos de la competencia perjudicando su ne-
gocio, ademas de que puede estar protegida por derechos de propiedad intelectual en
sentido estricto (normalmente derechos de autor) o de propiedad industrial (casi siempre
secreto industrial).

3. Requisitos para realizar un tratamiento de datos biométricos
en el ambito laboral y evaluacidn de impacto de proteccién
de datos

Como hemos visto, los datos biométricos son un tipo de dato personal especialmente
protegido debido a que su utilizacion puede afectar gravemente a los derechos fundamen-
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tales de sus titulares?®, y, por ende, queda prohibido su tratamiento con caracter general,
siendo posible solamente cuando se cumpla alguna de las excepciones previstas en el
articulo 9.2 del RGPD.

Por ello, el responsable del tratamiento que vaya a implantar un sistema de control de
presencia o de acceso en el ambito laboral debera, en primer lugar, levantar dicha prohi-
bicion general de tratamiento sobre la base de alguna de las circunstancias previstas en el
articulo 9.2 del RGPD, que es una lista exhaustiva.

Pero el levantamiento de la prohibicion general del tratamiento no exime del cumpli-
miento de la licitud ex articulo 6 del RGPD, esto es, sera preciso determinar también, en
segundo lugar y una vez levantada la prohibicién general de tratamiento, la condiciéon que
lo hace licito, dentro de las enumeradas en la lista incluida en el articulo 6 del RGPD, tam-
bién exhaustiva.

Y lo anterior debera hacerse para cada uno de los fines con los que se vaya a realizar
el tratamiento, tanto en lo que se refiere al levantamiento de la prohibicién como a la licitud
del tratamiento y, ademas, con caracter previo a la implantacion del sistema.

Finalmente, en tercer lugar y nuevamente también con caracter previo a la puesta en
marcha (Montesdeoca Suarez, 2024, p. 144), como el tratamiento de datos biométricos va
a ser de alto riesgo en la practica totalidad de los casos, debera realizarse una evaluacién
de impacto de proteccion de datos (EIPD) ex articulo 35 del RGPD, y en su caso una con-
sulta previa a la AEPD, pues, a tenor del articulo 36 del RGPD, el responsable del trata-
miento debera consultar con caracter previo a la AEPD cuando una evaluacién de impacto
muestre que el tratamiento entrafiaria un alto riesgo si el responsable no tomara medidas
para mitigarlo.

Un tratamiento es de alto riesgo cuando sea probable que se puedan vulnerar los de-
rechos y libertades de las personas fisicas, especialmente cuando se utilizan nuevas tec-
nologias (art. 35 RGPD). A tenor del articulo 35.4 del RGPD, la AEPD publica la lista de los
criterios para determinar si existe alto riesgo’, de forma que normalmente existira cuan-
do se cumplan dos o mas criterios de la lista. Y como los tratamientos de datos biomé-
tricos para identificacion o autenticacién cumplen como minimo los criterios 4, 5y 10 de
dicha lista, consideramos que practicamente siempre seran de alto riesgo, requiriendo,
por ende, la EIPD.

8 En principio, la implantacion de un sistema biométrico en una empresa no supondra una modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, ex articulo 41 del ET, al no afectar a ninguna de las materias
contempladas en dicho articulo (Mercader Uguina, 2020, epigrafe 5.1; Mufoz Ruiz, 2023, p. 39).

7 https://www.aepd.es/documento/listas-dpia-es-35-4.pdf

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 492 (mayo-junio 2026), pp. 51-80 | 62


https://www.aepd.es/documento/listas-dpia-es-35-4.pdf

E El tratamiento de los datos biométricos para realizar
Estudios controles de acceso y presencia en el dmbito laboral

No obstante, la realizacion de la EIPD no excluye el cumplimiento del resto de requisitos
establecidos en la normativa de proteccion de datos.

También es preciso recordar que el responsable del tratamiento debe establecer una
gestidn del riesgo (art. 24.1 RGPD), aplicando las medidas técnicas y organizativas apro-
piadas a fin de garantizar y poder demostrar que el tratamiento es conforme al RGPD.
Y todo ello tiene que realizarse desde el disefio y por defecto ex articulo 25 del RGPD
(AEPD, 2023, p. 23).

Ademas, el articulo 24.1 del RGPD indica que es responsabilidad del encargado del tra-
tamiento revisar y actualizar las medidas siempre que sea preciso, correspondiéndole tam-
bién la carga de la prueba (principio de responsabilidad proactiva, art. 5.2 RGPD).

Y si bien la EIPD debera realizarse, como ya hemos indicado, con caracter previo al ini-
cio del tratamiento, esto no excluye que deba actualizarse periédicamente o cuando las
circunstancias asi lo aconsejen.

En la EIPD entendemos que deberan incluirse, como minimo, los siguientes puntos:

1. Descripcién de los tratamientos que se van a realizar, asi como los fines bus-
cados.

2. Justificar el levantamiento de la prohibicion general para el tratamiento de
los datos biométricos segun el articulo 9.2 del RGPD, para cada uno de los
fines.

3. Justificar la licitud del tratamiento (art. 6 RGPD), también para cada uno de los
fines.

4. Justificar el cumplimiento de los principios de minimizacion y de proporcionali-
dad.

5. Justificar el cumplimiento del articulo 22 del RGPD, cuando aplique, asi como con
el resto de los principios, derechos y obligaciones establecidas en el RGPD, y si
se utilizara 1A, también de las garantias reguladas en el RIA.

6. Evaluacioén de riesgos y descripcion de las garantias organizativas, técnicas y ju-
ridicas que vayan a establecerse para minimizar los efectos del tratamiento.

7. Detallar cualquier otra circunstancia presente en el caso concreto y que pudiera
afectar a los riesgos del tratamiento o a sus consecuencias.

A continuacion, vamos a comentar cada uno de estos puntos.
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3.1. Descripcion de los tratamientos que se van a realizar, asi
como los fines buscados

En la evaluacion de impacto de proteccion de datos deben detallarse los tratamientos
que se pretende implantar, asi como los fines buscados. Eso implica describir la naturaleza
del tratamiento, indicando los datos que se trataran (con referencia a si alguno de ellos es
de categoria especial), el tiempo y la forma en que van a conservarse, asi como cualquier
otra informacion relevante. Es preciso afiadir, ademas, el contexto en el que se efectuara el
tratamiento y los medios que se utilizaran para realizarlo, haciendo especial referencia a la
tecnologia o tecnologias que van a ser empleadas.

También debe detallarse quién es el responsable del tratamiento y, en su caso, el en-
cargado del tratamiento, asi como el publico objeto de este, esto es, indicar si va a afectar
a todos los empleados de la empresa o Unicamente a ciertos colectivos, y si comprendera
también a los trabajadores de las subcontratas y/o al publico visitante.

Ademas, hay que especificar el alcance fisico del tratamiento, esto es, donde va a rea-
lizarse: si se va a implantar solo en determinadas zonas concretas de las instalaciones de
la empresa, si va a afectar Unicamente a un centro de trabajo o a todos los centros (cuan-
do hubiera varios), etc.

3.2. Levantamiento de la prohibicion para tratar datos
biométricos en el ambito laboral con fines de control de
acceso o de presencia

Como hemos visto, para llevar a cabo el tratamiento de una categoria especial de datos
personales es preciso levantar la prohibicion general establecida en el articulo 9.1 del RGPD.
Por ello, el responsable del tratamiento debe justificar cual de las excepciones previstas en
el articulo 9.2 del RGPD resulta aplicable.

En el caso de la utilizacion de datos biométricos en el ambito laboral podrian ser aplica-
bles, en principio, las dos siguientes: a) que exista consentimiento del interesado (art. 9.2 a)
RGPD); b) que el tratamiento sea necesario para el cumplimiento de obligaciones y el ejer-
cicio de derechos especificos (art. 9.2 b) RGPD).

No obstante, es preciso tener en cuenta la Propuesta de Reglamento del Parlamen-
to Europeo y del Consejo por la que se modifican los Reglamentos (UE) 2016/679, (UE)
2018/1724, (UE) 2018/1725, (UE) 2023/2854 y las Directivas 2002/58/CE, (UE) 2022/2555 y
(UE) 2022/2557 en lo que respecta a la simplificacion del marco legislativo digital y se de-
rogan los Reglamentos (UE) 2018/1807, (UE) 2019/1150, (UE) 2022/868 y la Directiva (UE)
2019/1024 (Omnibus digital) {SWD(2025) 836 final}.
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En esta reforma, que esté actualmente tramitandose en la UE, se prevé afiadir dos nuevas
excepciones en el articulo 9.2 del RGPD (letras k y I), y una de ellas hace referencia al trata-
miento de los datos biométricos, autorizandolo expresamente cuando sea necesario para la
autenticacion y los datos estén bajo control exclusivo del interesado (futuro art. 9.2 ) RGPD).

3.2.1. Consentimiento explicito del interesado (art. 9.2 a) RGPD)

La primera excepcion que podria considerarse es la prevista en el articulo 9.2 a) del
RGPD, esto es, la existencia de un consentimiento explicito del interesado para realizar el
tratamiento de los datos biométricos para ese fin o fines concretos.

Ademas de explicito, y de conformidad con el articulo 4.11 del RGPD, el consentimiento
debe ser libre, especifico, informado e inequivoco. Pero, segun se indica en el consideran-
do 43 del RGPD, para garantizar que este consentimiento se haya prestado libremente, no
sera considerado valido cuando exista un desequilibrio claro entre el interesado y el res-
ponsable del tratamiento.

Y, como en las relaciones laborales practicamente siempre va a existir un desequilibrio
de poder entre el empresario y el trabajador, consideramos, coincidiendo con la posicion
practicamente unanime de la doctrina (AEPD, 2023, pp. 20-21; APDCAT, 2022, pp. 10 y
18; Rodriguez-Pifiero Royo, 2019, p. 107; Réo Garcia, 2024, pp. 4-5), que el consentimien-
to rara vez va a ser libre en el ambito laboral, y por ende, que no puede establecerse, con
caracter general, como una base juridica valida para levantar la prohibicion del tratamien-
to de los datos biométricos, ex articulo 9.2 a) del RGPD, con fines de control de acceso o
de presencia.

Sin embargo, esto no significa que no se pueda utilizar el consentimiento en el ambito
laboral en ningun caso, pues cabra hacerlo cuando el empresario pueda demostrar que
el hecho de no otorgar el consentimiento no tendra consecuencias adversas para el tra-
bajador. Esto podria conseguirse, por ejemplo, ofreciendo una alternativa equivalente al
empleado que no implicara un tratamiento de sus datos biométricos, y, por ende, que no
necesitara su consentimiento para levantar la prohibicion (Consejo de Trasparencia y Pro-
teccion de Datos de Andalucia -CTPDA-, 2023, p. 4). Pero esto implicaria automaticamente
que el tratamiento de los datos biométricos no seria realmente necesario para conseguir los
fines buscados, de forma que se estaria vulnerando el principio de minimizacién de datos
si se utilizaran datos biométricos para conseguir unos resultados que podrian alcanzarse
perfectamente sin ellos. Ademas, recordamos que la carga de la prueba corresponde al
encargado del tratamiento, con base en el principio de responsabilidad proactiva, ex ar-
ticulo 5.2 del RGPD (APDCAT, 2022, p. 10).

Por todo ello y en nuestra opinién, el consentimiento solamente va a ser libre en el am-
bito laboral en circunstancias excepcionales, y normalmente con respecto a tratamientos
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accesorios a la relacion laboral, por ejemplo, cuando se otorgue para publicar en la intranet
fotografias del empleado tomadas durante una cena de empresa.

En cualquier caso, si en alguna situacién se llegara a prestar un consentimiento libre en
el ambito laboral, consideramos que es imprescindible que se permita su revocacién en
cualquier momento y, obviamente, también sin consecuencias para el trabajador (Montes-
deoca Suarez, 2024, p. 134). No obstante, esto no afectaria a la licitud de los tratamientos
realizados con anterioridad a la retirada de ese consentimiento que fue otorgado valida-
mente (art. 13.2 c) RGPD).

3.2.2. El tratamiento es necesario para el cumplimiento de obligaciones
y el ejercicio de derechos especificos (art. 9.2 b) RGPD)

De conformidad con el articulo 9.2 b) del RGPD, seria posible levantar la prohibicién
general del tratamiento de los datos biométricos cuando este sea necesario para el cum-
plimiento de obligaciones y el ejercicio de derechos del responsable o del interesado y en
la medida que lo autorice el derecho de la Unién de los Estados miembros o un convenio
colectivo con arreglo al derecho de los Estados miembros que establezca garantias ade-
cuadas del respeto de los derechos fundamentales y de la conveniencia del interesado.

Esta excepcion requiere, en primer lugar, que se cumpla el requisito de necesidad, esto
es, que el tratamiento de esos datos especialmente protegidos sea imprescindible para
cumplir las obligaciones o ejercitar los derechos, y, en segundo lugar, una vez establecida
la necesidad, que el tratamiento esté autorizado por una norma o un convenio colectivo.

A continuacién, comentaremos cada una de esas condiciones.

1. Requisito de necesidad

Para poder levantar la prohibicién, el tratamiento de los datos biométricos debe ser ne-
cesario para el cumplimiento de obligaciones o el ejercicio de derechos, bien del respon-
sable del tratamiento o bien del interesado. Y este requisito es aplicable tanto en el caso
de que la autorizacioén esté prevista en una norma como cuando lo contemple un conve-
nio colectivo.

El requisito de necesidad implica que el cumplimiento de las obligaciones o el gjercicio
de los derechos no podria realizarse sin el tratamiento de los datos de categoria especial,
y consideramos que en el caso que estamos analizando (tratamiento de datos biométricos
para realizar controles de acceso o presencia en el ambito laboral) dificilmente va a cum-
plirse este requisito de necesidad, pues siempre van a existir alternativas mucho menos in-
vasivas que permiten cumplir las obligaciones o ejercitar los derechos.
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Para que realmente fuera necesario, el tratamiento de datos biométricos deberia ser
esencial para lograr los fines buscados, no basta con que sea mejor o mas conveniente,
mejore los costes, o se trate de una técnica mas moderna o novedosa. En este sentido,
coincidimos con Roo Garcia (2024, p. 2), que afirma:

En muchas ocasiones, las administraciones se dejan llevar por presuntas pseu-
do-corrientes de modernidad que incorporan las nuevas tecnologias, sin tener en
cuenta la proteccién de datos personales, como por ejemplo el uso de los datos
de biométricos para realizar actividades de verificaciéon y control de la presencia
en el puesto de trabajo.

Y si bien se refiere a un sistema de reconocimiento facial de un ayuntamiento, su opi-
nién resulta perfectamente trasladable a cualquier empresa y a todo tipo de tratamiento de
datos biométricos.

En relacion con este tema, procede traer a colacion la reciente Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 144/2026, de 15 de enero?, que resuelve
un asunto relativo a un sistema de reconocimiento facial implantado por la empresa Make
Packing, SL, para el fichaje de sus trabajadores, condenando a dicha mercantil a pagar
7.501 euros a la demandante en concepto de indemnizacién por dafos y perjuicios, por
haber vulnerado sus derechos fundamentales a la propia imagen y a la proteccién de datos.

Esta sentencia ha sido objeto de multiples noticias de prensa, especialmente durante el
mes de febrero de 2026, y en muchas de ellas se afirmaba que la empresa habia sido con-
denada a pagar mas de 50.000 euros por haber implantado un sistema de reconocimiento
facial para control horario. No obstante, procede aclarar que la mercantil fue condenada
realmente a abonar 46.266,90 euros por despido improcedente y 7.501 euros por danos
morales, pero en algunas noticias se suman ambas cantidades sin dar mas explicaciones.

En el FJ 3.° de la Sentencia 144/2026 se afirma lo siguiente:

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, el tratamiento no era necesario, ya que
existian otros medios para registrar la jornada y el horario sin interferir con los de-
rechos fundamentales, como el control mediante una tarjeta que la propia empre-
sa indico en el acta de la reunion (3.2 FP revisada).

2. Existencia de una norma con rango de ley que autorice el tratamiento

El articulo 9.2 b) del RGPD determina que, ademas de ser necesario, el tratamien-
to debe estar autorizado por el derecho de la Union de los Estados miembros (o por un

8 Comentada en esta misma revista y nimero. Vid. Montesdeoca Suarez (2026).
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convenio, como veremos en el apartado siguiente). En el caso del Estado espafiol, esta
autorizacion debera estar prevista en una norma con rango de ley, debido a que la pro-
teccion de datos es un derecho fundamental para cuyo desarrollo se contempla reserva
de ley (art. 53.1 CE).

En nuestra opinién, el considerando 41 del RGPD también lo indica indirectamente,
pues afirma:

Cuando el presente Reglamento hace referencia a una base juridica o a una me-
dida legislativa, esto no exige necesariamente un acto legislativo adoptado por un
parlamento, sin perjuicio de los requisitos de conformidad del ordenamiento cons-
titucional del Estado miembro de que se trate.

Y en el caso de Espafia, el articulo 53.1 de la CE establece reserva de ley para el desa-
rrollo de los derechos fundamentales, entre ellos la proteccion de datos.

Adicionalmente, el articulo 52.1 de la CDFUE indica que «Cualquier limitacién del ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera ser estableci-
da por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades» y, como ya
vimos, el derecho a la proteccion de datos de caracter personal esta reconocido en el ar-
ticulo 8 de dicha Carta (Gonzalez Mendoza, 2025, p. 455).

Teniendo en cuenta lo anterior, podria argumentarse que el articulo 20.3 del ET seria una
justificacion valida para el levantamiento de la prohibicion del tratamiento, al establecer la
capacidad de control del empresario®, o que también lo seria el RDL 8/2019 relativo al re-
gistro de jornada, que impone al empresario la obligacién del control horario, pero aunque
ambas sean normas con rango de ley, consideramos que ninguna de ellas puede levantar
la prohibicion, por los motivos que veremos a continuacion.

En efecto, no basta simplemente con que la norma con rango de ley autorice el trata-
miento de los datos, sino que, ademas, «ha de expresar todos y cada uno de los presupues-
tos y condiciones de la intervencion» (STC 76/2019, de 22 de mayo, FJ 5.°), exigiéndose,
por tanto, precision de la ley en la limitacion del derecho, esto es, que exista previsibilidad
(AEPD, 2023, pp. 14-15).

Asi pues, la afectacion del derecho que se derive de la norma debe ser previsible y no lo
es una ley que no concreta expresamente la posibilidad de utilizar datos biométricos para
identificacién o autenticacién, y adicionalmente, «la norma debe establecer garantias ade-
cuadas cuando se traten categorias especiales de datos» (APDCAT, 2022, p. 6).

9 Delgado Martin (2021) defiende esta posicién en relacion con el control horario mediante huella dactilar,
pero entendemos que sus argumentos, con los que discrepamos, serian facilimente trasladables al con-
trol de presencia o de acceso mediante el tratamiento de cualquier otro tipo de dato biométrico.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 492 (mayo-junio 2026), pp. 51-80 | 68



E El tratamiento de los datos biométricos para realizar
Estudios controles de acceso y presencia en el dmbito laboral

De hecho, nuestro TC requiere que la norma que autoriza el tratamiento establezca
garantias adecuadas, incluso aunque no se trate de categorias especiales de datos (STC
292/2000, de 30 de noviembre, FJ 10.°). También se exigen estas garantias adecuadas en el
articulo 6 del Convenio 108 del Consejo de Europa, en este caso para poder realizar el tra-
tamiento de los datos biométricos que identifiquen univocamente a una persona, asi como
el de otros datos de categoria especial enumerados en dicho articulo.

Por ello, el CTPDA (2023, p. 6), en su Dictamen 1/2023, y en relacion con el uso de reco-
nocimiento facial o huella dactilar para control horario en un ayuntamiento, afirma lo siguiente:

El levantamiento de la referida prohibicion no puede ampararse en la actualidad en
la concurrencia de la circunstancia prevista en el articulo 9.2 b) del RGPD puesto
que en la actual normativa legal espafiola no se contiene autorizacion para consi-
derar necesario el tratamiento de datos biométricos con la finalidad de un control
horario de la jornada de trabajo.

Y esta posicion esta en plena consonancia con la de la autoridad catalana (APDCAT,
2022, pp. 6-7) y también ha sido asumida por la AEPD (2023, pp. 16 y 29), como ha puesto
de manifiesto la doctrina (Mufioz Ruiz, 2024, p. 4).

Por tanto, podemos concluir que, actualmente, no existe en el ordenamiento juridico
espafol una norma con rango que ley que permita levantar la prohibicion general del trata-
miento de datos biométricos para llevar a cabo controles de acceso o presencia en el ambito
laboral, aunque si que seria posible que lo habilitara expresamente un convenio colectivo,
como veremos a continuacion.

3. Autorizacion del tratamiento mediante un convenio colectivo

El articulo 9.2 b del RGPD también posibilita que la prohibicion general del tratamiento
de los datos biométricos pueda ser levantada por un convenio colectivo que lo autorice ex-
presamente, y siempre que, ademas de ser un tratamiento necesario para el cumplimiento
de obligaciones y el ejercicio de derechos del responsable o del interesado, en el mismo
se establezcan garantias adecuadas para el respeto de los derechos fundamentales y de
los intereses del trabajador.

Y, como nos indica Mercader Uguina (2024, p. 18), con quien coincidimos, este articulo
se esta refiriendo a los convenios colectivos estatutarios (regulados en el ET), que son fuen-
te de derecho a tenor de los articulos 3.1 by 82.3 del ET.

Cabe, por tanto, que un convenio colectivo autorice el tratamiento de estos datos de
categoria especial, siempre que se cumplan los requisitos indicados en los dos parrafos
anteriores, pero esto plantea el problema de trasladar a la negociacién colectiva la respon-
sabilidad de establecer las medidas adecuadas para garantizar el respeto de los derechos
fundamentales y los intereses de los trabajadores.
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Es mas, el propio articulo 91 de la LOPDGDD indica que «Los convenios colectivos po-
dran establecer garantias adicionales de los derechos y libertades relacionados con el tra-
tamiento de los datos personales de los trabajadores y la salvaguarda de derechos digitales
en el ambito laboral» (Rodriguez-Pifiero Royo, 2019, p. 99).

En cierta manera, se estaria supliendo la falta de detalle de la que adolece la normativa',
para trasladar la responsabilidad a las mesas de negociacion, con el riesgo que esto supo-
ne, ya que puede traducirse en una desproteccion de los trabajadores cuando finalmente
el convenio colectivo no establezca medidas de proteccion realmente eficaces.

De esta forma, y al igual que ocurre en relacion con el uso de la IA en el entorno laboral
(Rodriguez Pérez, 2025, p. 65), la negociacion colectiva se presenta como el principal ins-
trumento para suplir las deficiencias legislativas en relacion con la utilizacion de los datos
biométricos en los centros de trabajo.

No obstante, puede ocurrir perfectamente que los integrantes de las mesas de nego-
ciacion no tengan conocimientos técnicos avanzados sobre proteccion de datos (Navalén
Arnal, 2025, p. 47), de forma que se corre el riesgo de que los convenios se limiten a repro-
ducir la normativa aplicable (especialmente el RGPD y la LOPDGDD) o incluso a no prever
ningun tipo de medidas, cuando lo que deberian hacer es establecer nuevas garantias efi-
caces para salvaguardar los derechos y los intereses de los trabajadores.

Asi, los propios convenios colectivos se tornarian en un medio idéneo para provocar vul-
neraciones de los derechos de los trabajadores, cuando su papel deberia ser precisamente
el contrario: establecer derechos y garantias adicionales a los ya consagrados ex lege (Cruz
Villalén, 2020; Navalon Arnal, 2025, p. 41).

Pero, si finalmente se optara por incluir esta autorizacion del tratamiento en un conve-
nio colectivo, entendemos que tanto la justificacion del requisito de la necesidad como el
establecimiento de las garantias deberan realizarse en el momento de la negociacion, y no
en la fase posterior en la que la empresa o empresas, sobre las que se proyecte un conve-
nio ya vigente, implanten los tratamientos.

Coincidimos con Navaléon Arnal (2025, p. 45), que considera que el momento de jus-
tificar la necesidad del tratamiento para el cumplimiento de obligaciones o el ejercicio de
derechos, bien del responsable del tratamiento o bien del interesado, debe ser el de la ne-
gociacion, pues en caso contrario el convenio colectivo podria ser declarado ineficaz. De la

0 Tanto la AEPD (2025, p. 8) como una parte relevante de la doctrina consideran que es necesaria una
regulacion mas detallada del tratamiento de los datos biométricos (Barona Vilar, 2024, p. 318; Fernandez
Orrico, 2020, apartado VII; Sierra Hernaiz, 2021, p. 199).
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misma forma, las garantias para salvaguardar los derechos e intereses de los trabajadores
deberan establecerse también en el momento de la negociacion colectiva e incluirse en el
propio convenio.

Y no consideramos que el requisito de contar con el consentimiento informado del tra-
bajador pueda ser una garantia valida para salvaguardar sus derechos e intereses, porque
por mucho que se regule en un convenio, seguira siendo un consentimiento que dificilmente
podra ser prestado libremente en términos individuales, al existir un desequilibrio de poder
entre empresario y trabajador. Y debe tenerse muy presente que el consentimiento es un
acto personalisimo del interesado, de forma que no puede ser sustituido por una suerte de
«consentimiento colectivo» acordado en un convenio.

Asi pues, es frecuente encontrar convenios colectivos que no cumplen con estos re-
quisitos o lo hacen de una forma muy deficiente. No obstante, es cierto que muchos son
anteriores al aio 2023, afio en que se publico la Guia sobre tratamientos de control de pre-
sencia mediante sistemas biométricos de la AEPD (2023), y por ello no siguen las directri-
ces que en ella se establecen.

Por eso, algunos autores, con los que coincidimos, consideran que tras la publicacién
de la guia de la AEPD la mayoria de esos convenios tendrian que ser revisados, depuran-
do las clausulas que legitimen el uso de datos biométricos para el control horario sin incluir
garantias eficaces (Mufioz Ruiz, 2024, p. 4).

Ademas, muchos convenios colectivos se limitan a reproducir algunas previsiones ya
establecidas en la normativa y, normalmente, tampoco justifican adecuadamente el requi-
sito de necesidad o simplemente lo ignoran.

Por ejemplo, el Convenio colectivo del sector del comercio en las Islas Baleares 2019-
2023 (Muinoz Ruiz, 2023, pp. 48-49), que sigue vigente actualmente al no haber sido denun-
ciado y estar prevista su prorroga tacita, autoriza, en su articulo 32.2, letra e, la implantacién
de sistemas de reconocimiento facial para control de presencia (registro de jornada) sin es-
tablecer ningun tipo de garantia (ni siquiera se alude a las previstas en la normativa de pro-
teccion de datos) y obviando completamente el requisito de necesidad.

Por todo ello, y si bien el articulo 9.2 b) del RGPD contempla el levantamiento de la pro-
hibicion general del tratamiento de los datos biométricos mediante un convenio colectivo
como una alternativa perfectamente valida, consideramos que no es una opcién recomen-
dable, ya que se corre el riesgo de que los convenios agraven y legitimen la intromision en
los derechos fundamentales de los trabajadores y/o produzcan resultados contrarios a sus
intereses, perdiendo, de esta forma, el papel que tradicionalmente han venido mantenien-
do los convenios colectivos como garantes de tales derechos.
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3.2.3. El tratamiento es necesario para la autenticacion del interesado
y los datos biométricos estdn bajo su control exclusivo (futuro
art. 9.2 1) RGPD, propuesta legislativa de la UE «Omnibus digital»)

Como hemos adelantado, actualmente existe una reforma legislativa en tramite en la UE
denominada «Omnibus digital», que prevé incluir dos nuevas excepciones en el articulo 9.2
del RGPD (letras k y 1), una de las cuales podria ser aplicable a la materia que estamos ana-
lizando. En concreto, la prevista en la nueva letra I), cuyo tenor es el siguiente: «l) cuando el
tratamiento de datos biométricos sea necesario para confirmar la identidad de un interesa-
do (verificacion), cuando los datos biométricos o los medios necesarios para la verificacion
estén bajo el control exclusivo del interesado».

Si esta nueva excepcion es finalmente aprobada con su redaccion actual, sera exclu-
sivamente aplicable al tratamiento de datos biométricos con fines de autenticacion, por lo
que, en principio, podria parecer que viene a autorizar (0 cuando menos a facilitar en gran
medida) el establecimiento de controles de acceso o de presencia basados en datos bio-
métricos, tanto en el entorno laboral como en cualquier otro ambito, y siempre que se cum-
plan las condiciones indicadas.

Para aplicar esta nueva excepcién se exigen dos requisitos: en primer lugar, que el tra-
tamiento sea necesario para llevar a cabo la autenticacion del interesado, y, en segundo
lugar, que los datos biométricos o los medios necesarios para realizar la verificacion estén
bajo control exclusivo del interesado.

La segunda de las condiciones seria relativamente sencilla de cumplir, pues bastaria con
almacenar la plantilla biométrica en una tarjeta con chip (o en cualquier otro dispositivo do-
tado de una memoria digital) que estuviera bajo control exclusivo del interesado, de forma
que la plantilla se comparara en tiempo real con el dato biométrico obtenido del interesado
en el mismo momento del fichaje, sin almacenar ni el dato biométrico ni la plantilla en los
equipos del sistema de autenticacion.

Pero, en lo que respecta al requisito de necesidad, entendemos que normalmente sera
dificil de justificar, pues resultan aplicables los mismos argumentos que hemos detalla-
do en el epigrafe 3.2.2., apartado 1, ya que, practicamente siempre, existiran alternativas
igualmente eficaces para lograr las finalidades del tratamiento que no van a requerir el pro-
cesado de datos biométricos, y que deberian ser elegidas en aplicacion de los principios
de minimizacién de datos y de proporcionalidad, como explicaremos detalladamente en
el epigrafe 3.4.

Por tanto, en nuestra opinién, esta nueva excepcioén dificilmente podra ser utilizada, con

caracter general, para levantar la prohibicion de tratamiento de los datos biométricos de los
trabajadores en los centros de trabajo, al menos con su redaccion actual.
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3.3. Licitud del tratamiento (art. 6 RGPD)

Una vez levantada la prohibicion general del tratamiento de los datos biométricos, el
responsable del tratamiento debera justificar que este es licito (principio de licitud, ex art.
5.1 a) del RGPD), y para ello, tendra que estar amparado por alguna de las bases juridicas
previstas en el articulo 6.1 del RGPD.

Parte de la doctrina, con la que discrepamos, considera que se podria justificar Ia lici-
tud del tratamiento de los datos biométricos sobre la base del articulo 6.1 b) del RGPD, al
ser este necesario para la ejecucion del propio contrato de trabajo. Por ejemplo, Delgado
Martin (2021, p. 1), en el contexto del tratamiento de la huella dactilar para control horario,
afirma que este seria licito ya que es necesario para la ejecucion del contrato de trabajo (ar-
gumento que podria extenderse facilmente a cualquier otro dato biométrico). Pero no esta-
mos de acuerdo con su tesis, pues entendemos que el tratamiento de datos biométricos,
como es el caso concreto de la huella dactilar, con fines de autenticacion o identificaciéon
no es, ni mucho menos, necesario para la ejecucion del contrato de trabajo, ya que existen
alternativas tecnoldgicas que no requieren realizar el tratamiento de esta categoria espe-
cial de datos personales.

No obstante, podria entenderse que, en el caso de que el fin sea el control de presen-
cia en el ambito laboral, la base juridica valida seria el cumplimiento de una obligacion legal
del responsable del tratamiento (art. 6.1 c) RGPD), en concreto, la establecida en el articulo
34.9 del ET, relativo a la obligacién del registro de jornada.

Y, por otra parte, cuando se trate de controles de acceso, también en el ambito laboral,
seria posible argumentar que podria justificarse su licitud con base en el articulo 6.1 f) del
RGPD (satisfaccion de intereses legitimos del responsable del tratamiento) en relaciéon con
el poder de organizacion y control del empresario ex articulo 20.3 del ET.

Sin embargo, es preciso realizar algunas matizaciones importantes respecto de los dos
parrafos anteriores.

Es cierto que, cuando el levantamiento de la prohibicion se ha realizado sobre la base
de la existencia de una norma con rango de ley que habilite el tratamiento, dicha norma
también justificaria la licitud del tratamiento con base en los articulos 6.1 c) 0 6.1 f) del
RGPD.

Pero, tal y como ha puesto de manifiesto la AEPD (2023, pp. 21-22), el problema es que
no existe en nuestro ordenamiento juridico una norma con rango de ley que autorice este
tratamiento de los datos biométricos con fines de control de presencia o de acceso con ca-
racter general, y tampoco podria levantarse la prohibiciéon basandose en el consentimiento
del interesado, al no ser este libre, como hemos visto.
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Por ello, solo cabria justificar la licitud del tratamiento mediante el articulo 6.1 ¢) del RGPD
en relacién con el articulo 34.9 del ET, o el 6.1 f) del RGPD en relacion con el 20.3 del ET,
cuando el tratamiento esté expresamente autorizado en un convenio colectivo, opcidn que,
como ya hemos indicado, no consideramos que sea la mas recomendable, al poner en ries-
go los derechos fundamentales de los trabajadores.

Finalmente, entendemos que, con caracter general, en el &mbito laboral debera des-
cartarse la justificacion de la licitud con base en el articulo 6.1 a) del RGPD (consenti-
miento del interesado), incluso aunque no se trate de datos de categoria especial, puesto
que, como ya hemos visto, el consentimiento del trabajador rara vez va a poder ser pres-
tado libremente.

3.4. Principio de minimizacion de datos y triple juicio de propor-
cionalidad

El articulo 5.1 c) del RGPD establece el principio de minimizacién como un elemento
esencial del tratamiento de los datos personales, y sobre la base de este, los datos deben
ser adecuados, pertinentes y estrictamente limitados a lo necesario en relacion con los fines
para los que son tratados (este principio se aplica a todos los datos personales, aungue no
sean de categoria especial).

Por ello, no es posible extender el tratamiento a datos que no resulten necesarios para
lograr la finalidad buscada, de forma que no deben tratarse si los objetivos del tratamiento
pueden lograrse razonablemente por otros medios (considerando 39 RGPD), y todo esto
se debe garantizar desde el disefio y por defecto, teniendo en cuenta, ademas, los riesgos
del tratamiento en relacién con los derechos vy libertades de los individuos ex articulo 25.1
del RGPD (AEPD, 2023, p. 7).

Pero el principio de minimizacién no solo se limita a la obligacion de tener que utilizar
los datos personales minimos indispensables para alcanzar el fin del tratamiento (eligiendo
en su caso cualquier alternativa que no utilice datos personales), sino que también impli-
ca que, si una determinada finalidad puede alcanzarse sin realizar el tratamiento de cate-
gorias especiales de datos, esta opcion debe prevalecer frente a otras que si lo requieran
(APDCAT, 2022, p. 11).

Ademas, también es necesario garantizar, y muy especialmente cuando el tratamiento
se proyecte sobre datos de categoria especial, y de acuerdo con la doctrina del TC (STC
39/2016, FJ 5.°), que el tratamiento se ajusta al principio de proporcionalidad, debiéndose
superar, para ello y con caracter previo al tratamiento, el triple juicio de proporcionalidad
(Navalén Arnal, 2025, p. 28; Montesdeoca Suarez, 2024, pp. 141-142): a) juicio de idonei-
dad; b) juicio de necesidad; c) juicio de proporcionalidad en sentido estricto.
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En primer lugar, para superar el juicio de idoneidad, la medida deber ser susceptible de
conseguir el objetivo propuesto, esto es, que el tratamiento pueda realmente lograr los fines
buscados utilizando esos datos personales.

En segundo lugar, se superara el juicio de necesidad cuando no exista otra medida mas
moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia. Y coincidimos con Na-
valéon Arnal (2025, pp. 21 y 28), que afirma que no debe confundirse necesidad con utili-
dad y que las tecnologias biométricas no cumplen el requisito de necesidad del principio
de proporcionalidad.

Por otra parte, entendemos que tampoco bastaria con una supuesta mejora en la se-
guridad del sistema (evitacién de fraudes), pues si bien es cierto que la utilizacién de datos
biométricos evita el riesgo de suplantacion, no es el Unico sistema que permite hacerlo. Por
ejemplo, cuando se asocia la tarjeta a una contrasefa personal junto con la existencia de
personal de seguridad en el punto de fichaje (fisicamente o bien con observacion mediante
sistemas de videovigilancia), el sistema puede ser igual de eficaz frente a la suplantacion,
sin que resulte necesario el tratamiento de datos biométricos. Asi lo considera la APDCAT
(2022, p. 11), con la que estamos de acuerdo.

Y finalmente, en tercer lugar, para vencer el juicio de proporcionalidad en sentido estric-
to la medida debe ser ponderada o equilibrada, esto es, que de la misma se deriven mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto. Para ello, debera evaluarse el alcance del riesgo sobre los derechos y libertades de
los trabajadores que el tratamiento provoca, en contraposicion con las ventajas o beneficios
asociados al mismo, teniendo en cuenta que no basta con que exista una mayor comodidad o
un ligero ahorro asociado al tratamiento de datos biométricos para superar este ultimo juicio.

3.5. Cumplimiento del resto de requisitos del RGPD

Cualquier tratamiento de datos personales, aunque estos no sean de categoria especial,
debera cumplir todos los principios y obligaciones establecidos en el RGPD, y ello debera
justificarse también en la EIPD antes del inicio del tratamiento cuando sea necesario realizarla.

Con caréacter general, se deberan cumplir todos los principios aplicables al tratamiento
de los datos personales (art. 5.1 RGPD): minimizacion de datos y proporcionalidad (que ya
hemos visto), licitud, lealtad y transparencia, limitacién a la finalidad, exactitud, limitacién
del plazo de conservacion, integridad y confidencialidad, calidad de los datos, responsabi-
lidad proactiva del responsable del tratamiento, etc. (Sierra Hernaiz, 2021. p. 27). Ademas,
seria aconsejable que el tratamiento se ajustara a los principios previstos en la Recomen-
dacién CM/Rec(2015)5 del Consejo de Europa, relativa al tratamiento de datos personales
en el ambito laboral (Sierra Hernaiz, 2021. p. 40).
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También, en el caso de que el tratamiento vaya a dar lugar a decisiones automatizadas,
debera justificarse el cumplimiento del articulo 22.4 del RGPD, y como en la practica totali-
dad de los casos actualmente se utiliza |A para llevar a cabo estas decisiones automaticas,
adicionalmente sera preciso justificar que se han cumplido las previsiones contempladas
en el RIA, como ya comentamos en la primera parte del presente trabajo.

3.6. Evaluacion de riesgos y garantias organizativas, técnicas
y juridicas

La EIPD debera incluir una evaluacion de riesgos, en la que, ademas de indicar los dife-
rentes riesgos asociados al tratamiento, se debera establecer su valoracion asociada a la
gravedad (consecuencias que puede tener), probabilidad y el nivel de riesgo antes y des-
pués de aplicar las medidas para minimizarlos.

De forma no exhaustiva, algunos de los riesgos mas comunes que se deben incluir son
los siguientes: riesgo de vulneracion de los distintos derechos fundamentales, riesgo de
discriminacién, riesgo de pérdida de confidencialidad, riesgo de suplantacién de identidad,
riesgo de dafio reputacional, riesgo de pérdida de control sobre los datos, riesgos psico-
sociales, etc.

También deberan indicarse todas las medidas y garantias, organizativas, técnicas y juri-
dicas, que vayan a implantarse para minimizar esos riesgos, con el objetivo de evitar que el
tratamiento se traduzca en vulneraciones inadmisibles de los derechos de los trabajadores.
Estas medidas y garantias deberan contemplarse desde el disefio y por defecto.

A titulo ejemplificativo y sin animo de exhaustividad, las medidas que se deberian im-
plantar podrian ser algunas de las indicadas a continuacién, la mayor parte recomenda-
das por la AEPD (2023, pp. 28 y 30), aunque hemos incluido algunas medidas adicionales:
optar por sistemas de autenticaciéon biométrica evitando la identificacion siempre que sea
posible, que las plantillas biométricas estén almacenadas en dispositivos bajo el exclusi-
vo control de los usuarios (por ejemplo, en una tarjeta con chip) evitando almacenamien-
tos centralizados o en la nube, imposibilidad de reversion (que no sea posible obtener el
dato biométrico a partir de la plantilla), posibilidad de revocar el vinculo entre la plantilla
biométrica y la persona fisica en cualquier momento, asegurar la imposibilidad del uso de
las plantillas biométricas para otros propdsitos, no permitir la interconexion de la base de
datos biométrica con otras bases de datos, garantizar que la toma de datos se realice de
forma consciente por el trabajador realizando alguna accién positiva para iniciarla, implan-
tar fecha de caducidad en los datos biométricos y mecanismos automaticos de supresion,
cifrado robusto de las plantillas biométricas, seudonimizacion de los datos siempre que sea
posible, informar a los usuarios sobre el tratamiento y sus riesgos y garantizarles una for-
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macioén adecuada que se actualice periédicamente, implantar auditorias externas periodi-
cas y mecanismos de supervision, etc.

Siempre que sea posible, deberian incluirse estas medidas y garantias en los convenios
colectivos, a tenor del articulo 91 de la LOPDGDD, algo que entendemos que seria obliga-
torio en el caso de que el levantamiento de la prohibicién general del tratamiento se haya
sustentado en la autorizacion expresa del mismo mediante un convenio colectivo (art. 9.2
b) RGPD).

Por ultimo, consideramos que todas las medidas y garantias implantadas deberan revi-
sarse y actualizarse periddicamente y siempre que sea necesario por algun cambio en las
mismas, en las caracteristicas del tratamiento, o bien porque se haya producido un inciden-
te o una brecha de seguridad, revisando, para ello, la EIPD. De hecho, la AEPD (2025, p. 8)
defiende, de lege ferenda, que la evaluacion de impacto deberia actualizarse cada cuatro
anos o siempre que se produzcan incidentes relevantes o modificaciones sustanciales del
tratamiento, propuesta con la que coincidimos.

3.7. Otras cuestiones para tener en cuenta en la evaluacion de
impacto

Finalmente, en la EIPD debera hacerse referencia a cualquier otra circunstancia que
pueda afectar al tratamiento o a sus consecuencias, por ejemplo, las siguientes:

Implementacion: ha de tenerse en cuenta la forma concreta de implementacion del sis-
tema, pues puede dar lugar a la aparicién de riesgos adicionales, por ejemplo, transferen-
cias internacionales de datos cuando no existan garantias adecuadas en el caso de que los
datos en la nube se almacenen fuera de la UE.

Contexto del tratamiento: se debera evaluar el contexto en el cual se realiza el tratamien-
to, puesto que también puede tener importantes consecuencias en los riesgos.

Brechas de datos personales: el responsable del tratamiento debera plantear posibles
escenarios de brechas de seguridad, para implementar garantias que minimicen su proba-
bilidad y los eventuales impactos. Como minimo, filtrado o pérdida de patrones, uso mali-
cioso de patrones, intrusién en el sistema, interceptacién, DoS (Denial of Service) o DDoS
(Distributed Denial of Service), discontinuidad del servicio, etc.

Subcontratacién de trabajadores: si existiera subcontratacién, es preciso evaluar el cum-
plimiento de todos los requisitos que hemos visto también respecto de los trabajadores de
la empresa subcontratada, pues en caso contrario no sera posible realizar el tratamiento
de sus datos personales.
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4. Conclusiones y propuesta final

Consideramos que, con caracter general, no sera posible llevar a cabo el tratamiento
de datos biométricos en el ambito laboral para realizar controles de acceso o de presencia,
por aplicacion de los principios de minimizacion y de proporcionalidad, puesto que normal-
mente existiran alternativas asimismo eficaces para lograr esos fines que no requieran la
utilizacion de datos biométricos, por lo que dificilmente se superara el juicio de necesidad.

Adicionalmente, entendemos que no existe actualmente una base juridica adecuada
para levantar la prohibicion general del tratamiento de los datos biométricos, puesto que
no cabe el consentimiento del interesado, ya que este no puede otorgarse libremente al
existir un desequilibrio entre empresario y trabajador, ni tampoco existe en el ordenamiento
juridico espafiol una norma con rango de ley que autorice expresamente este tratamiento,
y en cuanto a la habilitacion del mismo mediante un convenio colectivo, no consideramos
que sea una via adecuada para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de
los trabajadores, es mas, existe un riesgo importante de que, si se utiliza, se torne en una
herramienta que permita legitimar la vulneracion de estos derechos.

Tampoco consideramos que la nueva excepcion prevista en la propuesta de reforma le-
gislativa actualmente en tramitacion en la UE, «Omnibus digital», relativa a los sistemas de
autenticacion biométrica, si finalmente es aprobada con su redaccién actual, vaya a poder
ser aplicada de forma generalizada para levantar la prohibicion del tratamiento de los datos
biométricos de los trabajadores en el ambito laboral, pues entendemos que dificilmente se
cumplira el requisito de necesidad en la practica totalidad de los casos.

Ademas, si empezaramos a admitir algunos tratamientos de datos biométricos que pue-
dan parecernos razonables o de poco riesgo, iremos acostumbrandonos poco a poco a estos
tratamientos y acabaremos normalizandolos. Esto movera la ventana de Overton, haciendo
que cada vez sean aceptados sistemas mas peligrosos que finalmente acabaran vulnerando
gravemente los derechos fundamentales de los trabajadores o vaciandolos de contenido.

Por todo ello, y con el objetivo de conseguir una mayor seguridad juridica y una ade-
cuada proteccion de los derechos de los trabajadores, minimizando los riesgos presentes
y futuros, proponemos, de lege ferenda, que se incluya, tanto en el ET como en el EBEP, o
mejor aun, en la LOPDGDD, una prohibicion expresa de la utilizacion de datos biométricos
para llevar a cabo controles de acceso o de presencia en el ambito laboral, salvo en aque-
llas situaciones especificas y concretas que estén expresamente autorizadas en una norma
con rango de ley que establezca garantias adecuadas para la proteccion de los derechos
fundamentales de los trabajadores'".

" Coincidimos, en esencia, con Navalén Arnal (2025, p. 20), que aboga por introducir una prohibicion
expresa de tratamiento de los datos biométricos con fines de control horario en el ambito laboral, si bien
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Extracto

La transformacion de las relaciones de trabajo derivada de la economia digital y, en particular,
la expansioén del trabajo a través de plataformas digitales ha puesto en evidencia importantes
tensiones entre estos nuevos modelos organizativos y los marcos tradicionalmente binarios
del derecho del trabajo. La intermediacion digital, la gestion algoritmica de la prestacion y
la calificacion recurrente de los prestadores como trabajadores por cuenta propia han
favorecido la consolidacién de esquemas productivos que operan en los margenes de la norma
laboral, generando déficits significativos en materia de trabajo decente. En este contexto, la
iniciativa de la Organizacion Internacional del Trabajo orientada a la adopcion de un convenio
y recomendacion sobre el trabajo en plataformas digitales adquiere una relevancia singular
como posible respuesta normativa de alcance internacional. El presente articulo analiza los
proyectos a partir del examen de sus implicaciones para la calificacién juridica de la relacion
contractual y la garantia del trabajo decente. Asimismo, se identifican las fortalezas, limites y
vacios que el instrumento presenta, poniendo de relieve los desafios que persisten para una
tutela laboral y social efectiva.
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Abstract

The transformation of work resulting from the digital economy, and in particular the expansion
of work through digital platforms, has exposed significant tensions between these new
organizational models and the traditionally binary frameworks of labor law. Digital intermediation,
algorithmic management of service provision, and the recurrent classification of service providers
as self-employed workers have contributed to the consolidation of production schemes that
operate on the margins of labor regulations, generating significant deficits in terms of decent
work. In this context, the International Labor Organization's initiative to adopt a convention
and recommendation on work on digital platforms takes on particular relevance as a possible
international legal response. This article analyzes the draft by examining its implications for
the legal classification of the contractual relationship and the guarantee of decent work. It
also identifies the strengths, limitations, and gaps in the proposed instrument, highlighting the
challenges that remain for effective labor and social protection.
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1. Introduccion

El desarrollo de las relaciones de trabajo desde finales del siglo XIX ha estado marca-
do por un proceso constante de transformacién, estrechamente vinculado a los cambios
politicos, econémicos, sociales y culturales propios de cada etapa histérica, frente a los
cuales el derecho del trabajo ha tratado de ofrecer respuestas orientadas a la proteccion
y mejora de las condiciones de las personas trabajadoras. Sin embargo, fendmenos como
la globalizacién econdmica, la descentralizacion productiva, el auge del turbocapitalismo
y, mas recientemente, la irrupcion de las tecnologias de la informacién y la comunicacion
(TIC), la automatizacioén y la gestion algoritmica del trabajo desafian los presupuestos tra-
dicionales del modelo industrial de relaciones laborales, retando de forma persistente la
capacidad del derecho del trabajo para cumplir eficazmente su funcién tuitiva (Alvarez del
Cuvillo, 2019, p. 9).

En este contexto de transformacion estructural, el derecho del trabajo se enfrenta a un
proceso de adaptacion especialmente complejo como consecuencia del desarrollo de la
economia digital, cuya incidencia ya no se limita al ambito industrial, sino que se extien-
de de manera transversal al sector de los servicios y a nuevas formas de organizacion del
trabajo. La digitalizacion de los procesos productivos y la introduccion de nuevas légicas
organizativas estan alterando la naturaleza misma de la prestacion laboral y las dinamicas
tradicionales de las relaciones de produccion, configurando uno de los principales desafios
para el marco juridico laboral contemporaneo y para la preservacion efectiva de su funcion
protectora.

Ante este escenario de transformacion digital de las relaciones de trabajo, el desarro-
llo de las plataformas digitales ha permitido la expansion de modelos de intermediacién a
través de los cuales una amplia variedad de servicios es prestada de forma inmediata y
deslocalizada, caracterizada, al menos en apariencia, por elevados niveles de flexibilidad y
autonomia. Paralelamente, estos modelos han favorecido el acceso de los consumidores
a bienes y servicios diversificados y adaptados a sus necesidades. No obstante, bajo esta
l6gica de intermediacion digital, se ha consolidado en numerosos casos un modelo de ne-
gocio que tiende a situarse al margen —o en los margenes— de los marcos normativos tra-
dicionales, dando lugar a importantes déficits de proteccion en materia laboral, Seguridad
Social, fiscal y de competencia.

La prestacion de servicios a través de plataformas digitales no ha dado lugar, en térmi-

nos estrictos, a la aparicion de nuevos sectores productivos ni de ocupaciones inéditas;
sin embargo, si ha provocado una alteracion sustancial en la forma en que dichos servicios
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se ofrecen en el mercado y en la manera en que se organizan las actividades econémicas,
pues se configuran como el elemento central para el acceso al mercado, al concentrar la
captacion de clientes y organizar, mediante sistemas algoritmicos, la asignacion y distribu-
cién de tareas entre quienes prestan los servicios. Esta reconfiguracion de las dinamicas
productivas y comerciales ha favorecido la consolidacién de modelos organizativos en los
que la plataforma ejerce un papel determinante sin asumir, al menos formalmente, las res-
ponsabilidades propias del empleador, constituyendo una de las manifestaciones mas sig-
nificativas del fendmeno de huida del derecho del trabajo.

Las plataformas trascienden el mero intercambio de bienes y servicios entre particula-
res, actuando en muchos casos como verdaderos organizadores de la prestacion y como
proveedoras de servicios al mercado. No obstante, estos servicios suelen ser ejecutados
por personas calificadas como trabajadoras por cuenta propia, o que ha contribuido a
una transformacion profunda del concepto tradicional de empleo y de las garantias his-
toricamente asociadas a este. Bajo esta configuracion, los prestadores se ven expuestos
a un conjunto de riesgos juridicos y sociales, entre los que destacan la precarizacion de
las condiciones de trabajo, la inestabilidad e imprevisibilidad de los ingresos, la ausencia
o insuficiencia de cobertura en materia de Seguridad Social y la transferencia sistematica
de los riesgos econdémicos de la actividad hacia quienes ejecutan la prestacion. A ello se
suman los riesgos para la salud fisica y mental derivados de la intensificacion del trabajo,
del control algoritmico y de los sistemas de reputacion (Todoli Signes, 2020), asi como la
debilitacién de los derechos colectivos consecuencia de la fragmentacion, el aislamiento y
la dificultad para articular formas efectivas de representacién y negociacion colectiva (Ro-
driguez Fernandez, 2018).

En este contexto, el trabajo realizado a través de plataformas digitales pone de mani-
fiesto la insuficiencia de los marcos normativos tradicionales para garantizar su tutela. Pese
a la creciente relevancia econémica y social de estas formas de prestacion de servicios,
la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia nacionales continlan ofreciendo respuestas
fragmentadas y, en muchos casos, divergentes en relacion con la calificacion juridica del
vinculo, la delimitacién de las responsabilidades y la extensién de las garantias propias del
trabajo decente. Esta ausencia de criterios sistematizados y de estandares comunes dificul-
ta la proteccion adecuada de los derechos laborales y sociales de quienes prestan servicios
en este ambito, incrementa la inseguridad juridica y favorece la consolidacion de modelos
organizativos que operan en los margenes del derecho del trabajo. En este escenario, la
iniciativa de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) orientada a la adopcién de un
convenio y una recomendacion sobre el trabajo en plataformas digitales plantea interro-
gantes relevantes acerca de su potencial para configurar un marco internacional capaz de
orientar la calificacion juridica de estas relaciones, reforzar la garantia del trabajo decente
y promover una integracion efectiva de las personas trabajadoras de plataformas, cuestio-
nes que constituyen el ndcleo del presente estudio.
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Para solventar el problema juridico expuesto, se planteé como objetivo general, ana-
lizar el alcance juridico del proyecto de convenio y recomendacion de la OIT, mediante el
examen de sus implicaciones para la calificacion juridica de la relacion contractual entre
plataformas y prestadores, la garantia del trabajo decente y la proteccidén en materia de
Seguridad Social, con el fin de valorar su capacidad como marco normativo internacio-
nal frente a la fragmentacién regulatoria y a los déficits de tutela que caracterizan actual-
mente estas formas de prestacion de servicios. Para ello se establecieron como objetivos
especificos:

1) Examinar el surgimiento y la expansién del trabajo en plataformas digitales en el
marco de la gig economy, identificando los principales inconvenientes derivados
de su implementacion, con el fin de contextualizar las transformaciones organi-
zativas y normativas que han contribuido a la fragmentacioén de la tutela laboral
en estas formas de prestacion de servicios.

2) Analizar el contenido y los ejes normativos del proyecto de convenio y recomen-
dacion, a partir de sus implicaciones para la calificacion juridica de la relacion con-
tractual, la garantia del trabajo decente y la proteccién en materia de Seguridad
Social, con el fin de determinar su alcance como instrumento orientador frente a
los déficits regulatorios existentes.

3) Identificar las fortalezas, limites, insuficiencias y vacios del proyecto de convenio
y recomendacion, con el fin de evidenciar los desafios que contintan plantean-
dose para una proteccién efectiva de las personas trabajadoras en este ambito.

La investigacion se desarrolla desde un enfoque dogmatico-analitico, adecuado para
examinar criticamente las transformaciones que el trabajo en plataformas digitales plantea
al derecho del trabajo, asi como para valorar el alcance normativo del proyecto como res-
puesta global a los déficits de tutela identificados. Desde este enfoque, se emplea el mé-
todo dogmatico para el analisis de las categorias juridicas implicadas en la calificacion de
la relacién, asi como de los principios vinculados al trabajo decente y a la proteccién en
materia de Seguridad Social. De manera complementaria, se recurre al método analitico-
sintético con el fin de descomponer el contenido del proyecto de normas internacionales
de trabajo (NIT), examinar sus ejes normativos fundamentales y valorar de forma integrada
su capacidad para orientar respuestas frente a la fragmentacion regulatoria existente. Asi-
mismo, se utiliza el método historico-légico para contextualizar el surgimiento del trabajo
en plataformas dentro de la evolucion del derecho del trabajo y de los procesos de digita-
lizacion de la economia. La investigacion se apoya principalmente en técnicas de analisis
documental, mediante la revision sistematica de fuentes normativas internacionales, docu-
mentos oficiales de la OIT, doctrina especializada y literatura juridica relevante, lo que per-
mite articular un analisis coherente con los objetivos planteados y ofrecer una valoracién
juridicamente fundada de las posibles futuras NIT.
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2. Gig economy y modelos de intermediacion digital: tipologias,
riesgos, precariedad y desafios para el trabajo decente

La digitalizacién de la economia, la innovacién tecnolégica y la creciente disponibilidad
de datos, han propiciado la configuracion de nuevos espacios virtuales para el intercambio
econdmico y social, dando lugar a modelos de consumo y de organizacion productiva sus-
tancialmente distintos de los propios del esquema industrial clasico. Estas dinamicas, arti-
culadas a través de infraestructuras digitales y plataformas tecnolégicas, han favorecido la
realizacion de intercambios inmediatos y deslocalizados orientados a la prestacion de servi-
cios, la produccion intelectual, el aprovechamiento compartido de bienes y recursos, entre
otros, configurando lo que se ha denominado economia digital, fendmeno complejo, estre-
chamente vinculado al desarrollo de las TIC, a la reorganizacion de los procesos productivos
y a la transformacion de las légicas de mercado, cuya singularidad reside precisamente en
su base tecnoldgica y en su capacidad para alterar de forma significativa las formas tradi-
cionales de organizacion del trabajo y de prestacién de servicios (Cedrola Spremolla, 2019).

La economia digital se configura a partir de procesos de descentralizacion, del papel
central que adquieren las plataformas digitales como infraestructuras de intermediacién y de
la explotacion intensiva de datos como elemento estructural del modelo de negocio, rasgos
que han generado profundas implicaciones juridicas en multiples ambitos del ordenamien-
to juridico (Rodriguez-Pifiero Royo, 2017, pp. 126-128). Si bien estas transformaciones in-
terpelan a diversas disciplinas, su incidencia resulta particularmente relevante en el ambito
del derecho del trabajo, en la medida en que cuestiona los presupuestos organizativos y
normativos sobre los que histéricamente se ha construido la tutela del trabajo por cuenta
ajena. En efecto, el transito desde el modelo de la produccién fordista hacia procesos or-
ganizativos apoyados en la digitalizacion y en formas flexibles de intermediacion plantea
un escenario inédito, caracterizado por logicas productivas innovadoras y por una crecien-
te fragmentacion de la prestacion de servicios, con efectos directos tanto en los mercados
de trabajo como en la configuraciéon de las relaciones laborales individuales y colectivas,
obligando a reconsiderar los instrumentos tradicionales de analisis y proteccion propios del
derecho del trabajo.

En este proceso de transformacién, emerge la denominada economia colaborativa (sha-
ring economy) como una de las primeras manifestaciones de los nuevos modelos de in-
tercambio mediados por plataformas digitales (Alfonso Sanchez, 2016, p. 17). Bajo esta
denominacion se agrupan formas de organizacién econdémica orientadas, originariamente,
al aprovechamiento compartido de recursos infrautilizados mediante relaciones directas
entre particulares, facilitadas por herramientas tecnoldgicas. Se trata de un modelo que se
articula sobre l6gicas de cooperacién y ayuda mutua, en el que el acceso, el préstamo, el
alquiler o el uso temporal de bienes y servicios responde primordialmente a necesidades
concretas de los usuarios y no, al menos en su formulacion inicial, a una finalidad lucrativa.
Estas practicas, sustentadas en plataformas digitales que permiten la comunicacion entre
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iguales, han contribuido a configurar un entramado de intercambios econémicos que se
distancia de la acumulacién tradicional de propiedad y que se inscribe en una transicién
mas amplia hacia nuevas formas de organizacion econdmica propias de la economia digi-
tal (Cavas Martinez, 2017, p. 26).

La economia colaborativa se articula a partir de la interaccion de tres sujetos: quienes
ofrecen bienes, recursos, tiempo o habilidades; quienes demandan dichos bienes o servi-
cios para satisfacer necesidades concretas, y las plataformas digitales que operan como
infraestructuras de intermediacion, facilitando el contacto y la realizacién de las transac-
ciones entre unos y otros (Aragiiez Valenzuela, 2017, p. 5). Este esquema relacional, que
en su configuracion inicial respondia a légicas de intercambio directo entre particulares,
ha experimentado una evolucién significativa en la medida en que un nimero creciente de
plataformas ha ido incorporando modelos de gestidon orientados a la obtencién de benefi-
cios, desplazando progresivamente el caracter meramente colaborativo que caracterizé a
sus primeras manifestaciones (Raso Delgue, 2017, p. 9). De este modo, junto a experien-
cias basadas en el uso compartido, se han consolidado plataformas concebidas desde
su origen como proyectos empresariales, en las que la intermediacion digital se convier-
te en un elemento central del modelo de negocio y en las que la prestacion de servicios
comienza a adquirir una dimensién econdémica relevante y sostenida en el tiempo, hasta
el punto de constituir, en numerosos casos, una fuente habitual de ingresos tanto para
quienes gestionan las plataformas como para quienes participan en ellas como provee-
dores de servicios.

Atendiendo al objeto principal de la actividad econémica desarrollada, pueden identifi-
carse plataformas digitales cuya funcion se limita esencialmente a facilitar el intercambio,
la venta o el disfrute temporal de bienes, actuando como instrumentos de intermediacion
entre quienes ponen a disposicién un bien o recurso y quienes demandan su uso o adqui-
sicion. En este grupo se incluyen, entre otras, las plataformas orientadas al alquiler de in-
muebles o vehiculos, a la compraventa de productos de segunda mano o a la puesta en
contacto para la prestacion de determinados servicios accesorios. Desde el punto de vista
laboral, estas modalidades de intermediacién no suelen plantear especiales dificultades
en la determinacion del régimen aplicable, en la medida en que la eventual prestacién de
servicios personales resulta residual o accesoria y, cuando llega a producirse, permite una
identificacion relativamente clara de su naturaleza juridica. En estos supuestos, el control
de los elementos esenciales de la operacion —como la fijacidon del precio o la asuncién de
los riesgos asociados al bien— recae, por lo general, en el proveedor, sin que la plataforma
intervenga de forma directa en la ejecucion de la actividad ni aporte los activos principa-
les necesarios para su realizacion, aun cuando pueda ofrecer servicios complementarios o
mecanismos de evaluacioén entre usuarios.

Las plataformas de demanda en linea (on-demand online) se orientan a la realizacién

de tareas fragmentadas, estandarizadas y generalmente de corta duracién, ejecutables in-
tegramente a través de internet por una pluralidad de prestadores ubicados en distintos
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espacios geograficos. En este esquema, la plataforma articula el acceso a los encargos,
delimita el contenido de la tarea, fija los plazos de ejecucion y condiciona la retribucién al
cumplimiento de los resultados exigidos y a la valoracion final del solicitante, configuran-
do una modalidad de contratacion a demanda caracterizada por la fragmentacion del tra-
bajo, la ausencia de continuidad en los encargos y la asignacion de riesgos al prestador
del servicio. Por su parte, las plataformas de trabajo a demanda fuera de linea (on-demand
off-line) se caracterizan por la organizacion y asignacion de actividades de caracter fisico o
presencial mediante aplicaciones digitales, cuya realizacién se produce en un espacio geo-
graficamente determinado. Este modelo se ha extendido principalmente a sectores como el
transporte de personas, la entrega de mercancias y los servicios a domicilio, en los que la
plataforma utiliza herramientas tecnoldgicas —especialmente sistemas de geolocalizacion-
para poner en contacto la demanda del usuario con una pluralidad de prestadores dispo-
nibles en un area concreta, gestionando de forma centralizada el acceso a los encargos.
En este esquema, la plataforma fija de manera unilateral las condiciones esenciales de la
prestacion, incluyendo el precio del servicio, el sistema de pago y la comision aplicable, al
tiempo que controla el proceso de asignacién de tareas y condiciona la continuidad de la
actividad mediante mecanismos de evaluacién y reputacion. Aunque la ejecucion material
del servicio se realiza fuera del entorno digital, la intermediacion tecnolégica adquiere un
papel determinante en la organizacion del trabajo, configurando un modelo de negocio ba-
sado en la disponibilidad permanente de prestadores a la espera de la activacion de la de-
manda por parte del consumidor.

Las plataformas orientadas al denominado crowdwork estan caracterizadas por la des-
composicién de procesos productivos que se ejecutan integramente en entornos digita-
les y resultan indispensables para el funcionamiento de las industrias basadas en la web.
Estas tareas incluyen, entre otras, la recopilacion, verificacién y tratamiento de datos, la
moderacion y edicion de contenidos, la catalogacion de productos, la transcripcion de in-
formacion audiovisual o el entrenamiento de sistemas de inteligencia artificial, entre otros.
La asignacion de los encargos y la determinacion de la retribucién se articulan a través de
mecanismos diversos, que van desde sistemas competitivos entre multiples prestadores
hasta esquemas de pago previamente fijados por la plataforma o por el cliente, existiendo
en muchos casos una mediacion opaca que diluye la relacién directa entre quien solicita el
servicio y quien lo ejecuta (De Stefano, 2016, p. 152).

En un plano préximo, aunque con mayores exigencias de cualificacion, se situan las pla-
taformas de intermediacion de servicios profesionales, que operan como espacios digitales
de conexion entre profesionales que actuan formalmente de manera independiente y clien-
tes que demandan prestaciones especificas en ambitos como la traduccion, el disefo, la
asesoria juridica, la salud, las reparaciones o la formacion. En estos modelos, la plataforma
organiza el acceso al mercado mediante algoritmos que condicionan la visibilidad de los
prestadores, fijan las condiciones econdmicas del servicio y canalizan los pagos, retenien-
do una parte de la contraprestacion en concepto de gestion. Cuando la plataforma define
de manera unilateral los términos esenciales de la prestacion, determina el precio y con-
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trola los activos necesarios para su ejecucion, su papel trasciende la mera intermediacion
tecnoldgica y adquiere una relevancia organizativa que resulta juridicamente significativa
desde la perspectiva del derecho del trabajo.

La denominada gig economy o economia de los pequefios encargos —nociéon amplia-
mente utilizada en el debate publico y académico pese a la ausencia de una definicién uni-
versalmente asentada— expresa la consolidacion de un modelo de organizacién econémica
basado en la segmentacion de la actividad en tareas o servicios puntuales, la flexibilidad en
la contratacion, la disponibilidad de prestadores y la mediacion tecnolégica como infraes-
tructura esencial para articular la oferta y la demanda. Su desarrollo ha sido impulsado por
el avance de las TIC y por el afianzamiento de plataformas digitales capaces de conectar,
de forma inmediata y a gran escala, a usuarios con prestadores, reduciendo los costes de
busqueda y coordinacién y reconfigurando, en consecuencia, los parametros tradicionales
de la provisiéon de servicios (Galan Zazo y Zuhiga Vicente, 2021, p. 170). Bajo este esque-
ma, el servicio se ofrece mediante un intermediario digital que organiza el acceso al encar-
go, canaliza la transaccion y, en no pocos casos, condiciona elementos esenciales de la
prestacion, de modo que la aparente bilateralidad entre usuario y proveedor se inserta en
una arquitectura algoritmica que tiende a externalizar costes y riesgos hacia quien ejecuta
la actividad. Se trata, ademas, de un fendmeno expansivo y sectorialmente transversal que,
habiendo alcanzado especial visibilidad en ambitos como el transporte, el reparto o deter-
minadas prestaciones bajo demanda, se proyecta crecientemente sobre multiples servicios
y mercados, al amparo del blockchain que amplia las posibilidades de intermediacion y de
reorganizacion de la produccion y el consumo a escala global.

Desde una perspectiva funcional, y sin perjuicio de la heterogeneidad de modelos ana-
lizados, las plataformas digitales presentan una serie de rasgos estructurales comunes que
permiten identificar patrones organizativos con incidencia directa en la calificacion juridi-
ca de la prestacion de servicios. En primer lugar, la actividad se articula sobre una des-
personalizacion de la prestacion, en la medida en que los encargos pueden ser ejecutados
por cualquiera de los prestadores disponibles dentro de la plataforma, configurandose un
sistema de concurrencia potencial y permanente. En segundo término, la plataforma des-
empefa una funcién central de intermediacién organizada, al fijar de manera unilateral las
condiciones esenciales de la prestacion —incluido el precio, la forma de pago y, en su caso,
la comisién aplicable—y canalizar la relacion entre usuarios y prestadores. Este papel se ve
reforzado por una gestion automatizada mediante algoritmos, que no solo asignan los en-
cargos y determinan la retribucion, sino que evaltan el desempefio y condicionan el acce-
so futuro al trabajo y la permanencia en la plataforma a través de sistemas de reputacion.
Asimismo, el acceso al mercado se produce dentro de un entorno cerrado y controlado, en
el que resulta imprescindible la pertenencia a la plataforma para ofrecer los servicios, sien-
do esta la que centraliza los pagos y, en los modelos presenciales, utiliza mecanismos de
geolocalizacion para organizar y supervisar la ejecucion de la actividad. A ello se afiade la
frecuente externalizacion de los medios de produccion y de los riesgos econdémicos hacia
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el prestador —que aporta herramientas, asume costes y decide formalmente su disponibili-
dad-, asi como la fragmentacién del trabajo en microtareas o encargos de corta duracion,
retribuidos en funcion del resultado y no del tiempo de trabajo.

En coherencia con la diversidad de modelos descritos, también la cuota de participacion
revela una heterogeneidad subjetiva que incide en la intensidad de la dependencia econo-
micay, con ello, en los problemas de calificaciéon y de tutela. Cabe distinguir, entre quienes
orientan su actividad en plataforma como fuente principal de ingresos y trayectoria labo-
ral, quienes combinan la prestacién en plataforma con otras ocupaciones bajo esquemas
de dedicacién parcial pero creciente, y quienes recurren a ella de forma complementaria
o residual para obtener rentas adicionales. Esta diferenciacion, sin embargo, no elimina la
constatacién de que la flexibilidad formal puede coexistir con dindmicas de dependencia
material, especialmente cuando la continuidad en la plataforma y la asignacion de encargos
condicionan de facto la disponibilidad y la capacidad real de generar ingresos. Desde esta
perspectiva, el trabajo en plataformas se presenta, ademas, como un ambito de insercion
particularmente relevante para colectivos que enfrentan barreras de acceso al empleo —inclui-
das mujeres, jovenes, personas con discapacidad o migrantes—, circunstancia que contribu-
ye a explicar su expansién en paises en desarrollo y el interés institucional en el despliegue
de infraestructura y competencias digitales. Al mismo tiempo, para las empresas usuarias
y para los operadores de plataforma, estos modelos permiten acceder a una oferta de tra-
bajo amplia, adaptable y geograficamente extensa, lo que reconfigura las formas de orga-
nizacién y aprovisionamiento de servicios. En la practica, esta realidad se proyecta sobre
un ecosistema variado de plataformas que canalizan desde microtareas en linea (Amazon
Mechanical Turk, IsaHit) y servicios bajo demanda (Glovo, UberEats) hasta intermediacion
de servicios profesionales de distinta cualificacion (JobToday, Wonolo, UpWork, Freelaner,
Malt, MatchMode, Voice123, TextBroker, TopTotal, UpCounsel y GLG), poniendo de ma-
nifiesto que los desafios juridicos asociados no derivan Unicamente del tipo de actividad,
sino también del perfil de insercién y de la posicién econdmica que ocupa cada prestador
dentro del mercado digital de trabajo (Cafigueral, 2021, p. 161).

Pese a la diversidad de modalidades descritas, un elemento recurrente en la arquitec-
tura contractual de la economia de plataformas consiste en articular la vinculacién con los
prestadores bajo férmulas de trabajo por cuenta propia, habitualmente mediante condicio-
nes generales de adhesion que enfatizan la autonomia formal y la ausencia de dependencia.
La modalidad contractual, desde la I6gica empresarial, suele fundamentarse en los esque-
mas de organizacién basados en disponibilidad variable, asignacion dinamica de encargos
y externalizacion de medios, en la medida en que las obligaciones tipicamente asociadas al
trabajo por cuenta ajena se consideran poco compatibles con la flexibilidad operativa (To-
doli Signes, 2017, p. 224). En paralelo, el componente tecnolégico se invoca con frecuencia
como fundamento para sostener que la actividad principal de la empresa se limita al desa-
rrollo y explotacion de una infraestructura digital de conexion entre oferta y demanda, de
modo que el servicio subyacente —prestado por terceros— quedaria fuera del ambito de una
relacion laboral tradicional, aun cuando la plataforma establezca cédigos de conducta, es-

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 492 (mayo-junio 2026), pp. 81-115 | 91



E Estudios L. E. Aleman-Madrigal

tandares de ejecucioén y reglas de acceso al mercado (Rosenbaum Carli, 2021). Sobre esta
base, se ha argumentado que, si la empresa concentra su actividad en el producto tecno-
l6gico y no asume directamente la prestacion material del servicio, no resultaria necesaria
la existencia de trabajadores dependientes para una actividad distinta de su giro, califican-
dose a los prestadores como trabajadores por cuenta propia.

Uno de los factores que contribuye a dificultar la calificaciéon del vinculo es la mutacién
de las formas tradicionales del poder de direccién y de control, que no desaparecen, sino
que se reconfiguran a través de dispositivos digitales y de la interaccién con el usuario. En
lugar de manifestarse, de modo predominante, mediante 6érdenes jerarquicas continuas y
supervision presencial del proceso de trabajo, la plataforma tiende a estructurar la presta-
ciéon mediante estandares de servicio, reglas de funcionamiento y parametros de calidad,
mientras que el cliente participa en la verificacion del resultado a través de sistemas de
evaluacion y reputacion. En estos esquemas, la valoracion del desempenio se vincula prin-
cipalmente al cumplimiento de resultados, de forma que las calificaciones, comentarios o
incidencias registradas pueden proyectarse sobre decisiones relativas a la asignacioén futu-
ra de encargos, la visibilidad del prestador o incluso su permanencia en la plataforma, ope-
rando como un mecanismo de disciplina indirecta.

Respecto a la configuracién del tiempo de trabajo, este constituye un aspecto particular
en la economia de plataformas, en la medida en que suele presentarse como un espacio
de autonomia individual donde el prestador decide si se conecta, durante cuanto tiempo
y si acepta o rechaza encargos. Sin embargo, esa disponibilidad formal se inserta en un
entorno organizativo en el que la plataforma puede condicionar de manera significativa las
decisiones temporales mediante reglas de asignacion, incentivos y mecanismos de repu-
tacion, de modo que la reiteracion de rechazos, la inactividad prolongada o determinados
patrones de conexion pueden repercutir en la visibilidad, en el acceso a encargos o incluso
en la continuidad en la plataforma. A ello se afiade que la l6gica de contratacién a deman-
da, caracterizada por la ausencia de una jornada minima garantizada, traslada al prestador
la incertidumbre sobre el volumen de trabajo efectivamente disponible y, con ello, sobre la
obtencion de ingresos, sin que necesariamente exista una correlacién estable entre el tiem-
po de conexion vy la retribucion final (Pérez Campos, 2019, p. 130).

En la ejecucion de la prestacion, adquiere asimismo relevancia la forma en que se dis-
tribuyen los riesgos y costes de la actividad, pues las plataformas tienden a presentarse
como meras intermediarias y, en coherencia, procuran no asumir los gastos directamente
vinculados al servicio subyacente. En estos modelos, es frecuente que el prestador aporte
los medios de produccion necesarios —vehiculo, dispositivo mévil u ordenador, conexién
y otros recursos instrumentales— y soporte los costes asociados a su utilizacion, manteni-
miento y disponibilidad, mientras que la plataforma concentra su intervencién en la orga-
nizacién del acceso al mercado, la canalizacién del pago y la gestién de la demanda. Esta
configuracion se articula habitualmente con esquemas retributivos vinculados al niUmero de
servicios efectivamente realizados, de modo que la obtencion de ingresos queda expuesta
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a la variabilidad de la demanda y a los parametros de asignacion definidos por la platafor-
ma; en consecuencia, la asuncién individual de costes y la transferencia del riesgo econé-
mico se integran como elementos funcionales del modelo, con incidencia en la valoracion
de la ajenidad (Gines i Fabrellas, 2021, p. 24).

A partir de los elementos descritos, la problematica de la calificacion juridica se ma-
nifiesta con especial intensidad cuando la prestacién realizada a través de la plataforma
deja de operar como actividad meramente residual y pasa a ejecutarse con habitualidad,
de modo que la obtencion de ingresos se vincula de forma estable al acceso a encargos y
a las reglas de funcionamiento del algoritmo. En ese escenario, la delimitacién entre traba-
jo por cuenta ajena y propia se enfrenta a un marco en el que los indicadores clasicos de
tiempo, lugar y modo de realizacién del trabajo aparecen reconfigurados por la intermedia-
cion tecnoldégica, al tiempo que la propia evolucion normativa ha extendido determinados
rasgos protectores a figuras formalmente no laborales, contribuyendo a difuminar fronte-
ras previamente ya controvertidas. En este contexto, los modelos de negocio basados en
plataformas intensifican una tension tradicional del derecho del trabajo —la distincién entre
dependencia y autonomia—, al combinar autonomia formal con mecanismos organizativos
que condicionan el acceso al mercado, la continuidad en la actividad y la distribucion del
riesgo (Poquet Catala, 2019, pp. 65-66).

A partir de las dificultades de calificacion juridica expuestas, la prestacion tiende a des-
envolverse en condiciones de precariedad. La indeterminacién del estatuto juridico del
prestador incide, en primer término, en la estabilidad del vinculo, al favorecer modalida-
des de trabajo de duracion incierta, que pueden interrumpirse facilmente, acompanadas
de una proteccion limitada frente a la terminacion de la relacién y de un acceso restringido
a mecanismos efectivos de tutela social. Asimismo, la configuracion retributiva basada en
la ejecucién de encargos puntuales y en la variabilidad de la demanda dificulta la garantia
de ingresos suficientes y previsibles, mientras que la exclusion o restriccion de los siste-
mas de Seguridad Social reduce la cobertura frente a contingencias esenciales. A ello se
suma la escasa capacidad de progresion profesional, la debilidad de los canales de repre-
sentacioén colectiva y la limitada aplicacién de estandares en materia de igualdad, salud y
seguridad, elementos que, en conjunto, reflejan un proceso de desplazamiento de riesgos
hacia el prestador. En este sentido, la precariedad asociada al trabajo en plataformas no
constituye un fenémeno auténomo, sino que aparece estrechamente vinculada a la ambi-
gledad en la calificacidn del vinculo juridico y a la consiguiente elusion o atenuacion de las
garantias propias del derecho del trabajo, generando relaciones laborales inestables y con
niveles reducidos de proteccion efectiva.

Como se ha indicado, la prestacion de servicios a través de plataformas digitales se es-
tructura, de manera predominante, bajo esquemas de contratacion a demanda, en los que
la activacion del trabajo depende de la existencia inmediata de solicitudes y la retribucién
se vincula exclusivamente a la ejecucion efectiva de encargos, sin previsién de un volumen
minimo garantizado. Esta configuracién organizativa, que presenta afinidades funcionales
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con los contratos de cero horas, se traduce en una ausencia estructural de certidumbre res-
pecto del tiempo de trabajo disponible y de los ingresos previsibles, trasladando al presta-
dor la totalidad del riesgo asociado a la variabilidad de la demanda (Esteve Segarra, 2018,
p. 37). Aunque la decision formal de conexion y aceptacion de encargos recaiga en el pro-
pio prestador, dicha facultad se ejerce dentro de un entorno regulado por la plataforma, en
el que los criterios de asignacion, los incentivos y los sistemas de reputacion condicionan
de manera relevante las oportunidades reales de trabajo (Aragon Gémez, 2023, p. 133). De
este modo, la contratacion a demanda no solo incide en la dificultad de calificacion juridica
del vinculo, sino que opera como un elemento funcional del modelo que favorece situacio-
nes de inestabilidad econdmica, discontinuidad en la actividad y ausencia de garantias mi-
nimas, configurando un marco propicio para la precarizacién de las condiciones de trabajo.

La calificacion mayoritaria de los prestadores como trabajadores por cuenta propia tiene
una incidencia directa y significativa en el acceso a la proteccion social, en la medida en
que los sistemas de Seguridad Social contindan articulandose, de forma predominante, en
torno a la existencia de una relacion laboral, lo que excluye a gran parte de estos presta-
dores de los mecanismos obligatorios de cobertura. La exclusion o limitacién del acceso a
la proteccion social no responde Unicamente a la ausencia de reconocimiento del vinculo
laboral, sino también a las propias condiciones en que se desarrolla la actividad, caracte-
rizadas por ingresos variables, discontinuos y, en muchos casos, insuficientes para sos-
tener una afiliacion contributiva efectiva. De este modo, la cobertura queda supeditada a
la capacidad individual del prestador para asumir cotizaciones como trabajador indepen-
diente o para acceder a sistemas alternativos de aseguramiento, lo que en la practica se
traduce en niveles reducidos o inexistentes de proteccion frente a contingencias comunes
y profesionales.

La incidencia del trabajo en plataformas sobre la seguridad y salud de quienes prestan
servicios no se presenta de forma uniforme, pues depende tanto del tipo de actividad como
del grado de dependencia econémica y de la intensidad del control algoritmico; con todo,
la combinacién de inestabilidad del vinculo, variabilidad de ingresos y déficits de cobertura
de proteccidn social, configura un marco organizativo que favorece la aparicion de riesgos
relevantes. En particular, la ausencia de garantias sobre la continuidad en el acceso a en-
cargos y la posibilidad de restricciones o exclusiones derivadas de sistemas de reputacién
—especialmente cuando las valoraciones operan como criterio de asignacion— proyectan una
incertidumbre persistente sobre la posibilidad de obtener trabajo e ingresos. A ello se suma
la frecuente separacion entre el tiempo efectivamente remunerado y el tiempo de conexion
o disponibilidad no compensado, lo que incentiva pautas de hiperdisponibilidad, vigilan-
cia constante y prolongacion de la jornada real como estrategia para asegurar encargos.
En este contexto, la necesidad de mantener niveles de aceptacién y desempefo para evi-
tar penalizaciones o pérdida de visibilidad puede limitar la autonomia efectiva para recha-
zar servicios y dificultar la conciliacion de la vida personal con el trabajo. Estos elementos,
considerados en su conjunto, se vinculan con riesgos en salud de caracter principalmente
psicosocial, asociados a la exposicion continuada, la incertidumbre, presion evaluativa y
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falta de control real sobre la continuidad de la actividad. A ello se afiade que, como estra-
tegia para mitigar la inactividad, algunos prestadores recurren a la inscripcion simultanea
en varias plataformas, lo que incrementa la presion por sostener niveles de disponibilidad
y desempenio en distintos entornos. En conjunto, estas dinamicas de sobrecarga/infracar-
ga, hiperconexion y descansos insuficientes configuran un escenario propicio para el incre-
mento de riesgos psicosociales, vinculados a estrés sostenido, ansiedad, fatiga cognitiva y
otras afectaciones del bienestar mental derivadas de la organizacion del tiempo de trabajo
en la economia de plataformas.

En la mayoria de plataformas, la organizacion del trabajo se apoya en formas de su-
pervisién y coordinacién algoritmica que tienden a sustituir los canales ordinarios de co-
municacion interpersonal por interfaces automatizadas y respuestas estandarizadas. Esta
configuracion puede incidir en las condiciones de prestacién en la medida en que reduce
los espacios de interaccion y apoyo, favoreciendo experiencias de aislamiento y dificultando
la construccion de referencias colectivas sobre el desempefio. Asimismo, la dependencia
de decisiones automatizadas —frecuentemente articuladas mediante criterios no transpa-
rentes— puede limitar la posibilidad de obtener explicaciones comprensibles acerca de la
asignacién de encargos, la valoracion del servicio o la aplicacion de medidas que afectan
a la visibilidad y continuidad en la plataforma. En estos supuestos, la ausencia de retroa-
limentacion efectiva sobre errores o expectativas de rendimiento puede generar incerti-
dumbre respecto de cémo ajustar la conducta y prevenir penalizaciones, particularmente
cuando los sistemas de reputaciéon o cumplimiento se proyectan sobre restricciones, sus-
pensiones o exclusiones.

La gestion reputacional operada mediante algoritmos adquiere una relevancia especifica
cuando la evaluacién del servicio por parte del cliente se incorpora como criterio determi-
nante para la asignacion de encargos, la visibilidad del prestador y, en ocasiones, para la
liquidacién econdmica de la prestacion. En la medida en que las plataformas suelen otorgar
un peso central a las valoraciones y reclamaciones del usuario, una calificacién negativa o
una manifestacion de insatisfaccion puede traducirse en restricciones temporales de acce-
so al trabajo, disminucién de oportunidades futuras o en ajustes sobre la contraprestacion,
generando una asimetria practica en la distribuciéon de consecuencias entre cliente y pres-
tador. Esta dinamica incentiva conductas orientadas a la autoproteccién probatoria —por
ejemplo, la documentacién de interacciones o de la ejecucion del servicio— ante la dificultad
de cuestionar o revertir decisiones automatizadas en plazos compatibles con la continuidad
de la actividad. A ello se afade que las valoraciones individuales pueden verse afectadas
por sesgos, emociones o0 expectativas no homogéneas, con el consiguiente riesgo de pro-
ducir resultados diferenciados por razon de estereotipos o de condiciones personales del
prestador, trasladando a la reputacion -y, por extension, al acceso al trabajo- distorsiones
dificilmente verificables. Asimismo, la persistencia de evaluaciones desfavorables puede
operar como un factor de arrastre que condiciona la insercion inicial en la plataforma, mien-
tras que la eventual intervencion de la propia plataforma en la visibilidad o ponderacién de
resefias introduce un margen adicional de opacidad (Pazos Pérez, 2020).
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A partir de los rasgos estructurales descritos, la configuracion predominante del trabajo
en plataformas como prestacion auténoma y la consiguiente indeterminacién del estatuto
juridico tienden a proyectarse, ademas, sobre el ejercicio de los derechos colectivos, en la
medida en que la ausencia de un marco de referencia laboral claro limita el reconocimiento
de facultades como la sindicacion, la representacion y la negociacién colectiva, al tiempo
que la organizacion del trabajo en entornos digitalizados —marcada por la dispersiéon es-
pacial, la discontinuidad de los encargos, la interaccién mediada por la interfaz y la com-
petencia inducida por los sistemas de reputacion- dificulta la construccion de vinculos de
confianza y cooperacion entre prestadores. Esta combinacién de ambigliedad calificatoria
y fragmentacion organizativa contribuye a explicar que los déficits de trabajo decente aso-
ciados a la gig economy no se agoten en la dimension individual de la relacién, sino que al-
cancen también a la eficacia de los mecanismos colectivos y a la cobertura de proteccién
social, configurando un campo en el que la respuesta juridica se enfrenta a problemas de
alcance transversal. En este marco, y precisamente para valorar en qué medida pueden
establecerse parametros comunes capaces de orientar la calificacion juridica, la garantia
de condiciones de trabajo decente y la proteccion en materia de Seguridad Social, resulta
pertinente desplazar el andlisis hacia el plano normativo internacional, abordando seguida-
mente el contenido y los ejes del proyecto, a fin de determinar su alcance como instrumen-
to orientador frente a los déficits regulatorios identificados.

3. El proyecto de convenio y recomendacion de la OIT sobre
trabajo en plataformas digitales: origen y ejes regulatorios

El diagndstico expuesto muestra que las tensiones no se circunscriben a los problemas
de calificacion del vinculo, sino que se proyectan sobre un campo mas amplio: la ausencia
de parametros normativos comunes que permitan orientar, con alcance general, la garan-
tia del trabajo decente, la gobernanza de la gestion algoritmica y de las decisiones auto-
matizadas, asi como la efectividad de la proteccién en materia de Seguridad Social, en un
contexto productivo digitalizado y, frecuentemente, de dimensién transfronteriza. En este
marco, adquiere especial relevancia el proceso normativo actualmente en curso en el seno
de la OIT, en la medida en que se configura como un intento de establecer referencias in-
ternacionales destinadas a servir de guia frente a la fragmentacién regulatoria existente.

En marzo de 2021, el Consejo de Administracion decidio solicitar a la Oficina la convo-
catoria de una reunion tripartita de personas expertas sobre trabajo decente en la econo-
mia de plataformas, celebrada en Ginebra del 10 al 14 de octubre de 2022; sobre la base
de sus resultados, el propio Consejo acordé en su 346.% reunion (octubre-noviembre de
2022) inscribir un punto de caracter normativo, mediante procedimiento de doble discusion,
en el orden del dia de la 113.2 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo (2025),
requiriendo ademas un analisis de lagunas normativas para sustentar la decision sobre la
naturaleza del instrumento (Rocha Sanchez, 2025, p. 2). En desarrollo de este itinerario, la
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Oficina prepard un informe preliminar con exposicién de legislacion y practica compara-
das -remitido a los Miembros con cuestionario el 31 de enero de 2024-y, a partir de las
respuestas recibidas tras consultas tripartitas, elaboré un segundo informe, que sirvio de
base para la primera discusion celebrada en junio de 2025. Como resultado de dicha fase,
la Conferencia adoptd una resolucion y conclusiones propuestas de la Comisién Normati-
va, acordando inscribir el punto en el orden del dia de la 114.2 reunion (junio de 2026) para
una segunda discusion orientada a la posible adopcién de un convenio complementado
por una recomendacion.

La propia dinamica del procedimiento evidencia, por tanto, que el texto definitivo de las
eventuales NIT depende de hitos ulteriores, incluida su aprobacién por la mayoria cualificada
requeriday, en su caso, la eventual reconduccion del proyecto hacia una recomendacion si
no se alcanzara el umbral necesario (Rocha Sanchez, 2025, p. 5). Con todo, el estado ac-
tual de los trabajos realizados ofrece ya un material normativo suficiente para anticipar sus
lineamientos juridicos y, especialmente, para valorar su potencial como instrumento orien-
tador frente a los déficits identificados. Sobre esta base, y delimitado el origen institucio-
nal y cronolégico del proceso, procede describir de forma sistematica los ejes regulatorios
que se recogen en el proyecto de convenio y en la recomendacion, a fin de preparar, en el
epigrafe posterior, una valoracion de los ambitos regulados y de aquellos que permanecen
fuera de cobertura o requieren mayor precisién normativa.

A partir de las conclusiones adoptadas, el proyecto se articula, en su preambulo, sobre
una constatacion expresa: la economia de plataformas esta transformando de manera es-
tructural la organizacion del trabajo. En el preambulo del proyecto del convenio se reconoce
que dichos modelos han contribuido a la creacién y expansién de oportunidades empresa-
riales, favoreciendo el desarrollo de nuevas iniciativas econdmicas y generando posibilida-
des de empleo € ingresos, en particular para personas que enfrentan dificultades de acceso
a los mercados de trabajo tradicionales, destacandose positivamente la flexibilidad orga-
nizativa como uno de sus rasgos caracteristicos. No obstante, el propio preambulo advier-
te que esta configuracion productiva plantea obstaculos relevantes para la efectividad del
trabajo decente, en la medida en que la modalidad de prestacion y el papel desempefiado
por la tecnologia inciden en la determinacion de la situacion laboral, en la garantia de con-
diciones adecuadas y en el acceso a la proteccién social.

El proyecto de convenio se inicia con una delimitacion conceptual de plataforma digital
de trabajo, de las personas que realizan trabajo en plataformas, de los intermediarios que
intervienen en la organizacién de la actividad y del concepto de remuneracién. Sobre esta
base conceptual, el proyecto articula sus contenidos en torno a un conjunto de ejes regula-
torios que buscan dar respuesta a los déficits identificados. Entre ellos se situan las dispo-
siciones relativas a la garantia de los derechos fundamentales en el trabajo, las previsiones
en materia de seguridad y salud en el trabajo, con mencidn expresa a la prevencion de la
violencia y el acoso, y las normas orientadas a la promocién del empleo y a la determina-
cién de la relacién de trabajo, afladiendo a su vez disposiciones relativas a la remuneracion,
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al tiempo de trabajo y a la proteccién en materia de Seguridad Social. De igual modo, se
incorpora un tratamiento especifico del uso de sistemas de inteligencia artificial, asi como
aspectos relacionados con la proteccion de datos personales y la privacidad, previsiones
relativas a la suspension, desactivacion o cancelacion de cuentas, ademas de referencias
a la proteccion de personas migrantes y refugiadas, a mecanismos de solucion de conflic-
tos y vias de recurso y reparacion, asi como a disposiciones sobre aplicacién. A continua-
cidén, se abordara de manera sistematica cada uno de estos ejes regulatorios, comenzando
por el examen detallado de las definiciones incorporadas en el proyecto de convenio, en
cuanto constituyen el presupuesto conceptual sobre el que descansa la arquitectura nor-
mativa del instrumento.

El proyecto de convenio establece en su articulo 1 a) que

la expresion «plataforma digital de trabajo» designa a toda persona juridica o, cuan-
do sea aplicable de conformidad con la legislacion nacional, toda persona fisica
que, por medio de tecnologias digitales, utilizando sistemas automatizados de toma
de decisiones: i) organiza y/o facilita trabajo realizado por personas a cambio de
remuneracion o pago, para la prestacion de servicio, a peticion del destinatario o
del solicitante; ii) independientemente de que dicho trabajo se realice en linea o
en una ubicacion geografica especifica (OIT, 2025, p. 34).

De manera correlativa, el articulo 1 b) precisa que

la expresion «trabajador de plataformas digitales» designa a toda persona que esté
empleada o contratada para trabajar: i) a los efectos de la prestacion de servicio
organizada y/o facilitada por una plataforma digital de trabajo; ii) a cambio de re-
muneracion o pago; iii) independientemente de la clasificacion de su situacion en
el empleo (OIT, 2025, p. 34).

El articulo 1 c) define al intermediario como toda persona juridica o fisica que pone a
disposicién el trabajo de un trabajador de plataformas digitales: i) en virtud de relaciones
contractuales con la plataforma digital y con el trabajador de plataformas, o ii) en el marco
de una cadena de subcontratacion. Finalmente, el articulo 1 d) precisa que los términos
remuneracion o pago designan el monto debido a un trabajador de plataformas digitales,
a cambio del trabajo realizado, la que no debera incluir compensacion por gastos u otros
costos incurridos por los trabajadores para la realizacion de su trabajo.

El articulo 2 precisa el alcance subjetivo y objetivo del instrumento. En tal sentido, el
numeral 1 establece que se aplicara a todas las plataformas digitales de trabajo y a todos
los trabajadores de plataformas digitales, con independencia de que su actividad se desa-
rrolle en la economia formal o en la economia informal. No obstante, el propio articulo 2.2
contempla la posibilidad de que los Miembros establezcan excepciones respecto del am-
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bito de aplicacién en su totalidad o particularidades, cuando existan problemas de carac-
ter sustancial. La determinacion del alcance territorial del instrumento se complementa con
lo dispuesto en el articulo 27, conforme al cual se aplicara a todas las plataformas digitales
de trabajo, a los intermediarios y a los trabajadores de plataformas digitales que operen en
el territorio del Miembro. En cuanto a los mecanismos de aplicacion, el articulo 30 dispone
que podra hacerse efectivo mediante la legislacién, los convenios colectivos, las decisiones
judiciales, una combinacion de estos instrumentos o de conformidad con la practica nacio-
nal de cada Miembro. La recomendacién desarrolla en su numeral Xlll, que los Miembros
deberian asegurar la aplicacion efectiva de las disposiciones del convenio y de la propia
recomendacion, entre otras medidas, mediante acciones de sensibilizacién, provisién de in-
formacion y orientaciones dirigidas a las plataformas digitales de trabajo, a los trabajadores
de plataformas digitales y a sus representantes. Asimismo, se prevé la cooperacion a nivel
bilateral, regional e internacional como instrumento de apoyo a la aplicacion de las normas.

El articulo 3 del proyecto de convenio introduce la garantia del acceso a los derechos
fundamentales en el trabajo, indicandose que todo Miembro debera adoptar medidas para
asegurar que los trabajadores de plataformas digitales disfruten de libertad de asociacion y
libertad sindical, junto con el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva;
la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; la abolicion efectiva del
trabajo infantil; la eliminacién de la discriminacion en materia de empleo y ocupacioén, y el
derecho a un entorno de trabajo seguro y saludable.

El proyecto de convenio desarrolla, en sus articulos 4 al 7, el bloque normativo relativo
a la seguridad y salud en el trabajo, el cual se complementa con las orientaciones conteni-
das en el numeral Il de la recomendacion. El convenio establece la obligacion de los Miem-
bros de adoptar medidas orientadas a garantizar que las plataformas digitales de trabajo
adopten disposiciones apropiadas —en la medida en que resulte razonable y factible- para
prevenir accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y cualquier otro dafio a la salud
que pueda derivarse de la actividad desarrollada. Asimismo, el articulado prevé que las pla-
taformas digitales deberan velar por que los trabajadores reciban informacién y formacion
adecuadas en materia de seguridad y salud en el trabajo, de modo que puedan identificar
y gestionar los riesgos asociados a la actividad. Esta prevision se complementa con dispo-
siciones relativas a las condiciones materiales de ejecucion del trabajo, en particular, a la
utilizaciéon de equipos que no presenten peligro para la seguridad o la salud, asi como a la
provision de ropa y equipos de proteccion personal apropiados cuando ello resulte nece-
sario para prevenir riesgos especificos.

El articulo 8 del proyecto del convenio se articula con los lineamientos establecidos en
el convenio num. 190 de la OIT, extendiendo su ambito de referencia a las particularida-
des organizativas del trabajo mediado por tecnologias digitales. Por su parte, el articulo 9,
en conexién con el numeral Il de la recomendacién, desarrolla el eje relativo a la promo-
cion del empleo. En este ambito, se establece que todo Miembro, teniendo en cuenta sus
circunstancias nacionales, debera prever en sus politicas medidas dirigidas a promover la
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creacion de empleo decente en el contexto del trabajo en plataformas digitales. Asimismo,
se contempla la promocion de la progresién profesional y del desarrollo de competencias
de las personas que trabajan a través de plataformas digitales, incorporando referencias a
la educacion, la formacion y el aprendizaje permanente como instrumentos destinados a
mejorar la empleabilidad y a facilitar la adaptacion a la evolucion tecnoldgica y a las trans-
formaciones del mercado de trabajo.

El articulo 10 del proyecto de convenio incorpora un bloque normativo especificamente
orientado a la determinacion de la relacién de trabajo en el ambito de las plataformas digi-
tales, estableciendo que la calificacion juridica de la existencia de una relacién de trabajo
debera basarse en cuatro aspectos: 1) los hechos relativos a la ejecucion de la actividad;
2) las condiciones en que se recibe la remuneracion; 3) los criterios contenidos en la reco-
mendacion num. 198 de la OIT, y 4) las especificidades del trabajo efectuado. Al mismo
tiempo, se precisa que el reconocimiento de la existencia de una relacion de trabajo se for-
mula sin perjuicio de la eventual coexistencia de relaciones de naturaleza civil o comercial.
Por su parte, el numeral IV de la recomendacion complementa que los Estados deberian
examinar a intervalos apropiados sus marcos normativos, teniendo en cuenta los cambios
en el mundo del trabajo, incluida la digitalizacion, y, cuando resulte necesario, clarificar y
adaptar la legislacion con el fin de asegurar una clasificacion correcta de los trabajadores
de plataformas digitales vinculada a la existencia de una relacién de trabajo.

En los articulos 11 al 13 del proyecto de convenio se introduce el eje relativo a la re-
muneracion, el cual se complementa con las orientaciones previstas en el numeral V de
la recomendacion. El convenio dispone que los Miembros deberan adoptar medidas para
asegurar que las personas que trabajan a través de plataformas digitales reciban una re-
muneracion adecuada, incluida aquella calculada por destajo, que sea abonada en mone-
da de curso legal y pagada puntualmente. Asimismo, se establece que las plataformas solo
podran efectuar deducciones dentro de los limites fijados por la legislacién nacional, de-
biendo proporcionar informacién precisa, transparente y facilmente comprensible sobre los
conceptos retributivos y las eventuales deducciones aplicables. Por su parte, la recomen-
dacion desarrolla este eje mediante la indicacién de que los Miembros deberian asegurar
la aplicacion de un salario minimo cuando corresponda, precisando que este no debera in-
cluir compensaciones por gastos u otros costos incurridos por la realizacién del trabajo, ni
propinas u otras gratificaciones. De igual modo, se contempla la necesidad de establecer
métodos para fijar la compensacion correspondiente a los periodos de espera vinculados
a la organizacién de la actividad a través de la plataforma. En lo que concierne al tiempo de
trabajo, el instrumento proyectado prevé que los Miembros adopten medidas orientadas a
asegurar la observancia de limites razonables de horas de trabajo diarias y semanales, asi
como la prevision de pausas y periodos minimos de descanso. Por ultimo, se incorpora la
referencia a la posibilidad de que los trabajadores de plataformas digitales puedan recha-
zar tareas o desconectarse de la plataforma sin sufrir represalias.
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En su articulo 14, el proyecto de convenio regula el eje relativo a la protecciéon en ma-
teria de Seguridad Social, el cual se complementa con las orientaciones del numeral VI de
la recomendacion. El convenio establece que todo Miembro debera adoptar medidas para
asegurar que los trabajadores gocen de una proteccion en materia de Seguridad Social no
menos favorable que la aplicable a otros trabajadores en situacion comparable. Por su parte,
la recomendacion desarrolla este eje mediante orientaciones dirigidas a ampliar progresiva-
mente la cobertura cuando los sistemas nacionales presenten limitaciones, sefialando que
los Miembros procuraran extender el ambito de aplicacion, en particular en lo relativo a la
atencion de la salud y a la seguridad del ingreso, tomando en consideracion los principios
contenidos en el convenio nim. 102 de la OIT. Asimismo, se prevé la adopcion de medidas
destinadas a garantizar el mantenimiento o la portabilidad de los derechos de Seguridad
Social adquiridos y de los derechos en curso de adquisicion cuando los trabajadores estén
sujetos a distintos regimenes, ya sea en diferentes Estados miembros.

El proyecto de convenio incorpora, en sus articulos 15 a 17, un eje relativo al uso de
sistemas automatizados basados en algoritmos que se complementa con el numeral VI
de la recomendacion. El articulo 15 establece la exigencia de que las plataformas digi-
tales de trabajo informen a las personas trabajadoras, con caracter previo al inicio de la
relacién de empleo, sobre el uso de sistemas automatizados basados en algoritmos con
fines de seguimiento o evaluacion del trabajo, asi como sobre aquellos destinados a ge-
nerar decisiones relativas al trabajo. A continuacién, el articulo 16 introduce previsiones
relativas a los limites materiales del uso de tales sistemas, estableciendo que la utiliza-
cioén de sistemas de inteligencia artificial no debera vulnerar los principios y derechos fun-
damentales en el trabajo, expresamente, la norma dispone que su empleo no debe dar
lugar a discriminacion directa o indirecta, incluyendo lo relativo a la remuneracion. Por su
parte, el articulo 17 se refiere a las garantias aplicables a las decisiones que afectan a la
persona trabajadora cuando sean generadas por sistemas automatizados, establecién-
dose el derecho del trabajador a acceder, sin demora indebida, a una explicacién por es-
crito de toda decisién que incida en sus condiciones de trabajo, de igual modo, se prevé
el acceso a la revisién humana de aquellas decisiones automatizadas que tengan como
consecuencia la denegacién del pago, la suspensién o desactivacion de la cuenta, asi
como las que incidan en la contratacién o en la terminacion de su empleo. La recomen-
dacion complementa este bloque alentando a que, cuando se empleen estos sistemas,
las plataformas notifiquen los principales parametros que repercuten en las condiciones
de trabajo y la importancia relativa atribuida a dichos parametros, asi como el grado de
intervencion humana presente en el proceso de toma de decisiones.

El proyecto de convenio incorpora, en sus articulos 18 y 19, un eje relativo a la protec-
cién de datos personales y a la privacidad, el cual se complementa con el numeral VIII de
la recomendacion. El articulo 18 establece que los Miembros deberan adoptar medidas di-
rigidas a asegurar la existencia de garantias efectivas y apropiadas en relacién con la reco-
pilaciéon, el almacenamiento, el tratamiento, el uso y la comunicacion de datos personales
de las personas trabajadoras. El articulo 19 desarrolla un conjunto de prohibiciones espe-
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cificas referidas a datos y comunicaciones cuya captacion o utilizacion queda vedada. De
manera particular, se prohibe la recopilacién o el tratamiento de conversaciones privadas,
incluidas aquellas mantenidas con representantes de los trabajadores, asi como la infor-
macion relativa a la afiliacién a organizaciones de trabajadores o la participacion en activi-
dades de estas. Del mismo modo, la norma excluye los datos obtenidos cuando la persona
no se encuentre realizando el trabajo, y los datos concernientes a la salud fisica y mental,
asi como otros datos sensibles, salvo en el supuesto en que su tratamiento resulte nece-
sario para prevenir riesgos graves o inminentes para la salud o la vida. La recomendacién
complementa este eje indicando que los Miembros deberian establecer politicas sobre la
portabilidad de los datos personales relativos al trabajo en plataformas, incluyendo aquellos
asociados a la trayectoria laboral en la plataforma, tales como calificaciones.

Seguidamente, el articulo 20 del proyecto de convenio incorpora un bloque normativo
referido a la suspension o desactivacion de cuentas y a la terminacion del empleo estable-
ciendo que todo Miembro adoptara medidas orientadas a prohibir la suspension o desacti-
vacion de la cuenta de un trabajador de plataformas digitales, cuando dichas decisiones se
fundamenten en motivos discriminatorios o en otros motivos injustificados. A continuacion,
los articulos 21 y 22 del proyecto, en conexién con el numeral IX de la recomendacién, de-
sarrollan el eje relativo a las condiciones de empleo o contratacion. El articulo 21 dispone
que todo Miembro adoptara medidas para asegurar que los trabajadores de plataformas
digitales sean informados sobre sus condiciones de empleo o contratacion de forma ade-
cuada, verificable y facilmente comprensible, previendo, cuando sea posible, la utilizacién
de contratos escritos como soporte de dicha informacién. En lo que concierne a la deter-
minacion de la legislacién aplicable, el articulo 22 establece que las condiciones de empleo
o contratacion de los trabajadores de plataformas digitales se regiran por la legislacion del
pais en que se realiza el trabajo, salvo que los instrumentos internacionales o los acuerdos
multilaterales o bilaterales pertinentes dispongan otra cosa. La recomendacion complemen-
ta este eje mediante orientaciones dirigidas a la estructuracion del contenido minimo de los
instrumentos de empleo o contratacion en el trabajo en plataformas digitales. En particular,
el numeral IX contempla que dichos instrumentos deberian incluir: 1) la identificacion de las
partes, 2) la naturaleza del trabajo a realizar, 3) la referencia al uso de sistemas automati-
zados, 4) la indicacién de los motivos por los cuales podria suspenderse o desactivarse la
cuenta o darse por terminada la relacién, 5) inclusion de los métodos utilizados para deter-
minar la remuneracioén y de las eventuales deducciones aplicables y 6) indicacion de la le-
gislacién pertinente que regula las condiciones de empleo o contratacion.

El proyecto de convenio incorpora un tratamiento especifico de la proteccion de perso-
nas migrantes y refugiadas en el trabajo en plataformas digitales. En particular, el articulo 23
establece que los Miembros deberan adoptar todas las medidas necesarias y apropiadas
orientadas a prevenir abusos contra los migrantes y los refugiados, asi como para brindarles
una proteccién adecuada. De forma complementaria, el numeral X establece que los Miem-
bros deberian velar por que los migrantes y los refugiados dispongan de servicios publicos
gratuitos de informacién en el marco de su contratacion y de su trabajo como trabajadores
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de plataformas digitales, con la finalidad de asegurar que conozcan la legislacion pertinen-
te aplicable a su situacion, asi como los mecanismos de solucién de conflictos y las vias de
recurso y reparacion disponibles.

Por ultimo, el proyecto de convenio incorpora, en su articulo 24, el eje relativo a los me-
canismos de solucion de conflictos y a las vias de recurso y reparacion, estableciéndose
que todo Miembro debera adoptar medidas dirigidas a asegurar que los trabajadores dis-
pongan de un acceso facil a mecanismos de solucién de controversias que rednan con-
diciones de seguridad, equidad y eficacia, asi como a vias de recurso y reparacién que
resulten apropiadas y efectivas frente a eventuales vulneraciones de sus derechos. Este
eje se complementa con el numeral Xl de la recomendacién, en el que se precisa que los
Miembros deberian asegurar que los trabajadores de plataformas digitales puedan acce-
der a mecanismos de solucion de conflictos y a vias de recurso y reparacion en el territorio
en el que residan o realicen trabajo a través de una plataforma digital, con independencia
del lugar en que se encuentre establecida la plataforma, salvo que instrumentos internacio-
nales o acuerdos multilaterales o bilaterales pertinentes dispongan otra cosa. Asimismo, la
recomendacién sefiala que, al adoptar medidas relativas a los mecanismos de soluciéon de
conflictos y a las vias de recurso y reparacion, los Miembros deberian tomar en considera-
cién la situacion particular de las personas migrantes y refugiadas, incluyendo el recono-
cimiento del derecho a permanecer legalmente en el territorio con el fin de hacer valer sus
derechos una vez finalizada la relaciéon de empleo o contratacion.

4. Fortalezas, limites y desafios pendientes del proyecto de
convenio y recomendacion sobre trabajo en plataformas
digitales

Concluida la exposicién sistematica de los ejes regulatorios, procede un analisis de su
contenido, transito metodolégico pertinente si se tiene en cuenta que

la labor a la que se enfrenta el legislador es herculea y la primera pregunta que
debe responderse es cudl debe ser el modelo propio de legislacion que debe dise-
narse para el siglo XXI: ¢ reforma coyuntural o adaptacién de lo dado?; ¢ recodifica-
cion normativa? ¢norma integradora de criterios jurisprudenciales consolidados?
En suma, la cuestion es si el objetivo debe ser dejar fijadas de manera permanen-
te y estable las instituciones esenciales que definen las relaciones de trabajo por
cuenta ajena o si se debe dar a luz a una suerte de norma atemporal que defina
los principios esenciales que deben regir el orden laboral en lo que hace a sus ins-
tituciones claves (Mercader Uguina, 2020).

Desde esta perspectiva, el andlisis que sigue se centrara en valorar en qué medida la
arquitectura normativa descrita logra responder de forma coherente a las tensiones identi-
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ficadas. En particular, aun cuando el preambulo del proyecto reconoce que la expansion de
las plataformas digitales ha generado oportunidades de empleo e ingresos para personas
con dificultades de acceso a los mercados laborales tradicionales, y enfatiza la flexibilidad
organizativa como uno de sus rasgos caracteristicos, el contraste entre dicha afirmaciéon y
el propio articulado —que incorpora previsiones relativas a la permanencia, a la asignacion
de tareas y a mecanismos de control mediante sistemas automatizados— plantea la necesi-
dad de examinar con mayor detenimiento el alcance real de esta caracteristica.

En el preambulo del proyecto de convenio se indica la aspiracion de establecer un marco
comun de reglas a escala internacional que contribuya a generar condiciones de competen-
cia leal entre las plataformas digitales de trabajo. La premisa subyacente es que la fijacién
de estandares homogéneos en materia de derechos evitaria que determinados operadores
economicos obtengan ventajas competitivas mediante la externalizacion de riesgos o la
elusion de obligaciones laborales. No obstante, el alcance efectivo de esta pretension re-
quiere ser ponderado a la luz de la experiencia comparada. La sola existencia de un marco
normativo claro no garantiza, por si misma, la homogeneidad en su aplicacion ni la inme-
diata adecuacion de los modelos empresariales. La experiencia de ordenamientos que han
introducido presunciones de laboralidad en el ambito del reparto, como ocurrié en Espafia
tras la aprobacién de la Ley Rider, evidencia que la adopcion de reglas explicitas no impidid
inicialmente la persistencia de modelos organizativos divergentes entre plataformas, ni eli-
mind de forma automatica las tensiones competitivas derivadas de distintas estrategias de
cumplimiento (Aleman-Madrigal, 2025, p. 260). Solo a partir de la persecucion penal frente
al incumplimiento de responsabilidades juridicas se produjo una convergencia mas clara en
los comportamientos empresariales, en un contexto en el que incluso se plantearon con-
troversias sobre posibles situaciones de competencia desleal entre operadores que si ha-
bian adaptado sus estructuras contractuales y aquellos que mantenian esquemas previos.

Destacamos del proyecto de convenio, las categorias conceptuales, iniciando por la
definicion de trabajador de plataformas digitales, designado como toda persona que esté
empleada o contratada para prestar servicios organizados y/o facilitados por una platafor-
ma digital de trabajo a cambio de remuneracién o pago, con independencia de la clasifica-
cién de su situacion en el empleo, ampliando el ambito de aplicacién mas alla de sectores
especificos tradicionalmente asociados a la regulacién —como el reparto o el transporte-y
proyectandolo sobre cualquier actividad que reuna las notas estructurales del trabajo me-
diado por plataforma (Consejo Editorial de Revista de Derecho Social, 2025, p. 11). A su
vez, el término plataforma digital de trabajo, abarca a toda persona juridica o fisica que, por
medio de tecnologias digitales y utilizando sistemas automatizados de toma de decisiones,
organiza y/o facilita trabajo realizado por personas a cambio de remuneracién, ya sea que la
actividad se desarrolle en linea o en una ubicacién geografica determinada. Esta definicion
integra, en un mismo marco conceptual, tanto el trabajo en linea de caracter deslocalizado
—susceptible de ejecutarse desde cualquier territorio- como el trabajo fuera de linea coor-
dinado digitalmente, siempre que concurran los elementos de intermediacion tecnoldgica
y gestion mediante sistemas automatizados.
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El proyecto dispone que sus previsiones se extienden a todas las plataformas digitales
de trabajo y a todos los trabajadores de plataformas digitales, con independencia de que
la actividad se desarrolle en la economia formal o en la economia informal. No obstante, el
propio instrumento contempla la posibilidad de que los Miembros establezcan excepcio-
nes respecto de su aplicacion total o parcial cuando concurran problemas de caracter sus-
tancial. Esta clausula de exclusion, formulada en términos genéricos, introduce un margen
de apreciacion que podria traducirse en delimitaciones restrictivas, en la medida en que la
determinacién de tales problemas de caracter sustancial queda remitida a la valoracion de
cada Miembro, lo cual, si no se acompafna de criterios interpretativos rigurosos y de meca-
nismos adecuados de control, podria convertirse en un cauce para limitar o diferir la apli-
cacion de sus disposiciones a determinados segmentos.

En lo que respecta al bloque relativo a la seguridad y salud en el trabajo, asi como a
la prevencion de la violencia y el acoso, el proyecto de convenio incorpora una prevision
expresa de que los Miembros adopten medidas orientadas a garantizar que las platafor-
mas implementen disposiciones apropiadas para prevenir dafios derivados de la actividad
desarrollada, en coherencia con los estandares internacionales existentes y con la exten-
sion de las garantias reconocidas en el convenio nium. 190. Esta inclusion constituye un
reconocimiento normativo de que el trabajo mediado por tecnologias digitales no queda
al margen de las obligaciones generales en materia de proteccién de la integridad fisica y
psicosocial. No obstante, la formulacién adoptada mantiene un grado de generalidad que
obliga a examinar en qué medida el instrumento proyectado logra captar la especificidad de
los riesgos asociados a la organizacion algoritmica del trabajo. La conectividad constante
exigida para la asignacion de tareas, la monitorizacion tecnolégica mediante sistemas de
geolocalizacion y evaluacion en tiempo real, asi como la presion derivada de mecanismos
de reputacion y puntuacion, configuran un entorno en el que los riesgos psicosociales ad-
quieren una centralidad particular. La necesidad de permanecer disponible para evitar la
pérdida de oportunidades de trabajo puede generar dindamicas de autoexplotacion, pro-
longacién indebida de la jornada y afectaciones a la salud mental, en un contexto caracte-
rizado por la ausencia de limites organizativos tradicionales y por la internalizacién de las
exigencias de rendimiento impuestas por sistemas automatizados (Fernandez-Costales
Mupiz, 2020, pp. 104-108). Del mismo modo, el reconocimiento de la violencia y el acoso
como dimensiones relevantes del trabajo en plataformas resulta pertinente a la luz de la
despersonalizacion de las interacciones y de la frecuente inexistencia de estructuras jerar-
quicas claras que canalicen la prevencion y gestion de conflictos. La anonimidad relativa
de los entornos digitales, la interaccién directa con clientes o usuarios y la realizacién de
tareas en espacios privados o no controlados por la plataforma introducen factores adi-
cionales de vulnerabilidad que inciden tanto en la identificacion como en la reparacion de
conductas lesivas.

Como ha resaltado de forma reiterada la doctrina y la experiencia comparada, la con-

troversia en torno al trabajo en plataformas digitales se ha concentrado, en buena medida,
en la calificacion del vinculo, recurriendo los distintos ordenamientos a los elementos tra-
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dicionales del trabajo por cuenta ajena —dependencia, ajenidad y caracter personal de la
prestacién-, ya sea mediante presunciones legales, desarrollos jurisprudenciales, reinterpre-
taciones evolutivas de tales categorias o a través de la referencia a los criterios orientadores
contenidos en la recomendacion 198 de la OIT. En este contexto, el proyecto de convenio
establece que la existencia de una relacion de trabajo debera apreciarse atendiendo a cua-
tro parametros: los hechos relativos a la ejecucion de la actividad, las condiciones en que
se percibe la remuneracion, los criterios recogidos en la recomendacion 198 y las especi-
ficidades del trabajo efectuado.

El enfoque elegido por la OIT en el proyecto reafirma la centralidad del principio de pri-
macia de la realidad y la relevancia de los indicios facticos para la calificacion juridica del
vinculo, en coherencia con el enfoque tradicional del derecho del trabajo internacional. Sin
embargo, la remision a categorias ya consolidadas plantea interrogantes en relacién con la
adecuacion de tales parametros para captar plenamente las transformaciones organizati-
vas derivadas de la gestion algoritmica. El propio preambulo del instrumento reconoce que
el trabajo en plataformas estd modificando de manera estructural la forma de organizar la
actividad productiva; pese a ello, la técnica empleada no introduce una reformulacion ex-
presa de los elementos clasicos ni incorpora, de forma explicita, referencias a manifesta-
ciones contemporaneas de subordinacion, tales como la direccion mediante algoritmos, la
asignacion automatica de tareas, los sistemas de reputacién o la monitorizaciéon perma-
nente. En este sentido, si bien el proyecto mantiene una coherencia formal con el acervo
normativo existente, la ausencia de desarrollos especificos que expliquen como deben va-
lorarse estos nuevos indicios en entornos digitalizados condiciona el alcance practico de la
disposicion. La identificacion de la relacion de trabajo continlia descansando en parametros
generales cuya operatividad dependera, en gran medida, de la interpretacion que realicen
los érganos jurisdiccionales y las autoridades administrativas al enfrentarse a modelos em-
presariales caracterizados por formas indirectas o tecnolégicamente mediadas de ejercicio
del poder de direccion.

La doctrina ha evidenciado que uno de los riesgos mas caracteristicos del trabajo en
plataformas digitales radica en la inestabilidad de los ingresos, derivada tanto de la organi-
zacion flexible de la prestacion como de la dependencia estructural de la demanda de servi-
cios. El modelo de pago por tarea, predominante en numerosos sectores de la economia de
plataformas, traslada al trabajador la variabilidad del mercado y diluye cualquier expectati-
va de continuidad econémica, generando una presion constante por maximizar la disponi-
bilidad y la productividad como Unica via para sostener niveles minimos de ingresos. Esta
dinamica adquiere particular relevancia cuando se observa la disociacion entre el tiempo
efectivamente invertido en la plataforma y el tiempo que finalmente es objeto de compen-
sacion. Los periodos de espera, la conexidon permanente para no perder oportunidades de
asignacion y las franjas de disponibilidad no retribuidas configuran una brecha significativa
entre tiempo de trabajo y tiempo remunerado, con efectos directos sobre la percepcion de
justicia retributiva y sobre la estabilidad financiera del trabajador. A ello se afiaden los cos-
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tes asociados al desempefio de la actividad —dispositivos tecnoldgicos, conexion a inter-
net, mantenimiento de vehiculos o herramientas— que, en ausencia de mecanismos claros
de asuncion empresarial, consolidan una transferencia de riesgos econémicos hacia quien
presta el servicio.

El proyecto aborda esta problematica fundamentalmente en el plano de la recomen-
dacién, donde se prevé que la remuneracion sea adecuada y abonada puntualmente, que
las deducciones se encuentren previamente definidas y que exista informacion accesible y
transparente sobre los criterios de calculo. Asimismo, se incluyen orientaciones relativas a
la no inclusién de compensaciones o propinas en el salario minimo, a la compensacién de
los periodos de esperay a la posibilidad de rechazar tareas o desconectarse sin represalias
indebidas, junto con referencias a la necesidad de establecer limites razonables a la dura-
cién de la prestacion (Nomdedéu Biosca, 2023, pp. 55-56). No obstante, el hecho de que
buena parte de estas garantias se articule en la recomendacion y no en el texto vinculan-
te del convenio introduce un elemento de relativizacion en cuanto a su eficacia normativa.
La distincion entre obligaciones estrictas y directrices programaticas condiciona el grado
de exigibilidad de aspectos que, en la practica, resultan determinantes para la efectividad
del derecho a una remuneracion suficiente y para la delimitacién del tiempo de trabajo en
entornos caracterizados por la conectividad constante. De este modo, aun cuando el ins-
trumento proyectado identifica correctamente algunos de los nuicleos problematicos del
modelo retributivo en plataformas digitales, la operatividad concreta de tales previsiones
dependerd, nuevamente, de la forma en que los Miembros integren estas orientaciones en
sus ordenamientos internos y de la capacidad de los mecanismos de control para evitar
que la flexibilidad organizativa se traduzca en una prolongacién encubierta de la jornada y
en una erosion sostenida de los ingresos.

En cuanto al bloque relativo al uso de sistemas de inteligencia artificial y a la proteccion
de la privacidad constituye uno de los ambitos en los que con mayor nitidez se manifies-
tan tanto las fortalezas como los limites del instrumento proyectado. La gestién algoritmica
del trabajo no se limita a optimizar la asignacion de tareas, sino que configura un modelo
de direccion empresarial tecnologicamente mediado, en el que la recopilacién masiva de
datos, la evaluacion automatizada del rendimiento y la toma de decisiones sin intervencién
humana directa adquieren un protagonismo estructural. Este entorno transforma los me-
canismos tradicionales de control, sustituyendo la supervision presencial por sistemas de
monitorizacién permanente, geolocalizacién en tiempo real y procesamiento continuo de
informacion conductual, con implicaciones directas para la intimidad, la dignidad y la auto-
nomia de las personas trabajadoras. El proyecto de convenio y la recomendacion incorporan
previsiones orientadas a garantizar que las decisiones adoptadas mediante sistemas auto-
matizados sean justas, transparentes y no discriminatorias, asi como a exigir la existencia
de supervisién humana en aquellas determinaciones que incidan de manera significativa en
la situacion del trabajador, particularmente en lo relativo a la remuneracion, la suspension
o la desactivacion de la cuenta.
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No obstante, el alcance de estas previsiones debe examinarse a la luz de los riesgos
especificos asociados a los sistemas de reputacién digital y a la personalizacion algoritmi-
ca de las exigencias de rendimiento. La adaptacion dinamica de los parametros de eva-
luacion en funcidn del comportamiento individual puede intensificar la presién competitiva
y generar una forma de subordinacién caracterizada por la imposicion de objetivos varia-
bles y crecientes, sin espacios efectivos de negociacion o ajuste. La dependencia de las
calificaciones otorgadas por los usuarios, cuya ponderacién y procesamiento escapan en
gran medida al conocimiento del trabajador, puede traducirse en fendmenos de coaccién
por reputacioén, en los que la necesidad de mantener una puntuacion elevada condiciona
la aceptacion de tareas, horarios o condiciones desfavorables. A ello se suma el riesgo de
discriminacién algoritmica, en la medida en que las evaluaciones pueden incorporar ses-
gos implicitos vinculados a factores ajenos al desempefio profesional, reproduciendo des-
igualdades estructurales bajo una apariencia de objetividad técnica. Si bien el instrumento
proyectado avanza al exigir criterios de equidad y mecanismos de supervision humana, la
ausencia de un desarrollo mas detallado sobre las garantias procedimentales aplicables a
la impugnacién de decisiones automatizadas limita el alcance practico de tales previsiones.

En lo que concierne a la proteccion en materia de Seguridad Social, el proyecto de con-
venio y la recomendacion se sitlan en un terreno especialmente sensible, en la medida en
que la economia de plataformas tensiona los presupuestos sobre los que histéricamente
se ha construido el campo de aplicacion de los sistemas de proteccion social. En térmi-
nos estructurales, tales sistemas han delimitado su cobertura tomando como referencia un
trabajo tipico asociado a relaciones de empleo estables, asalariadas, de duracion indefini-
da y, ordinariamente, a tiempo completo, lo que permite identificar con claridad al sujeto
obligado a cotizar, fijar bases contributivas relativamente constantes y articular una accion
protectora integral. Sin embargo, la expansion de modelos de prestacion intermitente, re-
muneracion por tarea y dependencia tecnoldégica —con ingresos fluctuantes y, en ocasio-
nes, una insercién multiple en diversas plataformas- dificulta la traslacién automatica de
las categorias tradicionales, favoreciendo escenarios de cobertura insuficiente, reducida o
inexistente (Almendros Gonzalez, 2023, p. 1).

El proyecto reconoce esta dificultad al establecer, en términos generales, que los traba-
jadores de plataformas digitales deben gozar de una proteccién no menos favorable que la
aplicable a otros trabajadores en situacion comparable, y al complementar dicha previsién
con orientaciones destinadas a ampliar progresivamente la cobertura y a asegurar la por-
tabilidad de derechos cuando existan desplazamientos entre regimenes, ya sea en el plano
interno o transfronterizo. No obstante, la técnica normativa empleada atribuye un protago-
nismo decisivo a los ordenamientos nacionales para concretar el modo de integracion de
estos trabajadores, lo que desplaza el nlcleo operativo hacia decisiones internas relativas
al campo de aplicacién, los mecanismos de afiliacién, la determinacién de bases contri-
butivas y la asignacion de responsabilidades entre plataforma, intermediarios y personas
trabajadoras. Este disefio resulta coherente con la diversidad de modelos institucionales
existentes y con la heterogeneidad de estatutos juridicos aplicables a quienes trabajan en
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plataformas; sin embargo, también evidencia que el alcance efectivo de la tutela social de-
penderd, en gran medida, de la capacidad de cada sistema para acomodar formas de em-
pleo no estandar y para evitar que la clasificacion como trabajo independiente —frecuente
en la practica— opere como factor de exclusion del acceso a prestaciones esenciales. La
eficacia de cualquier estrategia de proteccion depende también de factores administrativos
y de acceso efectivo: la complejidad procedimental, los requisitos formales y los costos de
cumplimiento pueden operar como barreras de inclusion, sobre todo para quienes se en-
cuentran en escenarios de ingresos bajos o participacién esporadica. En consecuencia, aun
cuando el proyecto incorpora referencias relevantes al objetivo de ampliacion progresivay a
la preservacion de derechos, la operatividad real de estas previsiones queda condicionada
por la forma en que los Miembros definan mecanismos de afiliacion, recaudacion y gestién
compatibles con trayectorias laborales discontinuas y con la mediacién tecnolégica propia
del sector, asi como por la existencia de instrumentos de coordinaciéon que impidan que la
movilidad —interna o internacional- se traduzca en lagunas de proteccion.

En relacion con el derecho colectivo del trabajo, se reconoce de manera dual: de un lado,
incorpora en el proyecto de convenio la referencia a los principios y derechos fundamenta-
les en el trabajo y, de otro, desplaza hacia la recomendacion el desarrollo mas especifico
de pautas aplicables a la realidad organizativa de las plataformas. Este disefio resulta cohe-
rente con la arquitectura general del sistema normativo de la OIT; sin embargo, deja abierta
una cuestion relevante desde la perspectiva de la efectividad: la tutela colectiva en el traba-
jo en plataformas no se agota en la proclamacion de derechos, sino que exige condiciones
de ejercicio, garantias procedimentales y mecanismos de vigilancia que sean sensibles a
un modelo productivo caracterizado por la deslocalizacién, la atomizaciéon de la fuerza de
trabajo y la mediacion tecnoldgica de la direccion empresarial (Esteve Segarra, 2022, pp.
52-53). En un mercado laboral del siglo XXI marcado por dinamicas de individualizacion
—en las que se intensifica el discurso del emprendedor y se reconfiguran los contornos de
la empresa y del proceso productivo—, los pilares del sindicalismo clasico se ven tensiona-
dos por formas de prestaciéon formalmente autébnomas que, no obstante, pueden presentar
rasgos funcionales de dependencia y organizacién ajena, lo que obliga a reconsiderar el
alcance y los canales de accién del derecho colectivo mas alla del paradigma histérico del
empleo asalariado tipico (Ruiz Saura, 2023, pp. 218-219).

Desde esta perspectiva, el trabajo en plataformas evidencia un doble desafio. En primer
lugar, el relativo al reconocimiento de la dimension colectiva en entornos en los que la in-
teraccion laboral se produce de forma fragmentada y asimétrica, con escasa sociabilidad
profesional y con relaciones triangulares o multiactor —plataforma, usuario/cliente, trabajador-
que diluyen el interlocutor tradicional y dificultan la identificacién del sujeto responsable de
negociar. En segundo término, el derivado de que amplios segmentos de estos trabajado-
res se sitlan, por su calificacién formal, en el ambito del trabajo autbnomo, donde la tutela
colectiva ha sido histéricamente mas débil, al descansar en logicas de autotutela individual
y en esquemas de proteccion juridica no equiparables a los del trabajo dependiente. El re-
sultado es que derechos como la negociacion colectiva, la accion sindical o la huelga, aun
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reconocidos como fundamentales, encuentran obstaculos estructurales para su despliegue
efectivo cuando la organizacion del trabajo se articula mediante sistemas automatizados de
asignacion, reputacion y control, y cuando la continuidad del acceso al mercado de trabajo
depende de decisiones unilaterales de desactivacion o de mecanismos reputacionales que
pueden operar como formas indirectas de disciplina. En este contexto, la experiencia com-
parada muestra la emergencia de formas de organizacién colectiva adaptativas —sindicatos
sectoriales ampliados, asociaciones, redes y sindicatos digitales— que intentan reconstruir
vinculos de solidaridad en colectivos dispersos y, al mismo tiempo, dotar de inteligibilidad
colectiva a problemas que, en apariencia, se presentan como individuales. Esta evoluciéon
revela que la dimension colectiva no desaparece con la digitalizacion, sino que se reconfi-
gura: la accion colectiva se desplaza hacia canales no tradicionales y, en ocasiones, trans-
nacionales, precisamente porque la plataforma opera mas alla de fronteras y porque sus
reglas de funcionamiento tienden a estandarizarse globalmente.

Finalmente, destacamos el contenido minimo de los instrumentos de empleo o contra-
tacion y de los mecanismos de solucion de conflictos. La recomendacion orienta a que la
relacién quede documentada con un contenido minimo en el que se identifique a las partes,
la naturaleza de la prestacion, la referencia al uso de decisiones automatizadas, los motivos
de suspensién o desactivacion, las reglas de determinacion de la remuneracion y sus de-
ducciones, o la indicacién del derecho aplicable, lo que opera como presupuesto de trans-
parencia y de previsibilidad, y se proyecta, ademas, sobre la posibilidad real de impugnar
decisiones empresariales adoptadas en entornos opacos. Con todo, el desplazamiento de
estos estandares hacia la recomendacion —y no hacia el convenio- vuelve a situar su efi-
cacia en un plano condicionado por la incorporacion interna, precisamente en un ambito
en el que la asimetria informativa y la fragmentacion contractual tienden a acentuar la vul-
nerabilidad del trabajador. En paralelo, la previsién del proyecto de convenio sobre acceso
a mecanismos de solucién de controversias y vias de recurso y reparacion, reforzada por
la orientacién de la recomendacién de garantizar tal acceso en el territorio de residencia o
de realizacion del trabajo con independencia del lugar de establecimiento de la plataforma,
apunta a uno de los nudos criticos del fenédmeno: la deslocalizacién empresarial y la consi-
guiente dificultad para activar remedios efectivos cuando la plataforma organiza el trabajo
transfronterizamente o cuando el trabajador se sitla en condiciones de movilidad o irregula-
ridad administrativa. La mencién expresa a la situacion de personas migrantes y refugiadas
confirma que el acceso a la tutela no se reduce a la existencia abstracta de vias de recla-
macion, sino que se vincula a condiciones materiales de justiciabilidad y a la eliminacion de
obstaculos que, en la practica, pueden desincentivar o impedir la defensa de derechos tras
la finalizacién de la relacion. En esta medida, la combinacién de pautas sobre documenta-
cién minima del vinculo y garantias de recurso revela tanto una fortaleza —la identificacién
de presupuestos elementales de seguridad juridica y de tutela— como un limite inherente a
la técnica utilizada, en la medida en que la efectividad de tales previsiones queda atrave-
sada por la diversidad de regimenes internos, por la complejidad jurisdiccional y por la ar-
quitectura misma del poder de direccién digital.
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5. Reflexiéon abierta

El examen del proyecto de convenio y de la recomendacion permite constatar que las fér-
mulas ensayadas hasta ahora para afrontar los problemas derivados de este modelo produc-
tivo responden, en realidad, a distintas concepciones sobre la funcion misma del derecho del
trabajo en el contexto de la digitalizacién. Lejos de agotarse en una controversia terminoldgica
sobre la calificacién del vinculo, el debate revela una tension estructural entre la preservacion
de las categorias clasicas —dependencia y autonomia-y la necesidad de ofrecer respuestas
normativas a formas de organizacion empresarial caracterizadas por la gestion algoritmica,
la fragmentacion de la prestacion y la dispersion territorial de los sujetos implicados.

Las soluciones articuladas en los distintos ordenamientos —la configuracion de figuras
intermedias, el recurso a presunciones de laboralidad o de autonomia, el analisis casuistico
de los indicios de dependencia y, mas recientemente, la garantia de un ndcleo minimo de
derechos con independencia de la calificacion formal- no constituyen alternativas excluyen-
tes, sino manifestaciones de estrategias regulatorias orientadas a restablecer equilibrios en
un escenario de asimetria econdémica y tecnoldgica. La creacion de estatutos especificos
intenta reconocer la singularidad organizativa del trabajo en plataformas, aunque plantea el
riesgo de consolidar segmentaciones normativas; la presuncién de laboralidad opera como
mecanismo de tutela frente a entornos ambiguos, pero su eficacia depende de la coheren-
cia procesal y de la capacidad probatoria; el analisis casuistico permite adaptar la respues-
ta a la diversidad de situaciones, si bien puede generar fragmentacion interpretativa, y la
garantia de un minimo de derechos, promovida en el ambito internacional, introduce una
capa de proteccioén transversal cuya suficiencia y articulacion con los sistemas laborales
internos continda siendo objeto de valoracion.

Consideramos que uno de los aciertos mas significativos del proyecto de convenio y de
la recomendacién radica en la identificaciéon de ambitos materiales que, hasta hace pocos
afos, permanecian en la periferia del debate laboral y que hoy constituyen el niicleo mismo
de la organizacion productiva en plataformas digitales. En este sentido, la incorporacién de
disposiciones relativas a la proteccion de datos personales y a la transparencia en el uso de
sistemas automatizados revela una comprensién adecuada de que la relacion de trabajo en
entornos digitalizados se articula, en gran medida, a través del tratamiento masivo de infor-
macion. La exigencia de que las personas trabajadoras puedan acceder a los datos que les
conciernen, conocer los criterios que rigen su procesamiento y contar con garantias frente
a usos indebidos no solo proyecta al ambito laboral principios consolidados en materia de
privacidad, sino que contribuye a reequilibrar una asimetria informativa estructural propia
de la gestion algoritmica. Asimismo, la prevision relativa a la portabilidad de valoraciones
y reputaciones digitales introduce un elemento de movilidad y transparencia que atenta
la dependencia exclusiva respecto de una plataforma concreta y reconoce que el capital
reputacional constituye, en este sector, un activo profesional con incidencia directa en las
oportunidades de acceso al mercado.
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De igual modo, el tratamiento del tiempo de trabajo y de la remuneracién evidencia un
esfuerzo por abordar dimensiones que inciden directamente en la efectividad del derecho
al trabajo decente. Aunque el instrumento proyectado preserva la flexibilidad organizativa
como rasgo caracteristico del modelo, la referencia a limites razonables, a la necesidad de
periodos de descanso y a la consideracion de los tiempos de disponibilidad para la plata-
forma permite visibilizar una problematica que trasciende la mera asignacion de tareas. La
delimitacion entre tiempo efectivamente prestado y tiempo de conexidn o espera constituye
uno de los puntos mas sensibles en la economia de plataformas, en la medida en que incide
tanto en la salud y seguridad como en la suficiencia de los ingresos. En esta linea, la exigen-
cia de claridad en los métodos de célculo de la remuneracion, asi como en las deducciones
aplicables, representa un avance relevante frente a esquemas retributivos caracterizados
por la opacidad y la variabilidad unilateral, al situar la transparencia como presupuesto mi-
nimo de legitimidad en la fijacién del precio del trabajo.

La dimension transnacional del trabajo en plataformas digitales situa el debate en un
plano que trasciende las respuestas estrictamente domésticas. La posibilidad de que la
prestacion se organice desde un Estado, se ejecute desde otro y se dirija a usuarios ubica-
dos en multiples jurisdicciones evidencia que los instrumentos tradicionales de regulacién
nacional resultan, en ocasiones, insuficientes para garantizar una tutela homogénea y efec-
tiva. En este contexto, el proyecto de convenio y la recomendacion de la OIT representan un
intento de articular un marco comun que permita encauzar, bajo estandares compartidos,
fendbmenos productivos cuya légica operativa no reconoce fronteras juridicas.

Las lagunas identificadas en numerosos ordenamientos —en particular, las relativas a la
calificacion del vinculo, a la incidencia de la gestién algoritmica en las condiciones de tra-
bajo y a la cobertura de quienes desarrollan actividades en entornos transfronterizos— han
contribuido a generar escenarios de inseguridad juridica y de fragmentacion normativa. La
ausencia de criterios internacionales de referencia no solo dificulta la aplicacién coherente
de los principios del trabajo decente, sino que también favorece dinamicas competitivas
basadas en diferencias regulatorias. Desde esta perspectiva, el instrumento proyectado
no pretende uniformar de manera rigida los sistemas nacionales, sino establecer un suelo
comun que oriente la recepcion interna de derechos vinculados a la transparencia en la di-
reccién algoritmica, a la proteccion de datos personales, a la delimitacion del tiempo de
trabajo y a la garantia de una remuneraciéon comprensible y verificable.

La relevancia de este marco internacional se proyecta asimismo sobre la capacidad de
los Miembros para prevenir practicas de deslocalizacion productiva o de competencia basa-
da en estandares laborales mas débiles. La fijacion de parametros minimos a escala global
puede contribuir a evitar que la flexibilidad organizativa inherente al modelo de plataformas
se traduzca en una erosion progresiva de garantias laborales, sin desconocer la diversidad
de configuraciones institucionales existentes. Al mismo tiempo, la eficacia real de tales es-
tandares dependera de su integracion sistematica en los ordenamientos internos y del fun-
cionamiento de mecanismos de control que aseguren su aplicabilidad efectiva.
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En este sentido, la eventual aprobacién del convenio y de la recomendacién en la Con-
ferencia Internacional del Trabajo prevista para junio de 2026 adquiere una significacién
particular. Mas alla de las limitaciones técnicas o de los margenes de apreciacion que el
propio instrumento reconoce a los Miembros, su adopcién formal consolidaria un punto de
inflexion en la construccion de un marco normativo internacional especificamente orienta-
do a la proteccion del homo rider. Ello no implicaria el cierre del debate doctrinal ni la re-
solucion definitiva de las tensiones estructurales analizadas, pero si configuraria una base
comun desde la cual continuar desarrollando, en clave comparada y evolutiva, las cate-
gorias del derecho del trabajo frente a los desafios de la economia digital. En esa posible
convergencia entre norma internacional, recepcién nacional y evolucién jurisprudencial se
sitla el horizonte de discusién que este estudio deja abierto.
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Extracto

En tiempos relativamente recientes, en la Sentencia de 17 de abril de 2024 (rec. 2225/2021),
el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de dirimir un supuesto litigioso, con relacion a la fecha
de efectos de la pensién de incapacidad permanente total para la profesién habitual, que
suscita multiples cuestiones juridicas controvertidas. La resolucion de las mismas implica,
necesariamente, el abordaje del debate juridico con relacion a la delimitacién conceptual de
lo que por profesién habitual deba entenderse a estos efectos. El presente trabajo trata de
fundamentar juridicamente una postura al respecto, opuesta a la mantenida por el Tribunal
Supremo en dicha sentencia, sobre la base de la interpretacion literal y teleoldgica del texto
legal, apoyada, asimismo, en los principales criterios doctrinales y jurisprudenciales previos
relacionados con esta materia.
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Abstract

Recently, in the STS of April 17, 2024 (rec. 2225/2021), the Spanish Supreme Court has had the
opportunity to resolve a contentious case, in relation to the effective date of the total permanent
disability pension, which raises many controversial legal issues. Their resolution necessarily
implies addressing the legal debate in relation to the conceptual delimitation of what should
be understood by habitual profession. The present work tries to substantiate a position in
this regard, opposite to that maintained by the Supreme Court, on the basis of the literal and
teleological interpretation of the legal text, also supported by the main doctrinal criteria and
jurisprudence related to this matter.
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1. Planteamiento de la cuestion: el supuesto de hecho de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2024 (rec.
2225/2021)

El presente estudio parte del andlisis de los criterios sentados por la Sentencia del Tri-
bunal Supremo (STS) de 17 de abril de 2024 (rec. 2225/2021) sobre fecha de efectos de
la pension de incapacidad permanente total (IPT) para la profesion habitual, abordando la
confrontacién de su doctrina con una interpretacion teleolégica de la nocién de profesién
habitual y de la funcion de la pension asociada a la incapacidad para la misma, asi como
su compatibilidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
y el reciente proceso de reforma legal impulsado con el fin de favorecer la continuidad de
la actividad laboral de las personas que sean declaradas incapacitadas permanentes en
puestos compatibles con su estado.

El supuesto litigioso se refiere a un conductor de autobuses de la empresa municipal de
transportes (EMT) que, imposibilitado para realizar sus funciones como consecuencia de
sufrir la afeccién hipertrofia benigna de prostata, fue adscrito provisionalmente por la em-
presa a otro puesto de la misma categoria profesional de conductor, pero con funciones
distintas (agente auxiliar de la Oficina de Atencion al Cliente), a expensas del reconocimien-
to de su eventual derecho a una pension de IPT para la profesién habitual. La sucesion de
hechos probados que sirven de base a esta sentencia parte de la denegacion por resolu-
cion del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) de 11 de septiembre de 2019, tras
dictamen del Equipo de Valoracion de Incapacidades (EVI) de 26 de agosto de 2019, de la
prestacion de IPT solicitada, pese a tratarse de un trabajador que por la afeccion descri-
ta padecia importantes limitaciones para realizar su funcion de conduccion de autobuses
con normalidad. No obstante, con posterioridad, el 18 de noviembre de 2019, fue adscrito
por la empresa a las mencionadas funciones de agente auxiliar en la Oficina de Atencién al
Cliente, hasta que, finalmente, en via judicial, se reconocié su derecho a la correspondien-
te pension por IPT, si bien con fecha de efectos econdmicos desde el cese en esta segun-
da actividad provisional.

En efecto, la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° 5 de Madrid 311/2020, de
30 de noviembre (proced. 1360/2019) lo declaré en situacion de IPT con efectos del cese en
su trabajo, siendo confirmada esta decision por Sentencia dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid 348/2021, con fecha de17 de mayo (rec.
184/2021). Asimismo, por ultimo, en la Sentencia del Alto Tribunal objeto de este comenta-
rio se desestimo el recurso del pensionista incapacitado.
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Sin embargo, a la vista del tenor de los articulos 198.1 de la Ley General de la Seguri-
dad Social (LGSS) y 13.2 de la Orden Ministerial de 18 de enero 1996, cabe preguntarse si
la fecha del hecho causante de la pensién de IPT no debio retrotraerse a la fecha del dic-
tamen propuesta del EVI y la de efectos econdémicos de la prestacion al cese en el traba-
jo en las funciones iniciales, como conductor, incompatibles con el estado de salud de la
persona incapacitada.

2. La fundamentacion juridica de la sentencia

Como ha sido descrito, la STS que aqui es objeto de comentario confirmo el criterio de
las sentencias de instancia y de suplicacién en cuanto a la fecha de efectos econdmicos
de dicha prestacion econémica de Seguridad Social, con base en los siguientes fundamen-
tos juridicos:

1. La sentencia comentada se remite en su fundamentacion juridica a las SSTS de 19
de enero de 2009 (rec. 1764/2008) y de 16 de enero de 2020 (rec. 3700/2017) al establecer
que, aunque cuando la persona trabajadora es declarada en situacién de incapacidad per-
manente si la solicitud no va precedida de una situacion de incapacidad temporal (IT) y el/
la solicitante estuviera prestando servicios, la fecha del hecho causante es la fecha de emi-
sion del dictamen del EVI, ex articulo 13.2 de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996 y
la de efectos econdmicos de la prestacion ha de ser la del cese en el trabajo.

Sin embargo, cabe oponer que, de ello, en ningiin momento se desprende nada diferente
a que el trabajo en que ha de cesarse determinando el dies a quo para comenzar a percibirse
la prestacion sea aquel correspondiente a las funciones para las que esta imposibilitado/a
como consecuencia de su incapacidad permanente, pero no cualquier otro compatible.

Por ello, en la sentencia se razona que, con independencia de la fecha del hecho cau-
sante de la pensién, si en el momento de su reconocimiento la persona trabajadora presta
servicios en la misma profesion habitual, el abono de la pensién solo comenzara cuando se
produzca el cese de dicha persona en ella. Mientras tanto, la pensién de IPT para una pro-
fesidon habitual es incompatible con el salario percibido por la persona trabajadora al conti-
nuar desarrollando la misma profesion habitual.

A mi juicio, si esta es la conclusién, que la profesién habitual era también la desempefa-
da con posterioridad provisionalmente —hay que presuponer que sobre la base del hecho de
corresponder ambos puestos a la misma categoria profesional- la solucién légica —aunque
no la legal, ni la mas justa— no hubiera sido posponer los efectos econdmicos de la pres-
tacion al momento del cese en las posteriores funciones, sino denegar el reconocimiento
de la IPT, puesto que, si el tribunal, realmente, asume que se trataba de la misma profe-
sion habitual y las funciones provisionales posteriores si eran compatibles con el estado
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de salud de la persona trabajadora, no existiria realmente IPT. A fin de cuentas, la persona
trabajadora estaria desarrollando su profesidon habitual, en estas segundas funciones, sin
ningun problema por su afeccion y, por tanto, no estaria incapacitada para el desarrollo de
tal profesion habitual.

2. Asimismo, esta STS de 17 de abril de 2024 se remite en su fundamentacion juridica
a los articulos 2 y 27 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y al articulo 5 de la Directiva europea 2000/78/CE, relativo a los
«Ajustes razonables para las personas con discapacidad», pero —a mi modo de ver- estas
disposiciones normativas no aportan especial interés directo (aunque si gran incidencia in-
directa —como veremos en las conclusiones-) para la resolucién de la concreta cuestion
objeto de esta litis. De hecho, la propia sentencia asi lo reconoce expresamente al subra-
yar que en este caso el trabajador fue recolocado sin extincion, por lo que no se encuen-
tra una explicacion razonable a la extension del texto dedicado a su analisis en la misma.

En efecto, la Sentencia del TUUE de 10 de febrero de 2022, asunto C-485/20, en aplica-
cién del articulo 5 de la citada Directiva 2000/78 arguyd que el concepto de «ajustes razo-
nables para las personas con discapacidad», a efectos de dicha disposicion, implica que
un trabajador (incluido el que realiza un periodo de practicas tras su incorporacién) que,
debido a su discapacidad, ha sido declarado no apto para desempenfar las funciones esen-
ciales del puesto que ocupa, deberia ser destinado a otro puesto para el que disponga de
las competencias, las capacidades y la disponibilidad exigidas, siempre que esa medida
Nno suponga una carga excesiva para el empresario. Y también la Sentencia del TUUE de 18
de enero de 2024, asunto C-631/22, sentd la doctrina siguiente:

[...] cuando un trabajador deviene definitivamente no apto para ocupar su puesto
debido a una discapacidad sobrevenida, un cambio de puesto puede ser una me-
dida adecuada como ajuste razonable a efectos del art. 5 de la Directiva 2000/78,
ya que permite a ese trabajador conservar su empleo, garantizando su participa-
cion plena y efectiva en la vida profesional con arreglo al principio de igualdad con
los demas trabajadores [...] [y] una normativa nacional en materia de seguridad
social no puede ir en contra, en particular, del art. 5 de la Directiva 2000/78, inter-
pretado a la luz de los articulos 21 y 26 de la Carta, convirtiendo la discapacidad
del trabajador en una causa de despido, sin que el empresario esté obligado, con
caracter previo, a prever o mantener ajustes razonables para permitir a dicho tra-
bajador conservar su empleo, ni a demostrar, en su caso, que tales ajustes cons-
tituirian una carga excesiva.

Sin embargo, lo cierto es que en el caso enjuiciado por el Tribunal Supremo (TS) -como
la propia sentencia reconoce- el conductor de autobuses urbanos que sufria dolencias
prostaticas se reincorporé a la empresa provisionalmente con funciones de agente auxiliar
en la Oficina de Atencion al Cliente mientras se resolvia si se le debia reconocer el derecho
a percibir la pension de IPT.
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Asi pues, aunque el Convenio colectivo de la EMT de Madrid para los afios 2018-2020
regulaba la IPT en su punto 8.12 y estipulaba compromisos de recolocacion (mediante con-
tratos indefinidos a tiempo parcial en el puesto de especialista de limpieza) en favor de las
personas trabajadoras a las que les fuera reconocida una IPT en el periodo comprendido
entre el 1-1-2019 y el 31-12-2020 con una edad igual o superior a 45 anos e inferior a los 55
anos (era el caso del trabajador recurrente que nacié en 1966), lo cierto es que en el caso
enjuiciado no consta la extincién del contrato de trabajo sino el reingreso provisional mien-
tras se resolvia el eventual derecho a la pensién. Y —como el propio TS reconoce- este no
es el objeto del litigio que no se dirigia contra el empleador sino contra la entidad gestora y
lo que se debate es la compatibilidad de la pension con las nuevas funciones asignadas al
trabajador. O, segiin mi visién, dicho de otro modo, se trata de esclarecer cual es la fecha
de cese en el trabajo que debera tener virtualidad como dies a quo de la prestacioén por IPT,
si la de cese en las funciones incompatibles con la incapacidad del trabajador o la de cese
en las funciones compatibles realizadas posteriormente, aun cuando formalmente todas
ellas correspondan a la misma categoria profesional de «conductor».

3. Por lo demas, finalmente, la sentencia fundamenta el fallo mediante su remisién a la
doctrina jurisprudencial general (SSTS de 29 de octubre de 2004, rec. 5644/2003; 19 de
noviembre de 2004, rec. 1133/2004; 20 de septiembre de 2005, rec. 3115/2004, y 29 de oc-
tubre de 2004, rec. 5644/2003) relativa a la compatibilidad entre el trabajo y la pension IPT.

Asi, pese a que se citan expresamente las SSTS de 26 de octubre de 2016 (rec. 1267/2015)
y 22 de noviembre de 2023 (rec. 3804/2020) que establecieron que

la delimitacion de la profesion habitual no debe identificarse con el puesto de tra-
bajo o la categoria profesional, sino con aquellos cometidos que el trabajador esta
cualificado para realizar y a los que la empresa le haya destinado o pueda desti-
narle haciendo uso de la movilidad funcional,

finalmente, tras mencionar la STS de 7 de marzo de 2023 (rec. 903/2020), se opta por apo-
yarse en la STS de 26 de abril de 2017 (rec. 3050/2015) relacionada con las profesiones
habituales en las que esta previsto legal o reglamentariamente el pase a segunda actividad
(como policias 0 bomberos) para concluir que la profesion habitual no es identificable con
el «grupo profesional» pero tampoco lo es con el «puesto de trabajo» o «categoria profe-
sional» y que

en el supuesto de que se acceda a la pension de IPT desde la situacion de activo
laboral, la fecha de inicio de los efectos econémicos de la pensidn coincide con la
del cese efectivo en el trabajo. El Policia local que ha pasado a la segunda activi-
dad sigue manteniendo idéntica cualidad profesional de Policia. Por ello, el inicio
de la pension de IPT tiene como fecha de efectos econdmicos la del cese en fun-
ciones de Policia local, siquiera sea en segunda actividad.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 492 (mayo-junio 2026), pp. 116-140 | 122



La doctrina del Tribunal Supremo sobre incapacidad permanente total
versus la jurisprudencia europea y la reforma legal sobre permanencia
Estudios en la actividad de las personas trabajadoras incapacitadas

En definitiva, con base en esta Ultima sentencia, se reafirman los siguientes principios:

a)

El de absoluta incompatibilidad entre la pensién de IPT y el desempeiio de la
misma profesion.

Sin embargo, este dato nadie lo discute —creo—, pues la cuestion real es deter-
minar si las nuevas funciones compatibles se han de entender integradas en la
misma profesion por el hecho de que «<nominalmente» formen parte de la misma
categoria profesional. La cuestion real es: ¢la profesiéon habitual se define por la
categoria profesional a la que la persona trabajadora esta formalmente adscrita
o por las caracteristicas reales de las funciones que efectivamente desempefa
que son a las que la LGSS (art. 198.1) se refiere?

La funcién de sustitucion de rentas salariales de la pensién de IPT.
La inactividad en la profesion integra el concepto mismo del grado de IPT.

También los principios asentados en las letras b) y c) resultan evidentes, e indis-
cutidos. En efecto, la regla general en las prestaciones del nivel contributivo del
sistema de la Seguridad Social es su funcién de suplir las rentas salariales dejadas
de percibir como consecuencia de la actualizacion de la contingencia protegida.
Precisamente, por ello, el beneficiario de la prestacion de IPT percibe el 55 % de
su base reguladora y no el 100 % como en una incapacidad permanente absoluta,
porque lo que se le compensa es la pérdida de rentas salariales que le generaban
las funciones que desarrollaba hasta el acaecimiento de la contingencia, pero no
impide su compatibilidad con el salario derivado de otras funciones compatibles.
La sustituciéon de las rentas salariales no es integral porque su capacidad de tra-
bajo global no resulta plenamente afectada sino solo en parte'.

Cuando se accede a la pensién de IPT desde la situacion de activo laboral, la
fecha de inicio de los efectos econémicos de la pension coincide con la del cese
efectivo en el trabajo.

Este ultimo principio tampoco resuelve la cuestion aqui controvertida pues —como
ya he anticipado- de lo que se trata es de determinar a qué cese en el trabajo
efectivo nos referimos: ¢ el correspondiente a las funciones incompatibles o el de
las compatibles posteriores?

1

En este sentido, Gala Duran (2013, p. 85) expresa certeramente:

No podemos olvidar que, si bien se cobra una pensién de caracter vitalicio, esta alcanza solo el 55
por 100 de la correspondiente base reguladora, no el 100 por 100y, por tanto, ya se parte inicialmen-
te de la idea de que el pensionista por incapacidad permanente total tendra que buscar, al menos en
determinados casos, ingresos adicionales a la pensién que percibe de la Seguridad Social.
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4. Por Ultimo, la sucinta ratio decidendi que sustenta el fallo de la sentencia concluye que:

Durante esa adscripcion provisional se mantuvo su categoria profesional de con-
ductor de autobuses. Aplicando la citada doctrina jurisprudencial, debemos con-
cluir que la fecha de efectos de la pensién de incapacidad permanente total del
actor debe ser la del cese en sus funciones, lo que no sucede mientras contintie
la adscripcion provisional.

Se produce, pues, una inexplicable identificacién entre la categoria profesional de ads-
cripcién de la persona trabajadora y las funciones efectivas desempefiadas, como si todos
los puestos de trabajo integrados en cada categoria implicaran necesariamente el desarro-
llo de idénticas funciones a efectos de capacidad de trabajo y compatibilidad o incompa-
tibilidad con la IPT.

Se revela, por tanto, como una cuestién clave la determinacion del contenido concreto
del concepto juridico indeterminado «profesién habitual», pues, dependiendo de que dicha
nocion se identifique con las funciones propias del puesto de trabajo desempefiado por la
persona trabajadora en el momento de ser diagnosticada de la dolencia o con el grupo pro-
fesional al que estuviera adscrita, la valoracién de la compatibilidad o incompatibilidad de
eventuales segundas actividades sera muy distinta. A ello dedicaré el epigrafe 4, pero, por el
momento, conviene detenerse en reflexionar sobre las contradictorias implicaciones l6gicas y
las controvertidas consecuencias juridicas que se derivan del criterio jurisprudencial descrito.

3. Cuestiones problematicas que origina el criterio del TS

Alaluz de las conclusiones que sustentan el fallo de esta sentencia, cabe preguntarse, en-
tonces, ¢,sila adscripcion por la empresa al puesto con funciones compatibles con su IPT no
hubiera sido provisional sino permanente, los efectos econémicos de la pension se hubieran
suspendido (o, mas bien, no hubieran nacido) hasta el cese efectivo en dichas actividades?

Al extremo, si este trabajador hubiera mantenido dicho empleo compatible hasta su jubila-
cion, dada la incompatibilidad de las pensiones de incapacidad permanente con las de jubi-
lacion, en caso de tenerse derecho a estas, ¢,no hubiera percibido nunca la pension por IPT?
Se estaria reconociendo, asi, en estos casos, el derecho a una pension de IPT, en realidad,
incobrable. Pues, pese a que se le ha reconocido la incapacidad para su profesion habitual,
no se le permite percibir la pensién correspondiente porque se concede viabilidad juridica al
desarrollo de las funciones de su segunda actividad a pesar de que se considera que forman
parte de esa misma profesion habitual para la que no tiene capacidad. Entonces, ¢esta o no
incapacitado para su profesion habitual? Si lo estd, y la segunda actividad forma parte de
dicha profesién habitual, no deberia permitirse que una persona incapacitada para tal profe-
sién habitual continte trabajando en la misma. Otra cosa supone una contradiccion légica.
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Si la solucién —como parece— no esta condicionada por circunstancias excepcionales
o peculiares del caso resuelto y, por ello, constituye una doctrina unificadora de aplicacion
general, realmente, ¢no se esta estableciendo, de facto, en estos casos, la incompatibili-
dad de trabajos compatibles con el estado de la persona trabajadora con la pension de IPT
para la profesion habitual?

Por su propio concepto y definicion esta solucién es contraria al tenor legal de la vigente
LGSS. Es mas —como he avanzado antes—, si se asume que la segunda actividad era equi-
valente a la misma profesién habitual anterior por corresponderse con la misma categoria
profesional, si las funciones provisionales posteriores si que eran compatibles con el estado
de salud del trabajador ¢no habria que concluir que, en realidad, no existiria IPT? Puesto
que, si la segunda actividad que si era compatible con su estado de salud forma parte de
su profesion habitual, es que no estéa realmente incapacitado para ella. Otra cosa implica
una nueva contradiccion légica.

Dicho de otro modo, si se considera que la segunda actividad del trabajador se corres-
ponde o coincide con su profesion habitual, una de dos: o no se reconoce la situacién de
IPT para una profesion habitual que realmente si puede desempefiar o, si se reconoce, no
se le deberia permitir el desarrollo de unas actividades para las que se ha establecido pre-
viamente que no tiene capacidad. De otro modo, da la sensacion de que la Unica preocu-
pacion es economica, puesto que se permite el desarrollo de una profesion para la que se
ha reconocido que el trabajador esta incapacitado, siempre que se demore el percibo de la
pensién reconocida hasta que se cese en la misma.

Sin embargo, lo que en realidad ocurre en estos casos es que ninguna de estas posibili-
dades (no reconocer la IPT, reconocerla pero sin permitir desarrollar la actividad compatible
o permitirla postergando la pensién hasta el cese en la segunda actividad) se corresponde
con el tenor literal del articulo 198.1 de la LGSS que refiere expresamente a las funciones:
«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 coin-
cidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total».

Si el trabajador es movilizado funcionalmente por la empresa a otro puesto compatible
con su estado porque no esta capacitado ya para el desempefio de sus anteriores funcio-
nes, ¢No sera mas légico entender que es debido a que estéa incapacitado para la que era
su profesion habitual y no para sus nuevas funciones, aunque correspondan a la misma
categoria profesional?

¢ O es que, en cambio, solo se aplica este controvertido criterio jurisprudencial si el se-
gundo trabajo es en la misma empresa? También, en este caso, como se deriva de manera
evidente de la lectura del precepto legal transcrito, la respuesta afirmativa seria directa-
mente contraria a la ley.
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Si el trabajador no hubiera sido recolocado en este otro puesto y hubiera cesado en el
trabajo como consecuencia de esta dolencia, hay que entender que habria iniciado la per-
cepcion de su pension por IPT sin mayores complicaciones y si, con posterioridad, hubiera
obtenido un empleo en la misma o distinta empresa como agente auxiliar de la Oficina de
Atencidn al Cliente: ¢qué hubiera pasado? ¢Le habrian revisado el grado de incapacidad
permanente y revocado la pension por considerarle plenamente capaz? Muy probablemen-
te no, pues resulta notorio que, de suyo, el articulo 198.1 de la LGSS arriba transcrito, po-
sibilita simultanear la prestacion por IPT con un nuevo empleo con funciones compatibles.
Entonces, ¢ por qué se demoran los efectos econémicos de estas pensiones hasta la fecha
de cese en el trabajo en las segundas actividades previstas legal o convencionalmente?
Si el régimen juridico aplicable es el mismo (la LGSS no distingue este caso ni exceptla
ningun supuesto) acaso ¢no es evidente que estas medidas que estan previstas para fa-
vorecer la situacion de estos colectivos terminaran, en realidad, por perjudicarlos €, inclu-
so, discriminarlos? Pues si cesaran en el primer trabajo y solicitaran la pension por IPT la
podrian simultanear con un nuevo trabajo con funciones compatibles, pero, en cambio, si
como beneficiarios de estas medidas legales/reglamentarias o convencionales, son auto-
maticamente adscritos a una segunda actividad solo podran percibir el salario derivado de
esta, viendo condicionado el inicio del percibo de la pension a que pongan fin a dicho tra-
bajo de reemplazo.

Una ultima posibilidad para contemplar es si el criterio de esta sentencia no se sostie-
ne con animo de generalizacion a todos los supuestos de segunda actividad (por previsién
legal/reglamentaria o convencional) sino que se alumbra solo con destino a ser aplicable
en casos tales como el analizado en que el puesto compatible sea concedido provisional-
mente por la empresa a expensas de la resolucion administrativa o judicial correspondiente.
Pero, tampoco en tal caso este supuesto especial se contempla expresamente en la norma
y conforme al aforismo latino ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, no de-
bemos introducir distinciones donde la ley no distingue. Asimismo, como se desprende del
antiguo brocardo ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit (cuando la ley quiere, lo dice; cuando
no quiere, calla), si la ley hubiera querido prever una solucién especial para estos casos, lo
hubiera hecho expresamente. Y lo cierto es que lo Unico que de la normativa vigente (art.
13.2 de la Orden Ministerial de 18 de enero 1996)? se desprende es que la fecha del hecho
causante de la pension de incapacidad permanente sera la de agotamiento de la IT de la
que derive 0, en otro caso, la del dictamen propuesta del EVI. Tampoco se distingue en la
LGSS entre si la adscripcion a las funciones compatibles deriva de un contrato indefinido o

2 Articulo 13.2 de la Orden Ministerial de 18 de enero 1996:

El hecho causante de la prestacion se entendera producido en la fecha en que se haya extinguido la
incapacidad temporal de la que se derive la invalidez permanente. En los supuestos en que la invali-
dez permanente no esté precedida de una incapacidad temporal o ésta no se hubiera extinguido, se
considerara producido el hecho causante en la fecha de emision del dictamen-propuesta del equipo
de valoracion de incapacidades.
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de duracién determinada, o si la adscripcion a las funciones compatibles en el seno de cual-
quiera de estos contratos es provisional o definitiva, pues esto, al fin y al cabo, salvo que se
haya pactado individual o convencionalmente, depende del ius variandi empresarial y a lo
unico que el precepto citado se refiere es a que la pension es compatible con el desempe-
fo de estas otras funciones, en la misma o distinta empresa, siempre que no coincidan con
aquellas que dieron lugar a la IPT, tanto si tales funciones compatibles se desarrollan tem-
poralmente o por tiempo indefinido, como de forma transitoria o provisional como definitiva.

Finalmente, el hecho de que la categoria profesional en que seguian encuadradas las
funciones compatibles formalmente fuera la misma de «conductor» no modifica el hecho de
que tales funciones, que es a lo que se refiere la literalidad del articulo 198.1 de la LGSS,
fueran muy diferentes (en la Oficina de Atencion al Cliente) y compatibles con las que no
pudo continuar desarrollando a causa del reconocimiento de su incapacidad. Entender que
la percepcion de similares retribuciones correspondientes a la misma categoria profesio-
nal no supuso pérdida de rentas salariales dejadas de percibir por causa de la incapacidad
permanente equivale a desconocer el concepto y funcionamiento de la proteccion de la Se-
guridad Social por la contingencia de IPT para la profesién habitual, que no se suspende
(excepcion hecha del complemento correspondiente a la IPT cualificada) por el hecho de
que el trabajador encuentre un nuevo empleo compatible, aunque este le suponga rentas
salariales iguales o superiores a las que percibia en su profesién habitual anterior para la
que se encuentre incapacitado.

Por otro lado, llama desagradablemente la atencion que el INSS, que forma parte de
una Administracion publica a la que, conforme al articulo 103.1 de la Constitucién espa-
nola (CE), le corresponde servir con objetividad los intereses generales, con sometimiento
pleno a la ley y al derecho, en su escrito de impugnacion del recurso alegase —con tal de
salvar al menos la cuestién de la fecha de efectos— que la sentencia recurrida era conforme
a derecho, la cual es totalmente contraria (en cuanto a reconocer la IPT) a la resolucion ad-
ministrativa precedente de la entidad gestora que, incluso tras ser impugnada en via admi-
nistrativa, habia negado la mayor: el derecho a la pensién misma de IPT.

Contrariamente, el Ministerio Fiscal informé a favor de la estimacion del recurso. A mi
modo de ver, este es el sentido del fallo que del razonamiento juridico y de la literalidad
de la norma vigente se deprendia directamente y debid haberse alcanzado. En este mismo
sentido, la Sentencia del TSJ de Madrid de 2 de marzo de 2015 (rec. 967/2014), aportada
para su contraste, resolvid un caso practicamente idéntico en que el demandante fue de-
clarado por sentencia judicial en situacion de IPT para su profesion habitual de conductor
de transporte publico de viajeros en una EMT, habiéndosele encomendado también fun-
ciones de conductor auxiliar hasta la realizacion de un nuevo contrato posterior. El TSJ en
este caso razono que el trabajo para el que el demandante fue declarado incapacitado total
fue el de conductor de la EMT, en el que hubo de cesar por ser incompatible con sus le-
siones. Debido a ello, se le asignaron funciones de conductor auxiliar, cuya misién es la de
conducir dentro de las dependencias de la empresa. Esta sentencia concluy6 —a mi juicio
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con acierto— que la pension de incapacidad permanente es compatible con el salario que
pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra, siempre que las funciones no
coincidan con las que dieron lugar a la IPT, lo que concurria en el caso, dado que no cabe
la identificacion entre una y otra clase de trabajo, aunque en ambos la categoria sea la de
conductor, al existir marcadas diferencias en el contenido y especial responsabilidad de
quien maneja autobuses urbanos.

Resulta muy significativa, como ocurre en el parrafo anterior por contraposicion a la sen-
tencia comentada en este trabajo, la sencillez con la que es posible explicar los fundamen-
tos juridicos de una sentencia cuando sus argumentos responden a la l6gica.

4. El concepto juridico indeterminado de profesion habitual

Como ha podido comprobarse a lo largo de las consideraciones anteriores, las verda-
deras cuestiones controvertidas que es necesario resolver para dar una solucién adecuada
a supuestos como el que es objeto de este comentario, basicamente, son dos:

e De conformidad con la doctrina contenida en las SSTS de 19 de diciembre de
2003 (rec. 2151/2003), 13 de octubre de 2004 (rec. 6096/2003), 18 de mayo de
2006 (rec. 425/2005), 19 de enero de 2009 (rec. 1764/2008), 17 de febrero de
2009 (rec. 1827/2008) y 20 de enero de 2020 (rec. 3700/2017), si la solicitud de
la pensién de IPT no va precedida de una situacién de IT y la persona solicitante
estuviera prestando servicios, los efectos econémicos de la IPT deberan produ-
cirse desde la fecha de cese efectivo en el trabajo, pero lo que hay que determi-
nar es a qué cese en el trabajo efectivo nos referimos: ¢ el correspondiente a las
funciones incompatibles o el de las compatibles posteriores?

e Olo que es lo mismo: ¢la profesién habitual se define por la categoria profesional
ala que la persona trabajadora sigue formalmente adscrita o por las caracteristi-
cas reales de las funciones que efectivamente desempefiaba que son a las que,
a efectos de compatibilidad, el articulo 198.1 de la LGSS se refiere?

A dilucidar esta cuestion dedicaré las siguientes lineas de este epigrafe para, con auxilio
de la doctrina cientifica y jurisprudencial relacionada, tratar de proporcionar una solucion
juridica fundamentada y razonada para el tratamiento de estos supuestos.

4.1. La nocidn «profesion habitual»

El concepto de lo que por «profesién habitual» ha de entenderse a efectos de las presta-
ciones de la Seguridad Social por IPT ha sufrido cierta evolucion que parte de su identifica-
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cion inicial con el puesto de trabajo, pasando por su equiparacion a la categoria profesional,
para, posteriormente (tras la modificacién operada por la Ley 24/1997, de 15 de julio, de ra-
cionalizacion y consolidacion del Sistema de Seguridad Social sobre el —en aquel entonces-
art. 137.2 LGSS?), pasar a ser relacionada con el grupo profesional. Como consecuencia,
la doctrina cientifica (Fabregat Monfort, 2005) coincidié ampliamente en la interpretacion,
a efectos funcionales, de que el concepto de profesion habitual se delimita, no solo aten-
diendo a la profesién que ejercia la persona interesada, sino también al grupo profesional
en que esta se encuadraba (Valle Mufioz, 2016, p. 6), pero subrayando el problema que ori-
gina que la mayoria de los grupos profesionales de los convenios colectivos no contienen
referencia alguna a las profesiones (Poquet Catala, 2015, p. 58).

Pero es que, ademas, incluso en caso de definicion convencional de tales profesiones,
la referencia al grupo profesional (como también a la categoria profesional como ocurre en
la sentencia objeto de este comentario) implicaria riesgos evidentes a estos efectos como
puso de manifiesto la STS de 28 de febrero de 2005 (rec. 1591/2004) al advertir que:

[...] El concepto del grupo se halla en el art. 22.2 del Estatuto de los Trabajadores
y no ha tenido acceso a las normas de Seguridad Social. Aquel precepto lo defi-
ne como «el que agrupe unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y
contenido general de la prestacion y podra incluir tanto diversas categorias pro-
fesionales como distintas funciones o especialidades profesionales». [...] En defi-
nitiva el grupo puede incluir diversas profesiones. [...] Estimar que el concepto de
profesién habitual equivale a grupo profesional, a los efectos de la declaracion de
incapacidad, conduciria al absurdo de denegar la prestacion a quien no quedando
capacitado para una tarea propia de profesiéon que requiere una formacion espe-
cifica, pudiera seguir siendo apto para cumplir las necesidades ergondmicas de
una actividad por completo diferente de la suya y para la que no tuviera la forma-
cién profesional necesaria. Tesis que hemos de rechazar, sin que ello quiera decir
que efectuemos una identificacion entre profesién habitual con la aptitud para un
preciso y determinado puesto de trabajo.

Por ello, como veremos en el siguiente apartado, en la doctrina judicial, desde antiguo,
ha prevalecido una concepcion de profesion habitual que rehusa su identificacion tanto con
el grupo o la categoria profesional como con las funciones propias de un concreto pues-

3 Actualmente, el contenido de dicho precepto se reproduce de manera idéntica en el articulo 194.2 del
vigente texto refundido de la LGSS aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, en
los siguientes términos:

A efectos de la determinacion del grado de la incapacidad, se tendra en cuenta la incidencia de la
reduccion de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesion que ejercia el interesado o del
grupo profesional, en que aquella estaba encuadrada, antes de producirse el hecho causante de la
incapacidad permanente.
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to de trabajo, poniendo el foco de atencion, en cambio, en las funciones o tipo de tareas
para las que la persona trabajadora esta cualificada para realizar y a las que la empresa le
hubiera destinado o pudiera destinarle en virtud de movilidad funcional, sin perjuicio de las
limitaciones correspondientes a las exigencias de la titulacién académica o de la pertenen-
cia a un grupo profesional.

4.2. Criterios jurisprudenciales sobre «profesion habitual» en
los casos de segunda actividad

La doctrina tradicional del TS*, previa a la Ley 27/2011, sobre valoracién de la IPT con-
tiene los siguientes criterios aplicables al caso sobre la nocion de profesion habitual:

1) En el sistema vigente, la valoracion de la incapacidad permanente tiene caracter profe-
sional, con las excepciones de las lesiones permanentes no invalidantes y la gran invalidez,
y, en este sentido, no procede una calificacion fisioldgica por baremo, sino una estimacion
en términos de repercusion de las lesiones sobre la capacidad de ganancia en el marco de
la profesién habitual.

2) La profesion habitual no se define en funcion del concreto puesto de trabajo que se
desempefiaba (en el caso estudiado en este analisis no deberia identificarse con las carac-
teristicas concretas del puesto de conductor de un determinado autobus de una concre-
ta linea), pero tampoco en atencion a la delimitacion formal del grupo profesional, sino en
atencion al ambito de funciones a las que se refiere el tipo de trabajo que se realiza o puede
realizarse dentro de la movilidad funcional. Es decir, en el supuesto litigioso objeto de este
comentario, la mera adscripcion formal a un grupo profesional no es determinante, sino que
habria que valorar las funciones prototipicas de un conductor de autobuses que poco tie-
nen que ver con las tareas de auxiliar de atencion al cliente, pudiendo estar incapacitado
para las primeras (y percibir pension sustitutiva de las rentas salariales dejadas de percibir
por ellas) y no para las segundas (compatibilizando el percibo del salario derivado de las
mismas), con independencia de que ambas estén adscritas a un mismo grupo profesional.

3) Este criterio profesional no significa que las decisiones en materia de calificacion de
la incapacidad deban depender de las que, en funcién del estado del trabajador, puedan
haberse adoptado en la relacién de empleo: el sistema de calificacion es independiente de

4 SSTS de 10 de octubre de 2011 (rec. 4611/2010), 3 de mayo de 2012 (rec. 1809/2011), 22 de mayo de
2012 (rec. 2111/2011), 7 de junio de 2012 (rec. 1939/2011), 2 de julio de 2012 (rec. 3256/2011), 4 de julio
de 2012 (rec. 1923/2011), 10 de julio de 2012 (rec. 2900/2011), 24 de julio de 2012 (rec. 3240/2011), 2 de
noviembre de 2012 (rec. 4074/2011), 12 de febrero de 2003 (rec. 861/2002), 28 de febrero de 2005 (rec.
1591/2004), 27 de abril de 2005 (rec. 998/2004), 23 de febrero de 2006 (rec. 5135/2004), 10 de junio de
2008 (rec. 256/2007) y 25 de marzo de 2009 (rec. 3402/2007).
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las incidencias que puedan producirse en esa relacion. No es, por tanto, determinante que,
en el caso aqui analizado, no se haya extinguido la relacién laboral, sino que la empresa
haya adscrito provisionalmente al trabajador en otras funciones compatibles con su estado.

4) En las normas de distribucion competencial sobre esta materia, tanto en la LGSS como
en el Real Decreto 1300/1995 y en la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996, no se es-
tablece ninguna vinculacién de los 6rganos de calificacion por las incidencias o decisiones
que puedan producirse en la relacién de empleo.

5) A efectos de la calificacién de la incapacidad permanente han de tenerse en cuenta
todas las funciones que integran objetivamente la «profesion».

En este sentido, las SSTS de 23 de febrero de 2006 (rec. 5135/2004) y 10 de junio de 2008
(rec. 256/2007), en el caso de los policias locales, entendieron que el ambito profesional de
valoracion opera sobre el conjunto de las funciones que comprenden tareas tales como la
patrulla, el mantenimiento del orden publico, labores de regulacién de trafico, aparte de las
tareas administrativas o de vigilancia estatica, y, por ello, a la hora de determinar la merma
de rendimiento que pudiera aquejar a la persona solicitante ha de hacerse en atencioén al
conjunto de actividades que integran la «profesiéon habitual». Se rechaza asi, una valoracién
de las lesiones de la persona trabajadora basada, de manera exclusiva o, al menos, funda-
mental, en su proyeccion sobre el ambito funcional de la segunda actividad.

Asimismo, la STS de 10 de octubre de 2011 (rec. 4611/2010), FJ 3, establecié que:

[...] la profesién habitual no se define en funcién del concreto puesto de trabajo
que se desempefiaba, ni en atencién a la delimitacion formal del grupo profesio-
nal, sino en atencion al ambito de funciones a las que se refiere el tipo de trabajo
que se realiza o puede realizarse dentro de la movilidad funcional [y afadié que]
[e]ste criterio profesional no significa que las decisiones en materia de calificacion
de la incapacidad deban depender de las que, en funcién del estado del trabaja-
dor, puedan haberse adoptado en la relacién de empleo: el sistema de califica-
cién es independiente de las incidencias que puedan producirse en esa relacion.

La citada sentencia concluyd, pues, que a efectos de la calificacion de la IPT han de te-
nerse en cuenta todas las funciones que integran objetivamente la «profesion» y, de este
modo, aplicando tal doctrina al caso de un bombero, previo a la modificacién operada en
la LGSS por la Ley 27/2011, entendié que ha de prestarse atencién al conjunto de activida-
des que integran esa «profesion habitual», no solo a las que se puedan desempefiar como
segunda actividad (cometidos de caracter administrativo, de prevencion o de planificacién
de la propia actividad), sino también —-l6gicamente- tareas tales como la intervencién per-
sonal y directa en la extinciéon de incendios o en los siniestros analogos en los que habi-
tualmente participan dichos profesionales. En el mismo sentido, la STS de 4 de diciembre
de 2012 (rec. 258/2012) entendid, reiterando esta misma doctrina, que no solo han de va-
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lorarse las lesiones considerando de manera exclusiva —o, al menos, fundamental- su pro-
yeccién sobre el ambito funcional de la segunda actividad.

Por el contrario, en el caso de la STS de 26 de octubre de 2016 (rec. 1267/2015), pese
a subrayar, con caracter previo, la doctrina de las SSTS de 17 de enero de 1989, 23 de fe-
brero de 2006 (rec. 5135/2004) y 27 de abril de 2005 (rec. 998/2004) en el sentido de que
la profesién habitual no ha identificarse con la categoria profesional, para la resolucién de
su litigio parte de la nocién de categoria profesional para la que las dolencias padecidas
por el trabajador no parecian ofrecer otra limitacion que la que resulta del concretisimo su-
puesto en que sus funciones se realicen en contacto con el corcho. Sin embargo, en este
caso, la sentencia concluy6 que la profesién de pedn de almacén no exige una especiali-
zacion necesariamente vinculada al tratamiento, manipulacién o elaboracién de productos
de ese material, pues estamos ante un profesiograma amplio para el que es irrelevante la
calidad de los materiales sobre los que actua. El desempefio de las tareas del trabajador
no requiere ningun conocimiento, aptitud o habilidad relacionados con el citado material,
tratandose de cometidos comunes a las funciones propias de almacenaje en una enorme
variedad de industrias y actividades.

Sin embargo, en el supuesto objeto de este comentario, las funciones del conductor de
autobuses estan basadas en conocimientos, aptitudes y habilidades (que se acreditan en
la exigencia de permisos de conduccién especificos) y caracteristicas (largos itinerarios du-
rante los que no es posible ausentarse para ir al bafio, gran responsabilidad en cuanto a la
seguridad de grandes masas de pasajeros y complejidad del trafico) que nada tienen que
ver con las de un agente auxiliar de atencion al cliente (para las que el trabajador podra,
eventualmente, también tener o no aptitudes o habilidades) a las que la empresa tuvo a bien
adscribir al trabajador, pero que ninguna relacion guardan con las propias de un conductor
de autobuses al uso y, por tanto, son constitutivas de una profesion distinta de la habitual
de conductor del trabajador.

Por ultimo, recientemente, la STS de 22 de noviembre de 2023 (rec. 3804/2020) ha es-
tablecido claramente, entre otros, el siguiente criterio:

El ambito de la profesién habitual que hay que considerar para establecer la valo-
racion de la incapacidad en el proceso de revision de grado no puede ser la segun-
da actividad a la que se accede tras el reconocimiento de la IPT, sino la actividad
normal que se realizaba con anterioridad. En este sentido, por ejemplo, SSTS 31
mayo 1996 (rcud. 2759/1995); 2 noviembre 2012 (rcud. 4074/2011) y 4 diciembre
2012 (rcud. 258/2012).

También en los supuestos de enfermedad profesional originada por amianto, la
profesién que ha de servir de parametro para la declaracion de invalidez es aquella
que se ejercia cuando se produjo el hecho determinante de la patologia invalidan-
te. En tal sentido, STS 18 enero 2007, rcud. 2827/2005). (FJ Quinto).
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Asimismo, dicha sentencia, para resolver la cuestion de si la profesién habitual a efecto
de apreciar si concurre la IPT es la desarrollada al sobrevenir el accidente o la desempe-
nada en la fecha de emision del dictamen por el EVI, acude a una interpretacion «légica»
de la norma, segun la cual se deduce de su literalidad que habra que entender por profe-
sion habitual la que el trabajador ejercia habitualmente en el momento en que comienza la
patologia determinante de este grado de incapacidad, abstraccion hecha de que, antes o
después, haya realizado otra el trabajador incapacitado.

Pese a la abundante doctrina jurisprudencial arriba expuesta, la STS de 17 de abril de
2024 (rec. 2225/2021) que aqui es objeto de comentario, prefirié apoyar el sentido de su
fallo en la STS de 26 de abril de 2017 (rec. 3050/2015) referida exclusivamente al caso de
profesiones habituales en las que esta previsto legal o reglamentariamente el pase a se-
gunda actividad (como policias o bomberos) para concluir en un sentido similar al que se
deriva de los términos de dicha sentencia:

El Policia local que ha pasado a la segunda actividad sigue manteniendo idéntica
cualidad profesional de Policia. Por ello, el inicio de la pensién de IPT tiene como
fecha de efectos econémicos la del cese en funciones de Policia local, siquiera
sea en segunda actividad.

Resulta, cuanto menos, curioso que, incluso si pretende dar una solucion diferenciada
(no prevista en la LGSS ni en su normativa de desarrollo) a los casos de colectivos de se-
gunda actividad, entre los que —como parece- se pretende incluir a las personas trabaja-
doras a las que —como en el caso que aqui se comenta- por virtud de convenio colectivo el
empresario se compromete a facilitar un nuevo puesto con funciones compatibles, se re-
curra como fundamento decisorio a la doctrina muy aislada de dicha STS de 26 de abril de
2017 (rec. 3050/2015) que, ademas contd con un voto particular -muy interesante, al que
se adhirieron dos magistrados mas- en lugar de a la mas reciente STS de 7 de marzo de
2023 (rec. 903/2020), pronunciada en sentido contrario y de la que fue ponente el mismo
magistrado de la STS de 17 de abril de 2024 (rec. 2225/2021) que es objeto de este estudio.

Pues, en efecto, como esta mas reciente STS de 7 de marzo de 2023 (rec. 903/2020)
resume, en aquellas profesiones habituales en las que esta previsto el pase a segunda ac-
tividad (como policias o bomberos), reiterada doctrina jurisprudencial sostiene que, para
determinar si las dolencias justifican el reconocimiento de la pension de IPT, hay que tener
en cuenta la totalidad de las funciones de su profesion habitual y no Unicamente las pro-
pias de la segunda actividad. En ese sentido se citan por la propia sentencia respecto de
policias locales o autonémicos, las SSTS de 23 de febrero de 2006 (rec. 5135/2004), 25 de
marzo de 2009 (rec. 3402/2007) y 11 de marzo de 2020 (rec. 3777/2017), asi como con re-
lacion a los bomberos, las SSTS de 16 de octubre de 2012 (rec. 3907/2011), 2 de noviem-
bre de 2012 (rec. 4074/2011), 4 de diciembre de 2012 (rec. 258/2012) y 20 de septiembre
de 2022 (rec. 3861/2019), entre otras.
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Resulta, asimismo, chocante, de nuevo, que pese a que en esta STS de 7 de marzo de
2023 (rec. 903/2020) se cite expresamente, respecto a policias locales, la STS de 11 de marzo
de 2020 (rec. 3777/2017) que incluyé como comprendidas dentro de todas las «funciones
que integran objetivamente la profesion» tareas tales como la patrulla, el mantenimiento
del orden publico, labores de regulacién de trafico, aparte de las tareas administrativas o
de vigilancia estatica (y, por ello, a la hora de determinar la merma de rendimiento que pu-
diera aquejar al solicitante ha de hacerse en atencion al conjunto de estas actividades), se
termine acudiendo como fundamento de su decision a la controvertida STS de 26 de abril
de 2017 (rec. 3050/2015) que el mismo magistrado ponente recogié en aquella (junto con la
STS de 23 de septiembre de 2020, rec. 2800/2018), entre las excepciones en sentido con-
trario a la doctrina general reiterada.

En definitiva, y a mayor abundamiento, como se desprende de lo descrito, en caso de
optarse por la valoracion de la IPT en atencion a las funciones desempefiadas en segundas
actividades, se llegaria al absurdo resultado que, muy certeramente, denuncia Areta Marti-
nez (2019, p. 11) al advertir que

todo apunta a que el concepto de profesion habitual no es univoco y varia segun
cuando se declare la incapacidad permanente, es decir, segun que la declaracion
de incapacidad permanente se haga antes del pase del bombero a segunda acti-
vidad o estando ya en segunda actividad®.

5. Soluciodn y reflexion final
De acuerdo con el articulo 11.2 de la Orden Ministerial de 15 de abril de 1969:

Se entendera por profesion habitual, en caso de accidente, sea o no de trabajo la
desempefiada normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlo, y en caso de
enfermedad, comun o profesional, aquella a la que el trabajador dedicaba su acti-
vidad fundamental durante los doce meses anteriores a la fecha en que se hubiese
iniciado la incapacidad laboral transitoria de la que se derive la invalidez.

5 La autora citada, brillantemente, concluye:

Si el bombero no ha pasado a segunda actividad, el concepto de profesion habitual queda redu-
cido a las funciones del servicio ordinario. Por tanto, la declaracion es de IPT porque el bombero
no puede realizar las tareas fundamentales del servicio ordinario. [...] Si el bombero ya ha pasado
a segunda actividad, el concepto de profesion habitual se expande, incluyendo tanto las funciones
del servicio ordinario como las mas livianas de la segunda actividad. Por tanto, la declaracién es de
IPP porque el bombero esté impedido para realizar las tareas fundamentales de servicio ordinario y
capacitado para las propias de segunda actividad.
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Cabria entender que un nuevo contrato de duracién igual o superior a doce meses seria
identificable con la ultima ocupacién desarrollada, pero —obviamente— si, como ocurre en
el supuesto objeto de la sentencia comentada en este trabajo, la prestacion por IPT se soli-
citd antes del transcurso en la segunda actividad de este periodo de tiempo (en este caso,
incluso antes de su inicio), de acuerdo con el articulo 194.2 de la LGSS, habria que valorar
la incidencia de la reduccion de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesion que
ejercia el interesado o del grupo profesional, en que aquella estaba encuadrada, antes de
producirse el hecho causante de la incapacidad permanente.

Es decir, en el litigio aqui estudiado, incluso en el caso de que, contrariamente a lo pre-
venido en la STS de 22 de noviembre de 2023 (rec. 3804/2020) y aplicando la literalidad
del articulo 13.2 de la Orden Ministerial de 18 de enero 1996, al no venir la incapacidad
permanente precedida de una IT, se considerara que el hecho causante se ha de entender
producido en la fecha de emision del dictamen propuesta del EVI, lo cierto es que tal dic-
tamen del EVI tuvo lugar el 26 de agosto de 2019 y el trabajador no fue adscrito por la em-
presa como conductor, pero con funciones de agente auxiliar en la Oficina de Atencién al
Cliente, hasta el 18 de noviembre de 2019. Por ello, tanto en aplicaciéon de la doctrina de la
sentencia citada (STS de 22 de noviembre de 2023, rec. 3804/2020) sobre valoracion de la
actividad desarrollada en el momento de acontecer la patologia como de la literalidad del
precepto citado se deriva que es sobre la actividad de conduccién de autobuses previa a
la de agente auxiliar en la Oficina de Atencion al Cliente sobre la que habra que valorar la
incidencia de la patologia de hipertrofia benigna de préstata del trabajador solicitante diag-
nosticada en aquel. Y, asimismo, por tanto, el cese en el trabajo que determinara la fecha
de efectos econdmicos de la prestacion, de acuerdo con la doctrina de las SSTS de 19 de
diciembre de 2003 (rec. 2151/2003), 13 de octubre de 2004 (rec. 6096/2003), 18 de mayo
de 2006 (rec. 425/2005), 19 de enero de 2009 (rec. 1764/2008), 17 de febrero de 2009 (rec.
1827/2008) y 20 de enero de 2020 (rec. 3700/2017) ha de ser la de cese en dicha actividad
previa a la adscripcion provisional.

Cualquier otra consideracion basada en la valoracion como profesién habitual, de forma
exclusiva o concurrente, de las aptitudes del trabajador con relacion a la segunda actividad
compatible, no solo contradice la literalidad de los preceptos que se acaban de citar, sino
que también es contraria a una interpretacion teleolégica, segun el sentido y finalidad de las
normas que configuran la pension de IPT. La cual, a diferencia del resto de incapacidades
mas gravosas, cuenta con un régimen juridico particular que implica que la alteracion ana-
témica, funcional o anatémico-funcional padecida no incapacita al trabajador con caracter
general y para cualquier actividad o acto de la vida, sino que la alteracion que sufre Unica-
mente afecta a la capacidad que le requiere el ejercicio de su profesién habitual (Goerlich
Peset, 1996, p. 57), el llevar a buen término las tareas fundamentales que esta le exige. Y
esta peculiaridad, que define la esencia de este grado de IPT, condiciona tanto el quantum de
la prestacion como su posible compatibilidad con otra ocupacion (Fabregat Monfort, 2005).
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Del mismo modo, la identificacién de la profesién habitual con la categoria profesional
que sirve de fundamento a la ratio decidendi de la sentencia comentada, implica otorgar
un tratamiento unitario a todos los puestos de trabajo integrados en cada categoria como
si todos ellos implicaran necesariamente el desarrollo de idénticas funciones a efectos de
capacidad de trabajo y compatibilidad o incompatibilidad con la IPT. Esta equiparacion re-
sulta contradictoria, asimismo, con la jurisprudencia estudiada que establecié que la de-
limitacion de la profesion habitual no debia identificarse con la categoria profesional, sino
con aquellos cometidos que

el trabajador esta cualificado para realizar y a los que la empresa le haya destinado
0 pueda destinarle en movilidad funcional, sin perjuicio de las limitaciones corres-
pondientes a las exigencias de titulacion académica o de pertenencia a un grupo
profesional (STS de 17 de enero de 1989 ; 23 de febrero de 2006, rec. 5135/2004,
y 27 de abril de 2005, rec. 998/2004).

Este rechazo a la equiparacién entre «profesién habitual» y categoria profesional se acen-
tla en la actualidad al haber desaparecido la segunda del texto del articulo 22 del Estatuto
de los Trabajadores (ET), en donde ademas se ha incrementado la flexibilidad funcional in-
terna (STS de 26 de octubre de 2016, rec. 1267/2015).

A mi modo de ver, a efectos de compatibilidad, la profesion habitual ha de identificarse
con las funciones (a las que se refiere expresamente el art. 198.1 LGSS) que la persona tra-
bajadora ha desempefado durante, al menos, los uUltimos 12 meses anteriores a ser diag-
nosticado de la dolencia (o, en su caso, sufrir el accidente) y extenderse a aquellas otras
funciones para las que se requieran similares conocimientos, permisos, titulaciones, habili-
dades o aptitudes. En el supuesto de que la persona trabajadora sea apta para el desarrollo
de puestos de trabajo correspondientes a este mismo tipo funciones, lo procedente seria
no reconocer la IPT dado que, realmente, no se estd incapacitado o incapacitada para la
profesién habitual, pero en el caso de que las funciones para las que se presente aptitud
sean de otra tipologia en tales términos de aptitud, conocimientos o habilidades requeri-
das, habra que reconocer la compatibilidad de la IPT con el salario derivado de cualesquie-
ra segundas actividades en que se desarrollen tales funciones distintas, formen o no parte
de la misma categoria o grupo profesional y la fecha de efectos de la pension de IPT habra
de ser, necesariamente, la de cese en la actividad inicialmente desarrollada para cuyas fun-
ciones se perdio la capacidad de trabajo.

Llegados a este punto, ruego a quien lea este trabajo disculpe mi ingenuidad, pero no
consigo entender por qué por parte de la Administracion de la Seguridad Social se tiende
a identificar su funcién de servir los intereses generales (art. 103.1 CE) —con mayor razén
cuando se trata de instituciones de servicio publico prestacional y proteccion social- con
la prosecucion de interpretaciones, al limite, de los preceptos legales que suscitan la sen-
sacion, al menos aparente, de que se actla bajo la premisa de que lo desfavorable para las
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personas beneficiarias/solicitantes es favorable para la protecciéon del interés publico que
se tiene encomendado. Todo ello, tal vez, con un malentendido fin de gestion publica
que prioriza los objetivos de racionalizacion financiera sobre los prestacionales que se tie-
nen encomendados legal y constitucionalmente.

Tampoco consigo compartir la preocupacion del poder judicial por dar amparo a estas
actuaciones administrativas, fundamentando sus decisiones con argumentos juridicos en
muchos casos —como el que aqui nos ha ocupado- muy discutibles y controvertidos, a los
que, ademas, en ocasiones, se adicionan consideraciones sobre aspectos presupuestarios
del sistema de la Seguridad Social. Al legislador corresponde establecer los derechos de
las personas solicitantes de las prestaciones (art. 41 CE en relacion con el art. 53.3 CE) vy,
en caso de que los recursos financieros disponibles no sean suficientes para la satisfaccion
de las necesidades presupuestarias generadas por el alcance de los derechos reconocidos,
la solucion le corresponde a aquel, con la colaboracion e impulso de la accion de gobierno
en esta materia del poder ejecutivo, apoyada en una gestion recaudatoria eficaz y justa por
parte de la Administracion. Pero que sea el poder judicial (como, por ejemplo, también ocu-
rre en la STS de 11 de abril de 2024, rec. 197/2023, sobre incompatibilidad con el trabajo de
la pension por incapacidad permanente absoluta o por gran invalidez, dictada casi simul-
taneamente con la aqui estudiada) quien trate de favorecer la sostenibilidad financiera del
sistema de Seguridad Social, apoyando interpretaciones legales restrictivas, con base en cri-
terios y argumentos econdémicos y presupuestarios, resulta exorbitante y genera perplejidad.

En el caso de la sentencia que aqui ha sido comentada, la circunstancia misma de que
un trabajador que accede a una prestacion de nivel contributivo (en via judicial, tras haber
sido previamente objeto de denegacion por la entidad gestora), como consecuencia de una
enfermedad comun (por tanto, previa acreditacién de los importantes periodos de cotiza-
cién exigibles en este caso) que, tras un largo periplo judicial, hubiera tenido —si hubiera
sido el caso porque la adscripcién no hubiera sido solo provisional- que renunciar a la ac-
tividad profesional con funciones compatibles con su pension de IPT, para poder percibir
esta, habla por si solo de la dinamica, alejada de los principios que la sustentan, sobre la
que la Administracién de la Seguridad Social, con la connivencia del poder judicial, parece
estar avanzando.

Y es en este punto en el que si que se encuentra sentido a la referencia a la reciente
Sentencia del TUUE de 18 de enero de 2024 (asunto C-631/22), Ca Na Negreta, apuntada
mas arriba, que, en respuesta a la cuestion prejudicial formulada por el TSJ de Baleares,
reconocio como contrario al articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE el hecho de entender que
el articulo 49.1 e) del ET permite al empresario extinguir el contrato por incapacidad per-
manente debido a una discapacidad sobrevenida durante la relacion laboral, sin que esté
obligado, con caracter previo, a prever o mantener ajustes razonables, no siendo relevante
ni 6bice para esta conclusién, segun esta sentencia (en su apdo. 49), la existencia de una
prestacion de Seguridad Social conservando al mismo tiempo la posibilidad de dedicarse
al ejercicio de otras funciones.
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Bajo esta misma ratio, habria que entender repudiable también todo lo relacionado con
lo comentado con anterioridad en relaciéon con que la persona trabajadora se pueda ver
compelida a cesar en su actividad laboral compatible para mantener o iniciar las correspon-
dientes prestaciones. Pues, en efecto, si el itinerario mas adecuado, conforme a la Senten-
cia del TJUE de 18 de enero de 2024 (asunto C-631/22), Ca Na Negreta, en aplicacion del
articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE y en coherencia con lo dispuesto en nuestro ordena-
miento juridico interno en el articulo 25 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de preven-
cion de riesgos laborales y el articulo 40.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, que aprueba el texto refundido de la Ley general de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social, pasaria por el intento de adaptacion del puesto
de trabajo o, en su caso, la movilidad funcional de la persona afectada, como paso previo
a la extincién por la via del articulo 49.1 e) del ET, con mayor motivo hay que valorar nega-
tivamente que, indirectamente, dicha persona se vea coaccionada a renunciar a un puesto
de trabajo compatible con su situacion al que ya ha sido adscrita (y al que, incluso, puede
tener derecho como segunda actividad prevista legal, reglamentaria o convencionalmente)
y que viene desarrollando con normalidad, como condicion para que se inicien los efectos
econdmicos o la percepcion efectiva de la pension de IPT que tiene reconocida por otras
funciones (art. 198.1 LGSS) para las que se encuentra incapacitada y distintas de las que
actualmente desarrolla.

En este sentido, es consabido, como —no solo en el ambito de la normativa europea
comentada- en el contexto politico y social del mundo moderno de las democracias oc-
cidentales es un objetivo prioritario la integraciéon de las minorias y, especialmente, de las
personas con diversidad funcional. Esto ha motivado incluso la reciente modificacién del
articulo 49 de la CE que encomienda a los poderes publicos (incluido el judicial) garantizar
la plena autonomia personal y la inclusion social de las personas con discapacidad, en en-
tornos universalmente accesibles. Si una determinada actividad se puede llegar a entender
compatible con el estado de la persona incapacitada, los poderes publicos -y las Adminis-
traciones publicas en particular— habrian de facilitar su desarrollo compatible con las presta-
ciones de Seguridad Social correspondientes, en el bien entendido que la actividad laboral
favorece la integracion social de las personas. Precisamente, si la preocupacién es presu-
puestaria, en caso de actividades que dan lugar a la inclusion en el sistema de la Seguridad
Social, al menos, se seguiran ingresando cotizaciones por dichos trabajos.

Adicionalmente, cabe referirse al papel de las Administraciones publicas no solo como
sujetos de derecho publico en el ejercicio de potestades publicas-administrativas, sino tam-
bién a la actitud que deberia guiar su actuacién cuando asumen la condicién de empleado-
res. Un paradigmatico ejemplo de ello viene constituido por la STS de 16 de septiembre de
2020 (rec. 1000/2017) —objeto de un magnifico comentario doctrinal (Rivas Vallejo, 2020)-
que entendié que debe aplicarse la norma de la compatibilidad entre la declaracién de in-
capacidad permanente para la profesion habitual y un nuevo empleo cuando este pueda ser
desempenado a partir de la capacidad residual del trabajador, tanto si el empleo es posterior
a tal declaracién como si, como en el caso de autos, es anterior, y se habia simultaneado
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con un proceso patoloégico que no dio lugar a la declaracion de incapacidad permanente
sino hasta aflos después de iniciarse la compatibilidad por cambio de funciones dentro de
la misma empresa. Sin que quepa aplicar automaticamente el articulo 49.1 e) del ET en su
redaccion anterior® para justificar las decisiones extintivas empresariales (que, en este caso,
fueron adoptadas por un ayuntamiento) con base en el mero hecho de que se haya dictado
una resolucion administrativa de incapacidad permanente para la profesion habitual si esta
es precisamente otra distinta a la que ha motivado la contratacion o, en este caso, la asig-
nacion de funciones distintas como consecuencia de movilidad funcional’.

Este tipo de cuestiones ha provocado, recientemente, el impulso de un proceso de re-
forma del texto de los articulos 49.1 del ET —separando, en una nueva letra n), la incapaci-
dad de la muerte de la persona trabajadora, que queda en la letra e)-y 174. 5 de la LGSS,
cuyas nuevas redacciones son ahora mas sensibles a estas situaciones, contemplandose
expresamente, a nivel legal, que sera preciso valorar, previamente a las extinciones de los
contratos de trabajo en cuestion, si es posible o no acometer los ajustes razonables que en
cada caso correspondan. De este modo, tras la reforma legal, se elimina la automaticidad
de la extincion del contrato de las personas que acceden a la situacién de IPT, absoluta o
gran incapacidad y se condiciona la decisién empresarial a la voluntad de la persona tra-
bajadora y a la posibilidad de adaptar el puesto de trabajo o a la existencia de un puesto
de trabajo vacante y disponible acorde con su perfil profesional y compatible con su nueva
situacion. En definitiva, la empresa Unicamente podra activar esta causa de despido cuan-
do la adopcién de las anteriores medidas suponga una carga excesiva.

En conclusion, si el camino marcado por la jurisprudencia del TUUE -y la direccion a la
que apuntan los cambios constitucionales y legales comentados— implica facilitar, en la me-
dida de lo posible, que las personas declaradas incapacitadas puedan mantener su empleo
en funciones compatibles con su estado, no resulta comprensible el empefio de la Adminis-

6 Hay que prestar atencion, ademas, a que el articulo 49.1 ) del ET en su redaccién anterior se refiere

como causa extintiva del contrato de trabajo a la gran invalidez o incapacidad permanente total o ab-
soluta del trabajador, pero excepcionando lo dispuesto en el articulo 48.2 de la misma norma. Es decir,
que procederia suspender el contrato de trabajo y no extinguirlo, cuando en la propia resolucién admi-
nistrativa se contemple la probabilidad de revision del grado reconocido en un plazo no superior a dos
anos.

En cualquier caso, en definitiva, lo que resulta claro es que la configuracion legal de la causa extintiva
por IPT para la profesion habitual no impone la extincion al empresario, sino que simplemente la permite
(Selma Penalva, 2016, p. 53).

Sin que quepa obviar, por ultimo, la incidencia que sobre estas situaciones extintivas podria tener lo
prevenido en el articulo 2.1 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, pudiendo originar, en su caso, bajo de-
terminadas circunstancias, incluso la nulidad de la extinciéon por discriminacion (arts. 53.4 y 55.5 ET),
al establecer que: «[...] Nadie podra ser discriminado por razén de [...] discapacidad [...], enfermedad
o condicion de salud [...]». En este mismo sentido, cabe citar la STS de 3 de mayo de 2016 (rec.
3348/2014), en aplicacion de la Sentencia del TJUE de 11 de abril de 2013, HK Danmark, asuntos acu-
mulados C-335/11 y C-337/11, Ring y Werge a las que se refiere Rivas Vallejo (2020, p. 6).
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tracion de la Seguridad Social, apoyado por el TS, por sostener criterios e interpretaciones
forzadas de las normas que condicionan al cese en tales trabajos compatibles el inicio de
la percepcion de la prestacion por IPT a que tienen derecho por tener reconocida la incapa-
cidad para realizar aquellas otras funciones distintas que constituian su profesién habitual.
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Extracto

La sentencia comentada establece que el despido objetivo por ineptitud sobrevenida no
puede apoyarse de forma automatica en la declaracién de no aptitud emitida por el servicio de
prevencion, pues esta debe concretar las limitaciones de la persona trabajadora y su incidencia
sobre el puesto. Ademas, cuando la ineptitud deriva de secuelas fisicas o psiquicas, la empresa
ha de acreditar que ha realizado previamente los ajustes razonables o que ha intentado una
recolocacion compatible. El autor valora favorablemente esta orientacién, alineada con la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, aunque reprocha al Tribunal Supremo no
haber profundizado en el fundamento normativo de esa exigencia ni en la posible nulidad del
despido cuando la omisién de tales ajustes entrafie una conducta discriminatoria.
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Abstract

The ruling under review holds that dismissal on objective grounds for supervening unsuitability
cannot be based automatically on a declaration of unfitness issued by the occupational health
service, since that declaration must specify the employee’s limitations and their impact on the
position held. Furthermore, where the unsuitability stems from physical or mental impairments,
the employer must prove that it previously implemented reasonable accommodation measures
or attempted to reassign the employee to a compatible position. The author views this approach
favourably, as it is consistent with the case law of the Court of Justice of the European Union,
while criticising the Supreme Court for not having examined more closely either the legal basis
of that requirement or the possible nullity of the dismissal where the failure to adopt such
accommodations amounts to discriminatory conduct.

Keywords: dismissal on objective grounds; supervening unsuitability; reasonable accommmodation;
disability; occupational health service; reassignment; discrimination.
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1. Marco regulador

Analizamos en este trabajo la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 1284/2025, de 22
de diciembre, que resuelve sobre la obligacion empresarial de realizar ajustes razonables
en caso de despidos objetivos por ineptitud, cuestion sobre la que ya se habian pronuncia-
do (favorablemente) diferentes tribunales superiores de justicia. El Tribunal Supremo (TS)
reitera esta solucién, teniendo especial incidencia en dicha respuesta lo dispuesto por la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 18 de enero de 2024,
asunto C-631/22, Ca Na Negreta , que dio lugar a la reforma de la extincién por incapaci-
dad permanente.

El marco regulador del despido objetivo por ineptitud sobrevenida se encuentra en el ar-
ticulo 52 a) del Estatuto de los Trabajadores (ET). Con caracter general, en el despido objetivo
conviven dos mecanismos extintivos. De un lado, causas basadas en hechos imputables a
la persona trabajadora, pero no a su voluntad (es decir, no son incumplimientos contractua-
les): la ineptitud o la falta de adaptacion a las modificaciones técnicas. Son causas que se
justifican, pues mantener el puesto de trabajo en estos casos resulta excesivamente one-
roso para la persona empresaria; de ahi que el legislador permita la extincién del contrato
de trabajo. De otro lado, encontramos las causas de despido objetivo por motivos exclusi-
vamente empresariales: causas econdémicas, técnicas, organizativas o productivas. Son las
mismas causas del despido colectivo, diferenciandose tan solo por el nimero de afectados.

Centrandonos en el despido por ineptitud de la persona trabajadora, el articulo 52 a) del
ET sefala que el contrato de trabajo podra extinguirse por ineptitud de la persona traba-
jadora, conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacion efectiva en la empresa;
si bien la ineptitud existente con anterioridad a la finalizacién de un periodo de prueba no
podra alegarse con posterioridad a dicha finalizacién. La ineptitud consiste en la falta de
aptitud para desarrollar la prestacion de trabajo comprometida; es una falta de capacidad
o habilidad. Ahora bien, la ineptitud ha de ser relevante y no anecdotica, debiendo ser per-
manente y no meramente circunstancial.

La ineptitud puede deberse a causas diferentes: por la pérdida de capacidad fisica (Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Galicia de 22 de noviembre de 2011, rec.
3671/2011) o psiquica del trabajador (STS de 22 de febrero de 2018, rec. 160/2016) lo cual,
a su vez puede estar vinculado con secuelas de enfermedades o accidentes (STSJ de Valen-
cia de 22 de marzo de 2017, rec. 3822/2016; STSJ de Catalufia de 13 marzo de 2014, rec.
373/2014), o con la edad. Puede manifestarse a raiz de un reconocimiento médico (STSJ
de Aragon de 20 de marzo de 2023, rec. 113/2023; STSJ del Pais Vasco de 8 de febrero
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de 2011, rec. 38/2011), o bien en la no superacién de pruebas fisicas o psiquicas a las que
deba ser sometida la persona trabajadora (por ejemplo, bomberos, STSJ de Castillay Leén
de 29 de noviembre de 2012, rec. 719/2012). La ineptitud también puede tener un caracter
técnico, cuando se carezca de facultades técnicas para el desarrollo del trabajo (STSJ de
Galicia de 30 de noviembre de 2001, rec. 7434/2010) ; por la carencia de titulacion exigida
(por ejemplo, cuando un cambio normativo exige un determinado titulo para el desarrollo
de una actividad profesional, como en el caso del titulo de maestro o maestra de educa-
cion infantil, STSJ de Madrid de 3 marzo de 2014, rec. 1780/2013); por la pérdida de la au-
torizacion administrativa que le permite desarrollar un determinado trabajo (por la retirada
del carné de conducir, STS de 30 de marzo de 2017, rec. 2155/2015; STSJ de Asturias de
14 de junio de 2022, rec. 927/2022; STSJ de Baleares de 6 de julio de 2021, rec. 188/2021;
por contar con antecedentes penales que impiden el desarrollo de la actividad como vigi-
lante de seguridad, STS de 2 de noviembre de 2022, rec. 2513/2021; STSJ de Andalucia de
5 de marzo de 2015, rec. 818/2013; o por la no expedicién de la acreditaciéon aeroportua-
ria que permite el acceso a ciertas zonas del aeropuerto donde el trabajador debe realizar
sus funciones, STSJ de Madrid de 3 de octubre de 2018, rec. 573/2018, o STSJ de Galicia
de 17 de abril de 2018, rec. 3784/2017). Otro supuesto seria aquellos casos en los que no
se superan las pruebas de aptitud que periédicamente se exigen por las empresas (asi la
STSJ de Valencia de 26 de julio de 2013, rec. 1199/2013, sobre piloto de aviacién que no
superé las pruebas de simulador).

Junto con esta regulacion, hay que tener en cuenta que la STS de 22 de diciembre de
2025 sefala otro elemento normativo que resulta esencial para articular su doctrina: el ar-
ticulo 22 de la Ley 31/1995, de prevencion de riesgos laborales, precepto que establece la
obligacion de vigilancia de la salud, y a través de la que la empresa puede tener constancia
de la pérdida de capacidad o ineptitud cuando esta deriva de motivos fisicos o psiquicos.
Para cumplir esta obligacion, son esenciales los servicios de prevencion, que tendran un
papel esencial para declarar a la persona trabajadora como apta o no apta para el desarro-
llo de la obligacién laboral.

Junto a los preceptos esenciales sobre despido objetivo y obligacion de vigilancia de la
salud, la STS de 22 de diciembre de 2025 tiene muy en cuenta las conclusiones a las que
llega la STJUE de 18 de enero de 2024, asunto C-631/22, Ca Na Negreta, sobre la extin-
cion por incapacidad permanente, que ha dado lugar a la reforma del articulo 49.1 n) del ET.

2. Sintesis del supuesto de hecho

Estamos ante una trabajadora que presta servicios, desde finales del pasado siglo, como
vendedora de productos de jardineria para una gran empresa de bricolaje, construccioén,
jardineria y decoracion. El 3 de agosto de 2022 se le notifica el despido por ineptitud so-
brevenida, como consecuencia del informe del servicio de prevencion de la empresa, que
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considera que la trabajadora no es apta para el desempeno del puesto de trabajo, y que
no es posible su incorporacioén a otro puesto de trabajo de su grupo profesional, pues las
dolencias que sufre son incompatibles con la realizacion del trabajo, poniendo incluso en
peligro su integridad fisica dada su ineptitud sobrevenida.

La trabajadora sufrié diversas bajas médicas desde 2017, relacionadas tanto con pato-
logias de caracter lumbar, sindrome ansioso, o una patologia articular en la rodilla derecha.
Si bien inicialmente los reconocimientos médicos de empresa la consideran apta con limi-
taciones, un nuevo reconocimiento de 27 de julio de 2022 estima que la trabajadora no es
apta para el desempenfo de su puesto de trabajo como vendedora, pues existen importantes
limitaciones para realizar un trabajo cuyas funciones implican cargar peso y material volu-
minoso, subir y bajar escaleras y realizar frecuentes flexiones de rodillas y columna al tener
que posicionarse en cuclillas y hacer esfuerzos fisicos con movimiento de palés o montaje
de estructuras, actividades que requerian la continua bipedestacion.

La trabajadora demando frente al despido, declarandose improcedente en la instancia.
La empresa recurrié en suplicacion ante el TSJ de Madrid, que fue desestimado; presen-
tando el recurso de casacion para la unificacion de la doctrina ante el TS. La cuestion de
fondo ha sido determinar si la empresa cumplié de manera adecuada con su obligacién de
aplicar los «ajustes razonables» o la recolocacion en un puesto de trabajo compatible para
la situacién de la persona trabajadora. Recordemos que estos ajustes razonables se regu-
lan en el articulo 2 de la Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, pero también en el articulo 5 de la Directiva 2000/78; estableciéndose con
caracter general en nuestro ordenamiento en los articulos 2 m), 40.2 y 66.2 del Real Decre-
to Legislativo 1/2013.

3. Doctrina dictada en casacion

En cuanto al analisis de la doctrina establecida por la sentencia comentada, se parte de
reconocer la amplitud de situaciones que pueden dar lugar al despido objetivo, remitiéndose
a lo ya afirmado por la STS de 23 de febrero de 2022 (rec. 3259/2020), que sefiala como el
despido por ineptitud conocida o sobrevenida tras la contratacion incluye diferentes supues-
tos de falta de habilidad para el desempefio de la actividad laboral que resulta en impericia
o incompetencia y se traduce en bajo rendimiento o productividad de caracter permanente
y no relacionado con una actitud dolosa de la persona trabajadora. Ello incluye la disminu-
cién de las condiciones fisicas o psiquicas, falta de condiciones legales para el desarrollo
del trabajo u otro requisito especifico como pérdida de autorizacion o titulo habilitante. A
partir de ahi, la STS de 22 de diciembre de 2025 se basa fundamentalmente en responder
a dos cuestiones de caracter esencial: en primer lugar, cual es el papel de los servicios de
prevencion desde la perspectiva del despido objetivo por ineptitud y, en segundo lugar,
qué tiene sobre esta modalidad extintiva la necesidad de realizar los ajustes razonables.
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En cuanto a lo primero, la funcion de los servicios de prevencion, se reitera lo ya afirma-
do por la STS de 23 de febrero de 2022, antes mencionada: una de sus funciones esencia-
les es la vigilancia de la salud, de manera que pueden poner de manifiesto ante la empresa
que, ante una afeccion fisica o psiquica, una persona trabajadora ha perdido su aptitud, lo
que puede suponer un peligro para su integridad fisica o su salud. Por tanto, el servicio de
prevencion advierte a la persona empresaria de la necesidad de que actue para evitar cual-
quier tipo de dafio derivado del trabajo que pueda sufrir la persona trabajadora. Su funcién
es informativa; ahora bien, ¢puede justificar el informe del servicio de prevencion el despi-
do objetivo?

La respuesta de la sentencia que comentamos se basa en lo ya afirmado por la STS
de 23 de febrero de 2022, que manifiesta con claridad que el informe no constituye «por si
solo un medio de prueba imbatible para acreditar la ineptitud sobrevenida [...] que justifi-
que, sin mas pruebas, la extincion del contrato de trabajo por ineptitud sobrevenida». No
obstante, la misma sentencia otorga un papel relevante al informe en la toma e decision de
la empresa, siempre y cuando dicho informe «identifique con precision cuales son las limi-
taciones concretas detectadas y su incidencia sobre las funciones desempefiadas por el
trabajador» (con anterioridad, puede verse en el mismo sentido la STSJ del Pais Vasco de
5 de noviembre de 2019, rec. 1825/2019).

A lo anterior, ha de sumarse el otro argumento esencial de la sentencia comentada:
que, una vez detectada la falta de aptitud por causas fisicas o psiquicas, va a ser necesario
cumplir con los «ajustes razonables». Sobre esta cuestion, la sentencia comentada trae a
colacion la conocida STJUE de 18 de enero de 2024, C-631/22, Ca Na Negreta, en la que
se planted una cuestion prejudicial sobre si el ordenamiento espafiol en materia de extin-
cién por incapacidad permanente, al permitir la extincion automatica del contrato de tra-
bajo sin que el empresario tuviese que realizar ajustes razonables, era contrario al articulo
5 de la Directiva 2000/78/CE, a tenor del cual, en caso de discapacidad, los empresarios
han de adoptar los ajustes razonables. El TUUE consideré que la regulacion espafiola (el
art. 49.1 e) ET) era contraria a la regulacion comunitaria, pues el empresario esta obliga-
do a adoptar medidas eficaces y practicas, teniendo en cuenta la situacion individual de la
persona trabajadora. La sentencia comentada destaca como la consecuencia de la STJUE
ha sido la modificacién del ET en materia de extincion por incapacidad permanente (actual
art. 49.1 n) ET), incorporando la obligatoriedad de adoptar los ajustes razonables, incluyen-
do el cambio de puesto de trabajo; por o que desaparece la extincién automatica por in-
capacidad permanente.

Teniendo en cuenta ambos elementos, la sentencia comentada sefiala que ante un infor-
me del servicio de prevencion que declara a la persona trabajadora como no apta, es posi-
ble la extincion del contrato por ineptitud sobrevenida; pero siempre que, en primer lugar,
el informe del servicio de prevencion refleje con precision las concretas limitaciones de la
persona trabajadora y su incidencia sobre las funciones que desarrolla, siendo insuficiente
un informe genérico para fundamentar un despido objetivo por ineptitud sobrevenida. Ade-

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 492 (mayo-junio 2026), pp. 141-149 | 146


https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/3259-2020.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/3965-2024.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/3259-2020.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/3259-2020.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/3965-2024.pdf
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ab91cab0e8b98cba/20200302
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ab91cab0e8b98cba/20200302
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/3965-2024.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/3965-2024.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/C-631-22.pdf
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2000-82357
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&b=74&tn=1&p=20240802#a49
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/3965-2024.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20251204&tn=1#a49
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/3965-2024.pdf

E Didlogos con
la jurisprudencia Despido objetivo por ineptitud y ajustes razonables

mas, si la falta de aptitud esta suficientemente justificada, recae sobre la empresa la carga
de probar que ha procedido a aplicar los ajustes razonables sobre el puesto de trabajo o que
ha ofrecido otro puesto de trabajo acorde con las circunstancias de la persona trabajado-
ra. De esta manera, quien ejerza la funcion judicial debe evaluar si ambas cuestiones estan
suficientemente probadas (tanto la ineptitud como haber realizado los ajustes razonables).
Dado que en este caso no quedaron acreditados tales extremos, se desestima el recurso
y se confirma la firmeza de la sentencia que estimo el despido como improcedente. Por lo
tanto, el despido objetivo por ineptitud solo puede ser procedente cuando se haya proba-
do tanto la falta de aptitud y, ademas, si estamos ante una ineptitud provocada por secue-
las fisicas o psiquicas, cuando se demuestre haber realizado los ajustes razonables (vid. la
STS de 22 de febrero de 2018, rec. 160/2016; o las SSTSJ de Catalufia de 28 de junio de
2024, rec. 1957/2024, y Aragon de 20 de marzo de 2023, rec. 113/2023).

4. Valoracion critica

De entrada, debo mostrar mi acuerdo con la doctrina establecida por la sentencia co-
mentada. Ahora bien, a partir de ahi, la principal critica que puede realizarse a esta senten-
cia es su simplicidad, pues el TS podria haber aprovechado para aplicar cierta pedagogia
sobre estos supuestos de despido objetivo. Por ejemplo, teniendo en cuenta que disca-
pacidad e ineptitud sobrevenida no son conceptos idénticos, entiendo que el TS deberia
haber especificado en qué supuestos de ineptitud sobrevenida puede tener el empresario
la obligacion de realizar ajustes razonables.

En el supuesto de hecho estamos ante una trabajadora que presenta diferentes secue-
las fisicas provocadas por diversas patologias, las cuales no generan derecho a una pres-
tacion de incapacidad permanente, por lo que no es factible la extincion por incapacidad
permanente. Ahora bien, la concreta situacion de la trabajadora era perfectamente recon-
ducible a una situacion de discapacidad. Basta acudir a la doctrina del TJUE sobre la equi-
paracién entre discapacidad y enfermedad: si bien inicialmente la STJUE de 11 de julio de
2006, asunto C-13/05 (Chacon Navas), rechaza la equiparacion entre enfermedad y disca-
pacidad; las posteriores aceptan dicha equiparacion, tal como sefialan las SSTJUE de 11
de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11 y 337/11 (HK Danmark) y 1 de diciembre
de 2016, asunto C-395/15 (Mohamed Daouidi). Por lo tanto, a la luz de los hechos proba-
dos, resulta evidente que la trabajadora tenia la consideracion de discapacitada; por lo que
existia la obligacion empresarial de realizar los ajustes razonables, so pena de considerar
que el despido es discriminatorio por incumplimiento de dicha obligacién. Nada de esto se
plantea en la sentencia comentada, cuando es, a mi juicio, la via mas comoda para resolver
esta cuestion, recurriendo para ello a la propia jurisprudencia comunitaria, pues la ya sefa-
lada STJUE de 18 de enero de 2024, aun cuando se refiere a un supuesto de extincion por
incapacidad permanente, trae a colacion como doctrina previa la afirmada por la STJUE
de 10 de febrero de 2022, asunto C-845/20 (HR Rail), que versaba sobre el despido de un
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trabajador de mantenimiento ferroviario, declarado no apto para el trabajo al haber sufrido
una insuficiencia cardiaca que exigié la colocacién de marcapasos; lo que hacia inviable
(por la sensibilidad de dicho dispositivo a los campos electromagnéticos) seguir ocupando
su puesto de trabajo. En todo caso, también es cierto que esta es una cuestion que com-
petia a las personas demandantes y no a los 6rganos judiciales.

Habria sido interesante plantear si toda ineptitud fisica genera el derecho a los ajustes
razonables. Por ejemplo, si la ineptitud deriva de la mucha edad de la persona trabajadora,
que genera un desgaste fisico que imposibilita desarrollar el trabajo sin que haya una en-
fermedad latente (es extrafo, pues con la edad aparecen patologias, o que nos conduciria
al ambito de la discapacidad por enfermedad), ¢ hay que aplicar ajustes razonables antes
de un despido objetivo por ineptitud? En todo caso, es evidente que debemos diferenciar
entre las causas de despido objetivo por ineptitud sobrevenida; pues en aquellos casos en
los que estemos ante una ineptitud provocada por una enfermedad o accidente, la empresa
tendra que demostrar no solo la falta de aptitud de la persona trabajadora para el desarrollo
de la prestacion de trabajo, sino también que ha cumplido su obligacién en materia de ajus-
tes razonables (0 que no son posibles, suponen una carga excesiva, o que no es factible el
cambio de puesto de trabajo). Sin embargo, esta obligacién no tiene ninguna relevancia en
el resto de supuestos de despido objetivo por ineptitud.

Tampoco razona la sentencia comentada sobre cudl es la norma que fundamentaria la
exigencia de aplicar los ajustes razonables cuando estamos ante un despido objetivo. Desde
luego, contamos con la Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, cuyo articulo 2 establece el concepto de ajustes razonables y que considera que
la negativa a realizar tales ajustes constituye una discriminacion. También su articulo 27.1 i)
que establece la obligacion de los Estados de «[v]elar por que se realicen ajustes razona-
bles para las personas con discapacidad en el lugar de trabajo». Por otra parte, el articulo
5 de la Directiva 2000/78 establece la obligacion empresarial de realizar tales ajustes razo-
nables; es decir, la adopcion de medidas adecuadas, en funcién de cada situacion concre-
ta, para permitir a las personas con discapacidad el acceso y permanencia en el empleo;
siempre que no se considere una carga excesiva para la empresa, para lo cual se tendra
en cuenta si dicha carga se palia suficientemente mediante ayudas publicas. En cuanto a
la regulacion nacional, la norma basica es el Real Decreto Legislativo 1/2013, que regula el
concepto de ajustes razonables (art. 2 m), o la concepcién de tales ajustes como medida
antidiscriminatoria (art. 66).

Desde mi punto de vista, estos preceptos son suficientes para que la jurisprudencia ex-
tienda al despido objetivo por ineptitud basados en secuelas fisicas o psiquicas la obligacion
empresarial de realizar previamente los ajustes razonables. Ahora bien, ;resulta de aplica-
cion a tales despidos objetivos lo previsto para la extincién por incapacidad permanente (art.
49.1 n) del ET y concordantes)? Por ejemplo, no parece que suponga problema alguno ex-
tender la delimitaciéon de qué se entiende por ajuste razonable, o lo que se considera carga
excesiva, pues el articulo 49 se basa en los preceptos sefialados en el parrafo anterior y no
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tendrian sentido dos tratamientos diferenciados para determinar qué es un ajuste razona-
ble. No obstante, mas dudas presenta si ha de seguirse el mismo procedimiento regulado
por dicho precepto: ¢ha de concederse un plazo de 10 dias a la persona trabajadora para
que decida si acepta el cambio de puesto de trabajo que la empresa considera adecuado?
Por otra parte, si entendemos que ha de aplicarse dicho plazo para que la persona traba-
jadora decida si acepta el nuevo puesto de trabajo, ¢seguimos ante un despido objetivo o
ante una extincion por voluntad de la persona trabajadora?

De otro lado, ¢dispone la empresa del plazo de tres meses para realizar los ajustes ra-
zonables o el cambio de puesto de trabajo?, o, en caso de no ser posibles, ¢dispondra de
esos mismos tres meses para despedir? Caso de entender que es aplicable, teniendo en
cuenta que ese plazo se computa en el articulo 49.1 n) del ET a partir de la calificacion de
incapacidad permanente, ¢ cuando comenzaria a computarse en caso de despido objetivo?
Ademas, si resulta de aplicacién dicho plazo, jtambién debemos considerar que durante el
mismo el contrato esta suspendido ex articulo 48.2 del ET?

También debemos sefalar el problema de la calificacion del despido. La sentencia co-
mentada ha confirmado la calificacién de improcedencia solicitada por la demandante. Es
evidente que en caso de desestimacién del recurso de la empresa no cabia alteracion en
la calificacion. Ahora bien, se echa en falta una minima reflexién, una advertencia, de que
la no aplicacién de los ajustes razonables debe ser sancionado con la nulidad, y no con la
improcedencia; pues tal como acabamos de indicar supra, ya el articulo 2 de la Convencién
de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad advierte que se incluye en
el concepto de discriminacién por discapacidad, la denegacion de los ajustes razonables.
En la regulacion nacional, expresamente el articulo 6.1 a) de la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, establece que «[s]e considerara dis-
criminacion directa la denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad».
Estamos, por tanto, ante una actuacion empresarial discriminatoria y, en nuestro ordena-
miento, un despido discriminatorio se sanciona con la nulidad (art. 53.4 del ET), debiendo
procederse a la readmision y abono de los salarios de tramitacién. De hecho, podemos en-
contrar diferentes sentencias de los tribunales superiores de justicia que han considerado
como en casos de ineptitud sobrevenida, se declara la nulidad del despido por no probar
la empresa que se han efectuado las medidas de adaptacién (vid., por ejemplo, las SSTSJ
de Canarias de 25 de enero de 2024, rec. 1312/2023, y Galicia de 14 de mayo de 2020,
rec. 146/2020). A la misma conclusion se llega cuando estamos ante un despido objetivo
por ineptitud basado en una enfermedad, pues el articulo 2 de la Ley 15/2022 considera
tales actuaciones como discriminatorias (vid. las SSTSJ de Catalufia de 3 de junio de 2024,
rec. 819/2024; Canarias de 25 de enero de 2024, rec. 1312/2023, ya mencionada; Murcia
de 22 de noviembre de 2022, rec. 428/2022; Pais Vasco de 19 de octubre de 2021, rec.
1662/2021; Canarias de 2 de diciembre de 2021, rec. 1097/2021 y de 20 de mayo de 2019,
rec. 156/2019; Pais Vasco de 26 de septiembre de 2017, rec. 1734/2017).
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Abstract
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1. Efectos de la subrogacion contractual. Una jurisprudencia
ya asentada

La subrogacion de una nueva persona empleadora en la posicion de la anterior en el
marco del contrato de trabajo es, probablemente, una de las cuestiones mas clasicas y
asentadas dentro del derecho del trabajo. Sobre este punto, los tribunales llevan tiempo
efectuando una triple distincion entre subrogacion legal, subrogacion convencional y subro-
gacion contractual o pactada. La primera es aquella que cumple los requisitos del articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores (ET) y, por consiguiente, a la que se le aplican los efectos
previstos en dicho precepto; principalmente, el mantenimiento de las relaciones laborales
y de las condiciones de trabajo preexistentes. La subrogacién convencional es la prevista
en el convenio colectivo, que tiene la facultad de extender tales efectos a situaciones de
sucesion de empresas no incluidos en el articulo 44.

Finalmente, la subrogacion contractual es aquella que no encaja en ninguno de los dos
supuestos anteriores y que, normalmente, responde a un contrato o pacto privado entre
las dos entidades implicadas. Esta subrogacion no lleva aparejada de forma automatica la
continuidad de las relaciones de trabajo. Por el contrario, tal consecuencia exige, no solo el
acuerdo de los empleadores, sino también el de personas trabajadoras afectadas. La doc-
trina jurisprudencial sobre este aspecto surge hace ya bastantes afios en casos de suce-
sion de concesiones en el sector aéreo. Supuestos en los que no se daban las condiciones
de una transmisién de actividad propiamente dicha, ni existia una obligaciéon convencional-
mente pactada de subrogacion, pero en los que se incluia esa obligacion en los pliegos de
la concesion. Es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 29 de febrero de
2000 (rec. 4949/1998), sobre adjudicacion del servicio de asistencia en tierra a pasajeros
por Aena a la empresa Ineuropa Handling Madrid, después de haber sido desempefiado por
Iberia LAE. Este caso tendria varias «réplicas» jurisprudenciales, entre las que se encuentra
la Sentencia de 30 de abril de 2002 (rec. 4240/2000), que es la aportada como contraste en
este recurso de unificacion de doctrina.

Que la doctrina sobre el tema que nos ocupa se encuentre muy consolidada, no signifi-
ca que no haya experimentado cierta evolucién. Especialmente relevante ha sido la influen-
cia de la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, sobre la aproximacién de las legislaciones
de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores
en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad, y su interpretacion por parte del Tribunal de Justicia. En concreto, la
Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de septiembre de 2007 (asunto C-458/05, Jouini)
sefal6 que la existencia de la transmision de una entidad econdémica organizada de forma
estable que requiere la directiva no exige necesariamente «incluir elementos significativos
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de activo material o inmaterial». En determinados sectores, en los que la actividad des-
cansa fundamentalmente en la mano de obra, tal condicién podria cumplirse con la cesiéon
de «un conjunto organizado de trabajadores que se hallan especificamente destinados de
forma duradera a una actividad comun». Esta resolucion obligd a matizar las interpretacio-
nes previas de nuestro Tribunal Supremo (TS), que habia considerado que la simple cesién
de plantillas no podia implicar una transmision de empresa.

La interpretacién flexibilizadora del Tribunal de Justicia de la Unién Europea no implica
en absoluto un cambio de paradigma. Se sigue exigiendo para hablar de transmisién de
empresa la cesion de una entidad auténoma organizada. Lo Unico que se sefiala es que, en
algunos sectores de actividad como el de las empresas de trabajo temporal, esa entidad
puede venir dada por un conjunto organizado de trabajadores y trabajadoras. Pero el propio
tribunal advierte de que, para llegar a esa conclusion, es necesario comprobar

si los elementos de explotacion traspasados por el cedente constituian en su em-
presa un conjunto operacional autosuficiente para permitir prestar servicios ca-
racteristicos de la actividad econémica de la empresa sin requerir el uso de otros
elementos de explotacion importantes o de otras partes de esta.

Con todo, una lectura inapropiada de la decisidén podria llevar a interpretaciones erro-
neas, conforme a las cuales la simple cesion de trabajadores y la continuidad en la activi-
dad determinarian la existencia de una subrogacion. Veremos en las proximas lineas que
algo de esto se aprecia en el supuesto resuelto por la sentencia comentada.

2. El supuesto de hecho: una subrogacién aparente

En el caso que nos ocupa no nos encontramos ante una sucesién de contratas o con-
cesiones. Tampoco ante una compraventa o transmision de actividad o unidad de negocio.
Celia, Roque y Sebastian prestaban servicios para la empresa Westalju, SA, en el Bingo
Espada, sito en Alcorcén (Madrid). La empresa inicia un expediente de regulaciéon de em-
pleo (ERE) que afecta a toda la plantilla y termina con acuerdo. En la lista de trabajadores
afectados por este ERE se incluyen las tres personas mencionadas. Sin embargo, tras unas
conversaciones verbales con la empresa Binet Canarias, SA, sobre la posibilidad de que
esta subrogase a dichos trabajadores, Westalju decide no comunicarles el despido, darles
de baja en la Seguridad Social bajo el epigrafe «otras causas» y ofrecerles a la firma un fi-
niquito sin indemnizacion. A los trabajadores, que se niegan a firmar el finiquito, no se les
entrega comunicacion alguna sobre la posible subrogacion.

Transcurrido un solo dia sin trabajo, Binet Canarias formaliza con Celia, Roque y Sebas-

tian un contrato de trabajo para prestar servicios en el Bingo Copacabana, sito en Méstoles
(Madrid). El contrato es inicialmente temporal, aunque se transforma en indefinido unos doce
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dias después de su firma. Ademas, en las primeras néminas satisfechas la antigliedad que
se hace constar es la adquirida con Binet Canarias, sin reconocer la que se tenia acumula-
da con Westalju. Presentada demanda por despido por parte de las personas trabajadoras,
se les entrega finalmente, en la fecha del juicio, el documento de subrogacion, procediendo
posteriormente Binet a modificar las nébminas pagadas para incluir la antigliedad acumulada
con Westalju. En ningiin momento las empresas implicadas suscriben contrato alguno de
transmision de actividad o de cesién de elementos patrimoniales o materiales.

El Juzgado de lo Social n.° 3 de Méstoles advierte claramente que no concurren en este
caso los requisitos del articulo 44 del ET. No se dan formalmente (no hay acuerdo alguno
de cesién firmado por las empresas, ni se comunica la subrogacion a los afectados). Pero
tampoco los hay materialmente, pues falta la cesiéon de una unidad productiva auténoma
que esta en el nucleo del supuesto de hecho del precepto. Siendo esto asi, lo Unico que
podria reconocerse es la existencia de una subrogacion contractual. Pero esta, como sabe-
mos, requiere del consentimiento por parte de los afectados. Existe un allanamiento, reali-
zado en juicio, de la empresa Binet sobre la antigliedad reconocida, pero este allanamiento
no debe admitirse, desde el momento en que podria suponer perjuicio de terceros (en este
caso, de los propios demandantes). Al no existir subrogacion, el pronunciamiento declara
que Westalju incurrié en despido improcedente, condena a esta empresa al pago de las in-
demnizaciones correspondientes y absuelve a la nueva empleadora.

Los hechos muestran claramente que un mecanismo de garantia de los derechos de las
personas trabajadoras, como es el previsto en el articulo 44, se ha utilizado incorrectamen-
te, de forma que permite en la practica eludir el pago de la indemnizacion por despido a la
que aquellas tenian derecho. No obstante, preciso es destacar que el juzgado descarta la
existencia de fraude. Asi pues, parece que nos encontramos ante un supuesto de interpre-
tacion incorrecta o deficiente de la legalidad por parte de las empleadoras.

Impugnada en suplicacion la sentencia del juzgado, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de Madrid la revoca y declara la existencia de subrogacion. Los argumentos del tribunal
son realmente muy parcos. No es que el Supremo los haya resumido en su resolucién. La
sentencia autonémica puede consultarse completa en el CENDOJ: Sentencia del TSJ de
Madrid de 17 de octubre de 2022 (rec. 694/2022). El principal argumento es que «del pro-
pio factum de la sentencia se desprende sin esfuerzo la inexistencia de despido en cuanto
la relacion laboral de los actores contintia vigente al haberse producido un fenémeno de
subrogacion en la titularidad empresarial».

La aparente evidencia la extrae el tribunal del hecho de que los demandantes se incor-
poraron a la nueva empresa tras un solo dia de interrupcion de los servicios «periodo irre-
levante, por su entidad, para cuestionar la continuidad relacional y la unidad del vinculo» y
que las dudas sobre el mantenimiento de las condiciones de trabajo previas se disuelven
con el allanamiento de la nueva empresa sobre la antigliedad en el juicio. Es decir, basta
con que se produzca continuidad en la actividad y en las condiciones de trabajo para que
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se entienda que hay subrogacion. La necesidad de que se produzca una transmision de una
unidad productiva auténoma, tal y como exige el articulo 44 del ET, desaparece simplemen-
te del argumentario. Se trata de una evidente desviacion de la interpretacion ortodoxa de
este precepto, que era, precisamente, la que defendia el juzgado cuya resolucién se revoca.

3. El fallo del Supremo: una reafirmacion de la posicidn clasica

La resolucion del TS es un buen ejemplo de la labor realizada por este organismo a tra-
vés del mecanismo del recurso para la unificacion de doctrina. A través de la comparacién
con la sentencia de contraste, la ya citada STS de 30 de abril de 2002 confirma la existencia
de contradiccién vy fija cudl ha de ser la doctrina unificada. Con ello reivindica la jurispruden-
cia consolidada y cierra la puerta al cambio exegético planteado por el tribunal madrilefio.
Para ello reproduce los pasajes mas relevantes de las numerosas decisiones previas que
han abordado la materia.

Se sefala, asi, que:

Casos como el ahora examinado no producen la transmisién de efectos patrimo-
niales ni de la organizacion ni de una unidad productiva auténoma como reque-
riria el art. 44 ET para poder hablar de una sucesioén legal, ni tampoco se produjo
dentro del esquema normativo de un Convenio Colectivo que previera aquella su-
brogacién. Se produjo, pues, una subrogacién sobre un Acuerdo privado que no
vinculaba al trabajador afectado salvo que hubiera prestado su consentimiento a
dicha subrogacién como requiere el art. 1205 CC.

El Codigo Civil sefala en este precepto que la sustitucion del nuevo deudor en lugar del
primitivo no puede hacerse sin el consentimiento del acreedor. De este modo, se insiste en
la necesidad de diferenciar la subrogacion legal y convencional de la puramente contractual:

[...] mientras la sucesién normativa tiene caracter imperativo para empresario y tra-
bajador, la cesion contractual requiere para su validez el consentimiento del traba-
jador, como piden el art. 1205 del Codigo Civil y disposiciones concordantes, sin
que ese consentimiento pueda ser sustituido por los representantes legales o sindi-
cales que intervinieran en el Acuerdo celebrado con ambas empresas interesadas.

Cabe, eso si, que el consentimiento sea tacito. No obstante, el Supremo rechaza que
pueda deducirse su existencia en este caso. Para el tribunal, que se impugnara la deci-
sion empresarial transcurridos tan solo cinco dias desde que se tuvo conocimiento de ella,
impide deducir la existencia de conformidad con la medida. Ahadiriamos nosotros a esta
otras dos consideraciones. Por una parte, los trabajadores se negaron a firmar el finiquito
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sin indemnizacién que se les ofrecid, dato que tampoco muestra conformidad en absoluto.
Por otro lado, aceptaron trabajar para Binet Canarias un dia después de finalizar sus servi-
cios en Westalju, pero entonces no se les entregé documento alguno de subrogacion, ni se
les garantizo el mantenimiento de sus condiciones anteriores. De hecho, el primer contra-
to que se les hace es temporal. Binet no transforma en indefinido este contrato hasta doce
dias después, y habra que esperar al juicio para que entregue la documentacion relativa a
la subrogacion y se elaboren nuevas néminas reconociendo la antigliedad en Westalju. Son
todos estos elementos que, efectivamente, impiden deducir la existencia de un consenti-
miento tacito. Dificilmente se puede consentir una transformacién que se produce de forma
muy poco transparente, en fases sucesivas y con evidente improvisacion.

Como consecuencia de todo lo dicho, el Supremo revoca la sentencia del TSJ, confir-
ma la del Juzgado de lo Social y declara la inexistencia de subrogacion empresarial, por lo
que Westalju ha incurrido en despido improcedente, mientras que Binet queda absuelta.

4. Sobre la frecuentemente ignorada dimension garantista
del derecho civil y las «costuras» del ordenamiento laboral

En resumidas cuentas, la relevancia de la resolucién comentada no esta en su caracter
innovador, ni en la aportacion de nuevas perspectivas exegéticas. Por el contrario, su valor
se encuentra precisamente en lo contrario: la reivindicacién de una doctrina jurisprudencial
ya firmemente asentada y la correccion taxativa que impone al intento del TSJ de Madrid
de abrir una via interpretativa bien diferente. Dicho en otras palabras: la resolucién hace lo
que se espera de un recurso de unificacion: unificar doctrina.

El caso planteado tiene interés, ademas, porque suscita algunas reflexiones sobre el de-
recho del trabajo moderno. La primera de ellas es que no deja de ser llamativo que, en una
materia tan caracteristica del ordenamiento laboral, en la que se ha alcanzado un elevado
nivel de desarrollo, haya que acudir, sin embargo, al derecho civil para encontrar una so-
lucion. La subrogacion empresarial es una de las instituciones clave de la rama social del
derecho y establece garantias muy relevantes para los derechos de las personas trabaja-
doras. Sin embargo, no parece que la ley haya prestado suficiente atencion a los efectos de
las subrogaciones que, como la presente, no cumplen los requisitos previstos en la norma.

Por otro lado, la sentencia del TSJ de Madrid es ejemplo de una tendencia muy acusa-
da en el derecho del trabajo moderno: la de facilitar en lo posible las decisiones empresa-
riales, siempre que se garanticen unos derechos basicos de las personas trabajadoras (en
este caso, la continuidad de la relacién laboral en las mismas condiciones que se tenian).
Se trata de la tradicional tensién entre dos principios béasicos de las normas laborales: el fin
compensador y el fin de rendimiento de la fuerza de trabajo. En los ultimos afios son nu-
merosos los textos normativos, politicos e incluso jurisprudenciales donde se apunta a un
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mayor peso del segundo sobre el primero, o que puede llevar en ocasiones a situaciones
en las que el viejo ordenamiento civil acabe siendo mas garantista que el propio ordena-
miento laboral. Eso es exactamente lo que hubiera pasado de haber confirmado el Supremo
la sentencia autondmica. En nuestra opinidn, un resultado asi deberia hacernos reflexionar
seriamente sobre si estamos efectuando una adecuada ponderacion de las dos tendencias
insitas en la normativa laboral.

Por otro lado, el asunto planteado suscita también otra idea. El Juzgado de lo Social,
que es quien tiene la inmediacién con las pruebas, descarté tajantemente la existencia de
fraude en la conducta de las empresas implicadas. Pero es dificil no preguntarse qué hu-
biera pasado en el caso de confirmarse la existencia de ese animo fraudulento. Mucho nos
tememos que, ante la falta de previsiones especificas, la solucién hubiera sido necesaria-
mente la misma. La condena por despido improcedente a Westalju y la absolucion de Binet.
¢ Tiene sentido que un comportamiento fraudulento tenga las mismas consecuencias para
una empresa claramente infractora que para otra que simplemente ha incurrido en un error?
¢ Seria razonable la absolucion de quien ha sido colaborador necesario en el fraude? Cabria
la posibilidad de calificar el hecho como cesién ilegal de trabajadores, pero no esta claro
que se den las condiciones del articulo 43 del ET, ni tampoco que las consecuencias en él
previstas sean las mas adecuadas para abordar la situacion.

Tal vez, en un momento en el que se discute sobre la adecuacién de la regulacién es-
pafola sobre indemnizaciones por despido improcedente, este fuera uno de los supuestos
donde pareceria razonable que la autoridad judicial pudiera establecer una indemnizacion
adicional por existencia de fraude o mala fe empresarial. Después de todo, resulta muy di-
ficil sostener que ese animo fraudulento ya se encuentra contemplado en la indemnizacion
tasada legalmente.

Nota: Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion NEGOCIA2: «Negociacion colectiva y dialo-
go social para una ordenacion sostenible del trabajo» (ref.: PID2022-137853NB-100), financiado por MCIN/
AEI/10.13039/501100011033/FEDER, UE.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 22 de enero de 2026, dictada en
el asunto C-633/24 (Sovisso) por la Sala Sexta, resuelve una cuestion prejudicial elevada por
el Tribunal Supremo italiano relativa al complemento al minimo de la prestacion de invalidez
en el sistema de Seguridad Social italiano. La normativa cuestionada imponia a las personas
trabajadoras que habian ejercido su derecho a la libre circulacion —concretamente, que habian
cotizado en Suizay en Italia- un periodo de cotizacién de diez afios en Italia para acceder a dicho
complemento, mientras que las personas trabajadoras que habian cotizado exclusivamente
en ltalia solo necesitaban acreditar cinco anos de cotizacién, tres de ellos en los Ultimos cinco
afios. El Tribunal de Justicia declara que el articulo 58 del Reglamento (CE) n.° 883/2004, en
relacién con sus articulos 4 y 6, se opone a esta normativa discriminatoria, al vulnerar los
principios de igualdad de trato y totalizacion de periodos que son pilares del sistema europeo
de coordinacion de Seguridad Social. En consecuencia, considera incompatible con el derecho
de la Unién una normativa nacional que, aun siendo formalmente neutra, perjudica de manera
desproporcionada a las personas trabajadoras migrantes.
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Abstract

The Ruling of the Court of Justice of the European Union of 22 January 2026, delivered in Case
C-633/24 (Sovisso) by the Sixth Chamber, addresses a request for a preliminary ruling referred
by the Italian Supreme Court of Cassation concerning the minimum supplement to invalidity
benefits within the Italian Social Security system. The contested legislation required workers who
had exercised their right to free movement —specifically, those who had paid contributions in
Switzerland and in Italy— to complete a contribution period of ten years in Italy in order to qualify
for that supplement, whereas workers who had contributed exclusively in Italy were required
to demonstrate only five years of contributions, three of which within the preceding five years.
The Court of Justice held that Article 58 of Regulation (EC) No 883/2004, read in conjunction with
Articles 4 and 6 thereof, precludes such discriminatory legislation, as it infringes the principles
of equal treatment and aggregation of periods, which constitute fundamental pillars of the
European system for the coordination of Social Security. Accordingly, it concluded that national
legislation of this kind is incompatible with EU law in so far as, despite its formal neutrality, it
places migrant workers at a particular disadvantage.
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treatment; aggregation of periods; migrant workers; indirect discrimination.
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1. Marco normativo aplicable

En su Sentencia de 22 de enero de 2026, asunto Sovisso, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) delimita, en primer término, el marco normativo internacional y euro-
peo sobre el que se proyecta el analisis. En el ambito del derecho internacional, el tribunal
recuerda que el Acuerdo sobre la libre circulacién de personas celebrado entre la Union Eu-
ropea y sus Estados miembros, de una parte, y la Confederacion de Suiza, de otra, firmado
el 21 de junio de 1999 y modificado en marzo de 2012 (ALCP), prevé en su articulo 8 y en
el anexo Il la aplicacion del Reglamento n.° 883/2004 a las situaciones que involucran a un
Estado miembro de la Union y Suiza. Ello determina que, a los efectos del citado reglamen-
to, la Confederacién Suiza deba ser asimilada a un Estado miembro.

En el marco europeo, el sistema de coordinacion de los distintos regimenes de Segu-
ridad Social queda articulado sobre el Reglamento n.° 883/2004 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad
Social. Este texto normativo no unifica los sistemas nacionales de Seguridad Social —que
permanecen en la esfera de competencia de cada Estado miembro-, sino que establece
reglas de coordinacién orientadas a garantizar que el ejercicio de la libre circulacién de las
personas trabajadoras (art. 45 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea -TFUE-) no
acarree consecuencias perjudiciales en materia de proteccion social. La base habilitante de
este sistema de coordinacion se halla en el articulo 48 del TFUE.

Dentro del Reglamento n.° 883/2004, cuatro disposiciones conforman el eje juridico de
la resolucion. El articulo 4 consagra el principio de igualdad de trato, en virtud del cual las
personas a quienes sea de aplicacion el citado reglamento tendran los mismos derechos
y obligaciones que las personas nacionales de cada Estado miembro en cuya legislacion
queden comprendidas, prohibiendo no solo las discriminaciones directas por razén de
nacionalidad, sino también las discriminaciones indirectas que, fundadas en criterios for-
malmente neutros, produzcan en la practica efectos equivalentes sobre las personas tra-
bajadoras migrantes. El articulo 6 establece el principio de totalizacion de periodos, que
obliga a la institucién competente de un Estado miembro a computar, en la medida nece-
saria, los periodos de seguro, de empleo, de actividad por cuenta propia o de residencia
cubiertos bajo la legislacion de cualquier otro Estado miembro como si se hubieran cotiza-
do bajo su propia legislacion.

El articulo 52 del reglamento regula el pago de las prestaciones mediante el denominado
método prorrata, que determina la cuantia de la prestacién de cada Estado en proporcién
a los periodos cotizados en su territorio. Por su parte, el articulo 58, decisivo en este asun-
to, contempla la «asignacion de un complemento»: cuando la suma de todas las prestacio-
nes percibidas por la persona beneficiaria procedentes de los distintos Estados donde ha
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cotizado sea inferior al importe minimo fijado por la legislacién del Estado miembro de re-
sidencia para un periodo de seguro equivalente al total de los periodos considerados para
la liquidacion, dicho Estado de residencia debera abonar a esta un complemento igual a
la diferencia. Este mecanismo materializa el principio de suficiencia de las prestaciones y
actua como garantia de minimos en el contexto europeo.

En el ambito del derecho nacional italiano concurren tres disposiciones cuya tension da
origen al conflicto. El articulo 8, apartado 2, de la Ley n.° 153/1969, de 30 de abril, estable-
ce que la persona trabajadora que solicita la totalizaciéon de cotizaciones acumuladas en el
extranjero debe acreditar diez afios de cotizacién en ltalia para tener derecho al comple-
mento al minimo de la prestacion de invalidez. En contraste, el articulo 4, apartado 1, de la
Ley n.° 222/1984, de 16 de junio, exige Unicamente cinco afios de cotizacién en ltalia, tres
de los cuales, en los ultimos cinco afos, para las personas aseguradas cuyas cotizaciones
se han acumulado exclusivamente en el sistema italiano. Finalmente, el articulo 1, aparta-
do 16, de la Ley n.° 335/1995, de 16 de agosto, excluye el complemento al minimo para
las prestaciones de invalidez calculadas integramente con arreglo al sistema «contributivo
puro», aplicable a quienes iniciaron su carrera de cotizacion en Italia con posterioridad al
31 de diciembre de 1995.

2. Referencia al supuesto de hecho

El litigio principal tiene su origen en la vida laboral de un ciudadano residente en Ita-
lia que desarroll6 su actividad profesional en dos ambitos territoriales distintos. Durante el
periodo comprendido entre 1991 y 1994, cotiz¢ al sistema de Seguridad Social de la Con-
federacion Suiza. Con posterioridad, desde el 1 de abril de 2002 hasta el 31 de marzo de
2012, cotiz6 en ltalia por un total de 260 semanas, equivalentes a cinco afos. A estos pe-
riodos se anadieron las cotizaciones por periodos de desempleo reconocidas en ltalia en
los aflos 2012 y 2013. El interesado presentd varias solicitudes ante el Istituto Nazionale
della Previdenza Sociale (INPS) con el fin de obtener una prestacion por invalidez prorra-
teada por las cotizaciones sociales abonadas en ltalia, asi como un complemento de dicha
prestacion, destinado a garantizar la percepcion del minimo legal previsto por el derecho
italiano. EI INPS denegd ambas solicitudes fundando su decision, de un lado, en que la to-
talidad de los periodos cotizados en Italia se habian generado después del 31 de diciem-
bre de 1995, por lo que resultaba de aplicacion el sistema «contributivo puro» del articulo
1.16 de la Ley n.° 335/1995, de 16 de agosto, que excluye expresamente el complemento
al minimo, y, de otro lado, en que el solicitante no acreditaba los diez afios de cotizacion
en ltalia exigidos por el articulo 8.2 de la Ley n.° 153/1969, de 30 de abril, para los supues-
tos de totalizacion a nivel europeo u internacional. El Tribunal de Turin y, en apelacién, el
Tribunal de Apelacién de Turin confirmaron la posicién del INPS, concluyendo que la situa-
cion del interesado quedaba encuadrada en el articulo 8.2 de la Ley n.° 153/1969, de 30
de abril, y que el demandante no cumplia el requisito de diez afios de cotizacion solicita-
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do en ltalia. El interesado interpuso recurso de casacion contra la sentencia ad quem ante
el Tribunal Supremo italiano. El recurrente insistid, ante el Tribunal Supremo italiano, en la
incompatibilidad de la normativa italiana con el derecho de la Unioén. El Tribunal Supremo
italiano, apreciando que la exigencia de un periodo contributivo distinto segun que el titu-
lar del derecho haya o no ejercido su derecho a la libre circulacion —diez afos para los mi-
grantes, cinco para los sedentarios— podia constituir una discriminacion indirecta contraria
al Reglamento n.° 883/2004, decidié suspender el procedimiento y plantear ante el TJUE,
la siguiente cuestion prejudicial:

¢, Se opone el Derecho [de la Unién], en particular lo dispuesto en el articulo 58 del
Reglamento [(CE)] N.° 883/2004, a una normativa nacional que, en caso de solici-
tud de totalizacion de las cotizaciones abonadas en diversos Estados miembros
de la Unidn, supedita el abono del complemento de la prestacion [...] de invalidez
para alcanzar el minimo legal al requisito de haber cotizado diez anualidades en
Italia, de conformidad con el articulo 8, apartado 2, de la Ley n.° 153/69, cuando,
en virtud de lo dispuesto en los articulos 1y 4 de la Ley n.° 222/84, a quien ha
abonado la cotizacién integramente en ltalia se le concede el complemento de la
prestacion para alcanzar el minimo legal con solo cinco anualidades de cotizacion
(tres en los ultimos cinco afos)?

Cabe destacar que, durante la tramitacion del procedimiento ante el TJUE, el INPS alegd
la inadmisibilidad de la cuestion al entender que el ordenamiento italiano ya permitia el re-
conocimiento del complemento al minimo sin exigir el requisito adicional de diez afos, en
virtud del articulo 3 del Decreto n.° 577/1992. Sin embargo, el érgano remitente rechazé
expresamente esa lectura del derecho nacional e insistio en que el litigio principal mantenia
su objeto, aclarando que la interpretacion propuesta por el INPS ante el TJUE no corres-
pondia a la posicion sostenida hasta ese momento ni a la jurisprudencia consolidada del
propio Tribunal Supremo italiano.

3. La resolucion judicial del TJUE

La Sala Sexta del TUUE examina, en primer lugar, la admisibilidad de la cuestion preju-
dicial. Aplicando el criterio consolidado de que las cuestiones prejudiciales gozan de una
presuncion de pertinencia y que solo procede su inadmision cuando resulte de manera ma-
nifiesta que carecen de relacion con el objeto del litigio o que el problema sea hipotético.
En el presente asunto, el tribunal declara la admisibilidad de la cuestion, habida cuenta de
que el érgano remitente habia aclarado la subsistencia del litigio y rechazado expresamente
la interpretacién alternativa del derecho italiano propuesta por el INPS ante el propio TJUE.

En cuanto al fondo, el TUUE examina si la diferencia de trato cuestionada constituye una
discriminacion contraria al articulo 4 del Reglamento n.° 883/2004. El TJUE reitera que este
precepto prohibe no solo las discriminaciones directas fundadas en la nacionalidad de las
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personas beneficiarias, sino también las discriminaciones indirectas derivadas de criterios
aparentemente neutros que conduzcan en la practica al mismo resultado perjudicial para
las personas trabajadoras migrantes (Sentencia del TJUE —-STJUE- de 5 de diciembre de
2019, Bocero Torrico y Bode, asuntos acumulados C-398/18 y C-428/18, apdos. 40 y 41).
En el presente asunto, la exigencia de diez afios de cotizacion en Italia para las personas
trabajadoras que se acogen a la totalizacién internacional, frente a los cinco afios requeridos
para quienes han cotizado Unicamente en ltalia, es una condicién que, aunque formalmente
neutra, afecta de manera esencial y predominante a las personas trabajadoras migrantes,
que son precisamente quienes, por haber ejercido su derecho a la libre circulacion, acu-
mulan periodos contributivos en varios paises y, por tanto, no pueden alcanzar en el Esta-
do de residencia el mismo nivel de cotizacion que las personas trabajadoras sedentarias.

El tribunal aplica asimismo el principio de totalizacion de periodos consagrado en el
articulo 6 del reglamento, que obliga a la instituciéon competente italiana a computar los
periodos de cotizacion realizados en Suiza como si se hubieran cumplido bajo su propia
legislacion, también a efectos de verificar el requisito de acceso al complemento al minimo
previsto en el articulo 58. El TUUE concluye que la normativa italiana vulnera dicho princi-
pio al impedir la suma de los periodos cotizados en Suiza con los cotizados en Italia, lo que
priva al interesado de la posibilidad de alcanzar el umbral de diez anos exigido exclusiva-
mente a las personas trabajadoras con carreras contributivas transnacionales. Tal exigencia
resulta, ademas, incoherente, en la medida en que un criterio equivalente no se impone a
las personas trabajadoras que han desarrollado toda su carrera en Italia, a quienes se exige
un periodo significativamente inferior.

La respuesta del TJUE a la cuestion prejudicial es la siguiente: el articulo 58 del Regla-
mento n.° 883/2004, en relacion con sus articulos 4 y 6, debe interpretarse en el sentido de
que se opone a la normativa de un Estado miembro en virtud de la cual el pago de un com-
plemento destinado a garantizar la percepcion del importe minimo de una prestacion de in-
validez esta subordinado, para las personas aseguradas que han acumulado cotizaciones
en otros Estados miembros, a un periodo contributivo de diez afos en ese Estado miembro,
mientras que, para quienes han acumulado cotizaciones exclusivamente en dicho Estado
miembro, el mismo complemento se condiciona Unicamente a un periodo contributivo de
cinco afnos, tres de los cuales deben corresponder a los Ultimos cinco afios.

En cuanto a los efectos de esta declaracion de incompatibilidad, el tribunal aplica la
doctrina consolidada relativa a las consecuencias de la discriminacién contraria al derecho
de la Unidn: mientras el legislador nacional no adopte las medidas necesarias para resta-
blecer la igualdad de trato, los 6rganos jurisdiccionales y administrativos nacionales deben
aplicar integramente el régimen juridico establecido para el grupo favorecido —esto es, el
de las personas trabajadoras que han cotizado exclusivamente en lItalia, con el requisito de
cinco ahos- también a los y las miembros del grupo perjudicado. Este régimen mas favora-
ble constituye el Unico punto de referencia valido en ausencia de la correcta aplicacion del
derecho europeo (STJUE de 14 de marzo de 2019, Vester, asunto C-134/18, apdos. 46-48).
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4. Valoracion critica

El objeto de la STJUE de 22 de enero de 2026 se circunscribe a determinar si el articulo
58 del Reglamento (CE) n.° 883/2004, en conexién con los articulos 4 y 6 del mismo texto,
se opone a la normativa italiana que somete el reconocimiento y el pago del complemento
al minimo de la prestacion de invalidez a condiciones contributivas sustancialmente distin-
tas segun que la persona titular del derecho haya o no ejercido su derecho a la libre circu-
lacion. El fallo del TUUE constituye una aportacion relevante al acervo jurisprudencial sobre
la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social y la proteccion de las personas traba-
jadoras migrantes en el acceso a prestaciones de invalidez y a los complementos a mini-
mos. No obstante, no introduce novedades sustanciales en el derecho de la Unién, ya que
se inscribe en una linea jurisprudencial consolidada que afirma la aplicacién de los princi-
pios de igualdad de trato y totalizacion de periodos, como ya se habia reconocido en asun-
tos anteriores. Su valor reside, sin embargo, en tres aspectos que merecen ser destacados
desde la perspectiva del derecho de la Seguridad Social.

En primer lugar, el TJUE confirma que el principio de totalizacién del articulo 6 del regla-
mento no se limita al calculo de la cuantia de las prestaciones, sino que también se proyec-
ta sobre el acceso y reconocimiento del derecho, adquiriendo una importancia particular en
relacién con los complementos a minimos del articulo 58. Aunque esta extension no resulta
completamente novedosa, la presente sentencia la refuerza de manera expresay la configu-
ra como una auténtica «totalizacién de acceso», cuya incidencia practica es especialmente
significativa para las personas trabajadoras migrantes en sistemas que condicionan dichos
complementos a requisitos de cotizacion territorial.

En segundo lugar, la sentencia también consolida la equiparacion de Suiza a un Estado
miembro a efectos de la aplicacién del Reglamento n.° 883/2004, en virtud del ALCP. Esta
asimilacion tiene consecuencias notables para quienes desarrollaron su actividad profesional
en ese pais durante décadas pasadas y, en el caso espafol, cobra una relevancia afiadida
por la intensidad de los flujos migratorios histéricos y la existencia de instrumentos bilate-
rales de coordinacion. Ello obliga a las instituciones nacionales a revisar sus criterios para
asegurar su plena conformidad con esta interpretacion jurisprudencial.

En tercer lugar, el TUUE refuerza el papel del articulo 58 como garantia del principio de
suficiencia de las prestaciones, impidiendo que quede desvirtuado mediante la imposicién
de condiciones nacionales que, en la practica, excluyan a las personas trabajadoras mi-
grantes. De este modo, se impone una interpretacion conjunta de los articulos 4, 6 y 58 del
reglamento que asegura la efectividad de los derechos reconocidos por el derecho de la
Unién. Ademas, el TJUE profundiza en la nocion de discriminacion indirecta en el ambito de
la Seguridad Social, al evidenciar que requisitos aparentemente neutros —como la exigencia
de determinados periodos de cotizacion en el Estado de residencia— pueden generar efec-
tos desproporcionadamente perjudiciales para quienes han ejercido la libre circulacion. La
fragmentacion de las carreras contributivas sitUa a estas personas trabajadoras en desven-
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taja frente a quienes han desarrollado toda su vida laboral en un Unico pais, lo que obliga
a valorar no solo la formulacion formal de las normas, sino también sus efectos materiales.

Desde la perspectiva del derecho interno, la sentencia despliega efectos directos sobre
el ordenamiento juridico italiano, al obligar a las instituciones gestoras y a los 6rganos juris-
diccionales a inaplicar cualquier interpretacion de la normativa nacional que imponga a las
personas trabajadoras migrantes condiciones mas gravosas que a las personas trabajado-
ras sedentarias. En tanto no se produzca una reforma legislativa que adecue plenamente
el ordenamiento interno al derecho de la Unién, las autoridades nacionales deben aplicar
directamente el régimen mas favorable, garantizando asi la plena efectividad de los princi-
pios de igualdad de trato y totalizacion de periodos. En este sentido, las personas trabaja-
doras que se encuentren en situaciones andlogas pueden invocar directamente la primacia
y el efecto directo del derecho de la Unidn para obtener el reconocimiento del complemen-
to en condiciones de igualdad.

Finalmente, hay que destacar que la STJUE pone de relieve una tensién estructural en
el disefo de los sistemas de Seguridad Social nacionales: la coexistencia de reglas gene-
rales de acceso a las prestaciones de invalidez (cinco afos en Italia) con reglas especiales
aplicables en caso de totalizacién internacional (diez afos) no es sino el reflejo de una l6gi-
ca de proteccion financiera del sistema nacional ante la posibilidad de tener que abonar un
complemento al minimo a trabajadoras y trabajadores con escasa vinculacion contributiva
al territorio nacional. El TJUE rechaza que esta consideracion financiera pueda prevalecer
sobre los imperativos del Reglamento n.° 883/2004 y del derecho primario de la Unién, aun-
que ello genere un mayor coste para el Estado de residencia sin posibilidad de repercutirlo
a los demas Estados donde la persona trabajadora ha cotizado.

Esta ultima consideracion apunta a un limite que la sentencia no aborda: la ausencia de un
mecanismo de compensacion financiera entre Estados miembros en el contexto del articulo
58 del reglamento. Cuando la persona trabajadora ha cotizado en varios paises y el Estado de
residencia ha de abonar integramente el complemento hasta el minimo garantizado, la carga
economica recae exclusivamente sobre ese Estado con independencia de dénde se ha gene-
rado la mayor parte de la carrera de seguro. Esta asimetria, que la sentencia del asunto Sovis-
so no esta llamada a resolver por la propia naturaleza del procedimiento prejudicial, constituye
un desafio de politica legislativa para la eventual reforma del Reglamento n.° 883/2004, sobre
la que los Estados miembros y las instituciones de la Unién deberan pronunciarse en el futuro.

En definitiva, la STJUE de 22 de enero de 2026 en el asunto Sovisso reafirma que los
principios de igualdad de trato y totalizacién de periodos son mandatos incondicionales
que no admiten ser neutralizados por normas nacionales que dupliquen los requisitos con-
tributivos exigidos a las personas trabajadoras migrantes respecto de las sedentarias. La
respuesta que proporciona al interrogante planteado en su titulo «;dos varas de medir ante
un mismo derecho?» es terminante: el derecho de la Unién tolera una Unica vara de medir,
la mas favorable, y esta debe aplicarse con independencia de que la persona trabajadora
haya ejercido o no su derecho a la libre circulacion.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Galicia 144/2026 confirma la extincién
indemnizada del contrato de trabajo a instancia de la persona trabajadora ex articulo 50.1 c)
del Estatuto de los Trabajadores, al apreciar un doble incumplimiento grave y culpable de las
empresas codemandadas. Por un lado, de los retrasos reiterados y prolongados en el abono
de los salarios y, por otro, de la implantacion y mantenimiento durante casi dos afios de un
sistema de registro de jornada biométrico basado en reconocimiento facial.

El TSJ considera acreditado que la empresa subrogada incumplié de forma sistematica el
acuerdo alcanzado con la representacion legal de las personas trabajadoras relativo al pago
puntual de los salarios, acumulando retrasos significativos durante mas de un afo. Esta
conducta, por su reiteracion, duracion y entidad, alcanza la gravedad suficiente para justificar
la resolucién contractual.

Asi mismo, el TSJ otorga especial relevancia a la utilizacion del sistema biométrico de fichaje,
al concluir que dicho sistema supone una injerencia injustificada en derechos fundamentales, al
no resultar necesario ni proporcional, existiendo medios alternativos menos invasivos para
el control horario. En este punto, la sala aprecia una vulneracion del derecho fundamental a la
propia imagen, en conexién con el derecho a la proteccién de datos personales, descartando,
sin embargo, la lesién auténoma del derecho a la intimidad personal.

Palabras clave: extincion indemnizada del contrato; articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores;
registro de jornada; reconocimiento facial; datos biométricos; derecho a la propia imagen; proteccion
de datos personales; incumplimiento grave empresarial; derechos fundamentales.
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Abstract

Judgment No. 144/2026 of the High Court of Justice of Galicia upholds the employee's
entitlement to the indemnified rescission of the employment contract pursuant to Article 50(1)
(c) of the Spanish Workers' Statute, on the grounds of a dual serious and culpable breach
attributable to the co-defendant companies. Such breach consisted, first, in repeated and
prolonged delays in the payment of wages, and second, in the implementation and maintenance
for nearly two years of a biometric working time recording system based on facial recognition.
The Court finds it established that the successor employer systematically failed to comply with
the agreement reached with the employees' legal representatives concerning the timely payment
of wages, accumulating significant delays over a period exceeding one year. This conduct, having
regard to its repetition, duration and severity, meets the threshold of seriousness required to
justify the judicial rescission of the employment contract at the employee's request.
Furthermore, the Court attaches particular relevance to the use of the biometric time-recording
system, concluding that it constitutes an unjustified interference with fundamental rights, as it
is neither necessary nor proportionate, given the existence of less intrusive alternative means
for monitoring working time. In this respect, the Court finds an infringement of the fundamental
right to one’s own image, in conjunction with the right to the protection of personal data, while
nevertheless ruling out an autonomous violation of the right to personal privacy.

Keywords: indemnified rescission of the employment contract; Article 50 Workers' Statute; working
time recording; facial recognition; biometric data; right to one's own image; personal data protection;
serious employer breach; fundamental rights.
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1. El «dificil» equilibrio entre los derechos fundamentales y
el cumplimiento de obligaciones legales por la empresa
durante la vigencia del contrato de trabajo

El 12 de marzo de 2019 se publicé en el BOE el Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo,
de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la
jornada de trabajo. En su exposicion de motivos se justifica la introduccion del registro de
jornada para la totalidad de personas trabajadoras ex articulo 34.9 del Estatuto de los Tra-
bajadores (ET), en una interesante aportacion sobre la consideracion de la limitacion de la
jornada de trabajo como una de las reivindicaciones historicas y de raiz del origen de la
disciplina del derecho del trabajo.

A este respecto, se deja de manifiesto las consecuencias que derivan de esta extralimi-
tacion de la jornada diaria de trabajo sefialando que

[...] incide de manera sustancial en la precarizacion del mercado de trabajo, al afectar
a dos elementos esenciales de la relacion laboral, el tiempo de trabajo, con relevan-
te influencia en la vida personal de la persona trabajadora al dificultar la concilia-
cion familiar, y el salario. Y también incide en las cotizaciones de Seguridad Social,
mermadas al no cotizarse por el salario que corresponderia a la jornada realizada.

No desaprovecho la oportunidad para destacar, quizas, una de las posibles causas de
la extralimitacion de la jornada: la flexibilidad. Asi, bien es cierto que nuestro ordenamiento
juridico laboral permite una adaptacién de la jornada de trabajo en concordancia con las
necesidades productivas y del mercado. No obstante, se subraya que la flexibilidad

no se puede confundir con el incumplimiento de las normas sobre jornada maxima
y horas extraordinarias. Al contrario, la flexibilidad horaria justifica el esfuerzo en el
cumplimiento de estas normas, muy particularmente, aquellas sobre cumplimiento
de limites de jornada y de registro de jornada diaria.

Desde entonces, surge la obligacion para las empresas de dotar de un sistema de re-
gistro de jornada que compute «el horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de
trabajo de cada persona trabajadora».

Esta implementacién del registro de jornada como obligacién legal impuesta a la em-

presa ha sido llevada a cabo por diferentes formulas. Dado que la reforma no introdujo nin-
gun tipo de requisito ni priorizacion del medio elegido, las empresas han venido utilizando
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diferentes alternativas para su efectivo cumplimiento como pueden ser hojas de célculo en
Excel, tarjetas identificativas personales, cédigos QR, softwares y/o aplicaciones, asi como
la geolocalizacion del dispositivo.

Sin embargo, la controversia que mas protagonismo ha adquirido es la utilizacién de los
datos biométricos (dactilares o faciales) como método de identificacion personal para el re-
gistro de jornada. De hecho, la problematica gira en torno a la aplicabilidad de los robustos
requisitos que el Reglamento general de proteccion de datos personales (RGPD) impone a
las empresas ex articulo 6.1 del RGPD para utilizar los datos biométricos, calificados como
categoria especial de datos personales ex articulo 9 del RGPD, para dar cumplimiento a
esta obligacion legal. La justificacion de la eleccién de este tipo de métodos de registro de
jornada es el respaldo obtenido a los criterios de fiabilidad y no alteracién ante posibles su-
plantaciones de identidad o falseamiento de los datos introducidos.

La utilizacién de la tecnologia biométrica en el ambito laboral genera ciertas dudas, en
este caso, sobre la innecesaridad del medio elegido para ello, ya que existen otros alter-
nativos menos incisivos en derechos fundamentales de las personas trabajadoras como
la intimidad, la propia imagen o la proteccién de datos personales para cumplir con dicha
obligacién legal impuesta a las empresas. Un conflicto prolongado y aun vivo que ha ge-
nerado incertidumbre en la operatividad de las empresas por las desavenencias suscita-
das entre la jurisdiccién social y la Agencia Espafola de Proteccion de Datos (AEPD) en
cuanto a la interpretacién de la normativa laboral en conjunto con el marco de proteccién
de datos personales.

Por tales razones, se ha considerado de interés el analisis de la STSJ de Galicia 144/2026,
en el que se analiza la extincion del vinculo por incumplimiento contractual grave de la em-
presa ex articulo 50.1 c) del ET. En este caso, como se abordara a continuacién, por un
doble incumplimiento contractual grave, el retraso reiterado en el pago de salarios y la vul-
neracién del derecho fundamental a la propia imagen ex articulo 18.1 de la Constitucién
espanfola (CE) y a la proteccion de datos personales ex articulo 18.4 de la CE.

2. Aproximacion a los hechos probados y a la fundamentacion
juridica del caso

La STSJ resuelve el recurso de suplicacién planteado por las empresas codemandadas
que obtuvo sentencia desestimatoria en la instancia reconociéndole a la persona trabaja-
dora la rescision del contrato ex articulo 50.1 c) del ET. En concreto, el objeto del litigio pre-
tende justificar la gravedad del doble incumplimiento empresarial: el retraso en el abono de
los salarios durante dos afnos, asi como el fichaje a través de reconocimiento facial, siendo
de interés para este comentario esta ultima discrepancia.
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En cuanto a la primera discrepancia, es decir, el retraso en el abono de salarios, el TSJ
constata que en el hecho probado tercero de la sentencia de instancia se corrobora que la
empresa tenia un acuerdo con la representacion legal de las personas trabajadoras para
efectuar el abono de los salarios antes del dia 5 de cada mes, y para tratar de conseguir
incluso que fuera el dia 1. Sin embargo, de conformidad con el hecho probado cuarto, pa-
rrafo segundo, la persona trabajadora sufri6 reiterados retrasos en el abono de su salario
mas alla de los 5 dias pactados, en concreto: 5 dias, 7 dias, 8 dias, 23 dias, 17 dias, 18 dias,
19 dias, 29 dias, 14 dias, 9 dias, 12 dias, 9 dias, 9 dias y 10 dias. A este respecto, el TSJ
determina y justifica un incumplimiento grave y significativo, tanto por su duracién durante
mas de un afio como por la entidad del retraso en muchos casos, muy superior a 10 dias.

Por otro lado, la segunda discrepancia esta referida a la vulneracién de los derechos
fundamentales de la persona trabajadora por la instalacién de un sistema de registro de jor-
nada biométrico por reconocimiento facial. La gravedad se justifica en este caso por la pro-
longacion de la situacion, ya que la instalacion tuvo lugar el 09-03-2023, posteriormente se
recibioé queja por parte de la representacion legal de las personas trabajadoras en reunién
de 30-01-2024 solicitando la supresion del sistema de registro, que estuvo activo hasta el
20-02-2025. Por lo que se constata una persistencia en el tiempo en la vulneracion de los
derechos fundamentales de la persona trabajadora.

Un punto de gran interés es que el TSJ se desmarca de la sentencia de instancia al re-
conocer que si existié una vulneracion del derecho fundamental a la propia imagen, pero
no del derecho fundamental a la intimidad. El argumento principal —acorde con la doctrina
constitucional- para justificar esta conclusion es que la injerencia ha sido causada en el
derecho a la propia imagen de la persona trabajadora por el uso de datos biométricos fa-
ciales. En concreto, porque «el rostro no es en principio un ambito reservado frente al co-
nocimiento de otras personas, en este caso de la empleadora».

Por otro lado, el TSJ se detiene en sefialar que en primera instancia no se hizo referen-
cia alguna al derecho fundamental a la proteccion de datos personales a pesar de utilizar el
marco juridico aplicable a la proteccion de dicho derecho. De hecho, en la fundamentacién
juridica puede comprobarse un esfuerzo en poner de relieve las exigencias que la norma,
ex articulos 6.1 y 9.2 del RGPD, prevé para un tratamiento de datos biométricos como es el
caso del sistema de reconocimiento facial. Este detenimiento en la argumentacion juridica
es sumamente positivo ya que de forma pedagdgica se insiste en la relacién del incumpli-
miento del nucleo interno de los parametros legales que conforman el derecho fundamental
a la proteccién de datos personales con su consecuente vulneracion.

Por tanto, el TSJ concluye que no existe necesidad de emplear este tipo de datos per-
sonales al existir otros medios para el registro de la jornada sin injerencia en derechos fun-
damentales, ejemplificando, la tarjeta de la propia empresa. Sin embargo, a su juicio ha
existido una vulneracién conjunta del derecho fundamental a la propia imagen en relacién
con el derecho a la proteccién de datos personales por los motivos expuestos.
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3. Conclusion: los derechos fundamentales a la propia imagen
y a la proteccién de datos personales como muro de
contencion frente a los sistemas de registro de jornada
basados en tecnologia biométrica

Como se ha podido comprobar, la extincion de la relacidn laboral ha sido justificada por
un grave incumplimiento de la entidad empleadora, en concreto, del derecho fundamental a la
propia imagen ex articulo 18.1 de la CE, descartando la vulneracion del derecho fundamental
a la intimidad personal. La gravedad de tal incumplimiento se ha medido por la implantacién
prolongada del sistema biométrico de registro de jornada, desde el 09-03-2023 hasta el 20-
02-2025, pese a haber recibido queja de la representacion legal de las personas trabajadoras
en reunion de 30-01-2024 para efectuar la retirada de este sistema. Un factor, el temporal,
que exterioriza la voluntad incumplidora ya que no estamos ante un incumplimiento puntual,
aislado o facilmente corregible, sino ante una situacion de lesion reiterada y diaria del dere-
cho fundamental a la propia imagen y a la proteccion de datos personales. Por cada fichaje
se efectla una renovacion de la injerencia en los derechos fundamentales en cuestion, lo que
convierte la vulneracién en estructural y no meramente ocasional (De Nieves Nieto, 2024).

Esta linea judicial de reconocimiento de la vulneracién de derechos fundamentales aso-
ciados al uso de datos biométricos de las personas trabajadoras en el trascurso de la relacion
laboral puede encontrar apoyo en otra respuesta ofrecida por la Sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 2 de Alicante 190/2023, de 15 de septiembre. Este procedimiento se inicié previa-
mente por la persona trabajadora mediante la interposicién de una reclamacion administrativa
ante la AEPD que finalizé con un expediente sancionador de 12.000 euros y con requerimiento

[...] para que en el plazo de diez dias limite temporal o definitivamente el tratamien-
to del sistema de reconocimiento facial con objeto de control laboral, en tanto no
disponga de una evaluacion de impacto de proteccion de datos de tratamiento
valida, que tenga en cuenta los riesgos para los derechos y libertades de los em-
pleados y las medidas y garantias adecuadas para su tratamiento, o incluso si se
realizara, precisara efectuar la previsién de consulta.

A diferencia del caso aqui examinado, en este proceso no se solicitd la extincién ex ar-
ticulo 50.1 c) del ET por incumplimiento grave del empresario, sino que se articuld la de-
manda por el procedimiento de vulneracion de derechos fundamentales ex articulo 177 y
ss. de la Ley reguladora de la jurisdiccion social. Asi, al constatarse por el Juzgado de lo
Social un incumplimiento grave del empresario «contrario al respeto de la intimidad y con-
sideracioén debida a la dignidad de los trabajadores» ex articulo 8.11 de la Ley sobre infrac-
ciones y sanciones en el orden social, si se reconocio la vulneracion conjunta del derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen de la persona trabajadora.

La victoria de la persona trabajadora fructifica en la extincion indemnizada del vinculo
contractual al reconocerse judicialmente un incumplimiento grave y culpable de la empresa
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como es la vulneracion de derechos fundamentales. Una respuesta positiva que adquiere
una transcendencia e interés significativo a futuro si se toma en consideracién la propues-
ta de Real Decreto por el que se desarrolla el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores en materia de registro de jornada (RDRJ)'. Esta garantia de proteccién de los
derechos fundamentales a la intimidad y proteccién de datos personales se recoge expresa-
mente en el articulo 2.3 del RDRJ previendo que el sistema de registro se adecuara «en los
términos previstos en la normativa aplicable en materia de proteccién de datos, de acuerdo
con los principios de minimizacion, idoneidad, necesidad y proporcionalidad». Por tanto, de
aprobarse esta propuesta normativa se incorporaria al marco juridico laboral una prevision
especifica, por primera vez, en materia de proteccion de datos personales como obligacion
indiscutible de la empresa. Sin perjuicio de que las personas trabajadoras puedan tramitar
de forma independiente las acciones derivadas de su contrato de trabajo y aquellas cuya
finalidad sea instar un cumplimiento y respeto a su derecho fundamental a la proteccién de
datos personales ya que no impide que «la empresa no pueda ser declarada responsable de
un posible incumplimiento de la legislacién de proteccién de datos con las posibles conse-
cuencias administrativas o civiles, o de otra naturaleza, que ello pueda conllevar», como se ha
podido comprobar en otros procesos (STS 692/2022, de 22 de julio de 2022, rec. 701/2021).

No obstante, se introducen otra serie de obligaciones empresariales que también podrian
estar relacionadas con esta accién resolutoria como pueden ser las discrepancias con los
asientos del registro de jornada, sobre todo cuando se alteran por la parte empresarial (STSJ
de Murcia 929/2019, de 30 de abiril), que siempre tendra la Ultima palabra y pese a que debe
respetar que los asientos se lleven a cabo sin condicionamiento o presion ex articulo 4 b) y
4 c) del RDRJ. Mayores dudas sobre la gravedad genera la falta de copia de los asientos y
modificaciones junto con el recibo de salario y la falta de formacion e informacién a las per-
sonas trabajadoras sobre este protocolo o su inexistencia (STSJ de Aragdn 497/2025, de 25
de julio). También, otra obligacién como la negociacién del protocolo de registro de jornada
e informacion a la plantilla, ya que como ha sefialado la STSJ de Catalufa 6128/2013, de
1 de octubre, la accion resolutoria del contrato «esta reservada a aquellos casos en que la
defensa de los intereses del trabajador no puede realizarse razonablemente por otras vias
0 acciones como la reclamacion del cumplimiento de las obligaciones correspondientes».

En definitiva, habra que seguir expectantes si se opta por esta estrategia procesal en la
practica y sigue recibiendo aceptacion por el orden social en funcién tanto de la casuistica
como de la gravedad de cada caso.

Nota: Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion: «Inteligencia artificial y garantia de
la privacidad de las personas trabajadoras: politicas empresariales y ejercicio de los derechos digitales labora-
les» (AIPRIVACYLAB). Referencia; PID2024-1578960B-100. Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades
(Espafia). Programa Estatal para la Investigacion y el Desarrollo Experimental del Plan Estatal de Investigacion
Cientifica, Técnica y de Innovacion 2024-2027. Investigador principal: José Eduardo Lopez Ahumada.

' Vid. un riguroso y critico comentario sobre esta propuesta de real decreto en Lahera Forteza (2026). Por
otro lado, Dictamen del Consejo de Estado N.° 188/2026, relativo a este proyecto de real decreto.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo 1192/2025, de 3 de diciembre, aborda la cuestion del
computo de los ingresos de la pareja de hecho a efectos del reconocimiento del subsidio
de desempleo con responsabilidades familiares, en la redaccion del articulo 275.3 de la Ley
General de la Seguridad Social anterior a la reforma introducida por el Real Decreto-ley 7/2023.
La especificidad del caso reside en que la sentencia rechaza la construccién argumental del
Servicio Publico de Empleo Estatal que pretendia imputar a la hija una parte de los ingresos
del progenitor a través de la obligacién de alimentos. El Tribunal Supremo concluye que no
deben tomarse en consideracion las rentas del conviviente more uxorio, ni siquiera en la parte
correspondiente a la obligacion legal de alimentos respecto de las hijas e hijos comunes, ya
que la ley contiene una enumeracioén legal cerrada y exhaustiva de personas pertenecientes
a la unidad familiar y excluye a las uniones de hecho. La resolucién, ademas de estimar la
demanda y reconocer el derecho de la actora a percibir la prestacion, cumple una ejemplar
funcién unificadora, reafirmando el principio de legalidad, seguridad juridica y el respeto a la
literalidad de la norma.
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Abstract

The Supreme Court Ruling 1192/2025, of December 3, addresses the issue of calculating the
common-law couple's income for the purposes of recognizing unemployment allowance for
family responsibilities, according to the article 275.3 of the General Social Security Law prior to
the reform introduced by Royal Decree-Law 7/2023. The specific nature of the case lies in the
fact that the decision rejects the argumentative construction of the State Public Employment
Service that intended to attribute a portion of the parent's income to the daughter through the
maintenance obligation. The Supreme Court establishes that the income of a cohabiting de
facto partner must not be taken into consideration, not even in the part corresponding to the
legal obligation to provide maintenance for joint children, as the law contains an exhaustive
and definitive list of persons belonging to the family unit and excludes de facto unions. The
judgement, in addition to upholding the claim and recognizing the plaintiff's right to receive the
benefit, serves an exemplary unifying function, reaffirming the principle of legality, legal certainty
and respect for the literality of the rule.
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Subsidio de desempleo y convivencia more uxorio:

E Dialogos con la obligacion de alimentos no es una renta computable
la jurisprudencia de la unidad familiar antes de las reformas de 2023-2024

1. Marco normativo

El marco juridico aplicable en relacion con el asunto sobre el que versa la sentencia ob-
jeto de comentario viene determinado por la regulacion del subsidio de desempleo para
personas con responsabilidades familiares, concretamente en lo relativo al computo de los
alimentos en las rentas de la unidad familiar. La complejidad del caso deriva de determinar
el alcance de los ingresos de un progenitor que convive more uxorio con la solicitante, pero
sin constituir un matrimonio. El Tribunal Supremo (TS), en su funcién unificadora, se enfren-
ta a un problema interpretativo, poniendo en conexion los principios de seguridad juridica
e igualdad en la aplicacion de la ley.

La norma central sobre la que pivota el litigio es el articulo 275.3 de la Ley General de
la Seguridad Social (LGSS), en la redaccién vigente en el momento en que se produjo la
controversia objeto del procedimiento. Dicho precepto establece los requisitos para el ac-
ceso al subsidio de desempleo por responsabilidades familiares y, en lo que aqui interesa,
delimita la unidad familiar a los efectos del computo de rentas. En este articulo se dispo-
ne lo siguiente:

A efectos de lo previsto en el articulo anterior, se entendera por responsabilidades
familiares tener a cargo al cényuge, hijos menores de veintiséis afios 0 mayores
incapacitados, 0 menores acogidos, cuando la renta del conjunto de la unidad fa-
miliar asi constituida, incluido el solicitante, dividida por el nUmero de miembros
que la componen, no supere el 75 por ciento del salario minimo interprofesional,
excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias.

Esta definicién resulta determinante tanto para reconocer el derecho al subsidio en su
modalidad por cargas familiares como para prorrogarlo, y su interpretacién ha sido objeto
de un debate jurisprudencial en lo relativo a si los ingresos de la pareja de hecho de la per-
sona solicitante deben o no incorporarse al computo de rentas de la unidad familiar.

Tras la modificacion por el Real Decreto-ley 7/2023, de 19 de diciembre, el articulo 275.3
de la LGSS incluye expresamente a la pareja de hecho dentro del concepto de unidad fa-
miliar a los efectos del computo de rentas. Sin embargo, esta reforma entré en vigor con
posterioridad a los hechos del litigio. Cabe sefalar que el Real Decreto-Ley 7/2023, de 19
de diciembre, fue derogado por Resolucién de 10 de enero de 2024, que publica el Acuer-
do del Congreso de los Diputados; si bien la redaccién actualmente vigente, resultado de
la reforma introducida mediante el Real Decreto-Ley 2/2024, de 21 de mayo, confirma que
la pareja de hecho forma parte del concepto de unidad familiar.
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Resulta igualmente pertinente la obligacion alimenticia de caracter civil, que recae sobre
ambos progenitores respecto de las hijas e hijos comunes. La consideracion de la norma-
tiva civil resulta imprescindible para entender el debate en toda su extension.

Desde la perspectiva constitucional, los preceptos de la Constitucion espafiola (CE) en-
marcan el conjunto de la cuestién debatida. El articulo 9 de la CE consagra el principio de
legalidad y la seguridad juridica; el articulo 14 de la CE establece la igualdad ante laley y la
prohibicion de discriminacion, y el articulo 39 de la CE, por su parte, impone a los poderes
publicos la obligacion de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia.

En definitiva, la sala estima el recurso de casacioén para la unificacién de doctrina y re-
conoce el derecho de la actora a percibir el subsidio de desempleo y la condena al Servicio
Publico de Empleo Estatal (SEPE) al abono de la cantidad de 4.168,80 euros, cifra no dis-
cutida por las partes y que se corresponde con las prestaciones indebidamente denegadas.

2. Supuesto de hecho sometido a enjuiciamiento

Los hechos que dan origen al procedimiento responden a una situacién bastante fre-
cuente. Hay una persona desempleada que convive con su pareja en una union estable more
uxorio, sin que medie entre ambos vinculo matrimonial ni inscripcion registral como pareja
de hecho, y que tiene con dicho varén una hija en comun menor de edad. Esta configura-
cién familiar dificulta la determinacioén de los requisitos legalmente exigidos para acceder y
mantener el subsidio de desempleo con cargas familiares.

La actora solicité el reconocimiento del derecho al subsidio de desempleo el 3 de no-
viembre de 2021, siendo reconocido por el SEPE mediante Resolucion de 8 de noviembre de
2021 para el periodo comprendido entre el 26 de octubre de 2021 y el 25 de abril de 2022,
con una prestacién diaria de 15,06 euros y reconociéndole una hija a cargo. El subsidio fue
prorrogado en dos ocasiones sucesivas con idéntica cuantia diaria. Durante todo este tiem-
po, el SEPE reconocit la existencia de una hija a cargo de la solicitante, lo que constituia el
presupuesto esencial para el mantenimiento de la prestacion asistencial. La convivencia de
la trabajadora con el padre biolégico de la menor y con la propia hija en el mismo domicilio
era un hecho acreditado y no discutido a lo largo del procedimiento.

El conflicto se desaté cuando el SEPE, el 3 de mayo de 2023, dict6é una resolucién, de-
negando la siguiente prorroga semestral del subsidio y, simultaneamente, suspendio la
percepcion de la prestacién con caracter retroactivo desde el 1 de noviembre de 2022,
reclamando a la beneficiaria la devolucion de la cantidad de 2.766,42 euros. La tesis sub-
yacente, utilizada por el SEPE, era que la obligacién legal de alimentos transforma una frac-
cién de los ingresos del progenitor no casado en ingreso que debian imputarse a la persona
menor de edad que se tiene en cuenta como carga familiar. Por lo tanto, esto provocaba
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que la madre dejara de tener cargas familiares y que la unidad familiar excediera el umbral
del 75 % del salario minimo interprofesional. Frente a esta resolucién se formulé reclama-
cioén previa que fue desestimada y la actora abon6 la cantidad declarada indebida e inter-
puso demanda ante la jurisdiccion social.

El Juzgado de lo Social n.° 10 de Bilbao aval6 la posicién del SEPE en Sentencia de 28
de noviembre de 2023. La trabajadora recurrié en suplicacion ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia (TSJ) del Pais Vasco, que confirmé integramente el pronuncia-
miento de instancia mediante Sentencia 1059/2024, de 30 de abril. El tribunal de suplicacién
centrd su analisis en la propia inexistencia de responsabilidades familiares de la solicitante.
El TSJ del Pais Vasco argumenté que, dado que la hija comun convivia con ambos proge-
nitores y el padre disponia de ingresos estables superiores al umbral legal, resultaba evi-
dente que él debia atender las necesidades de su hija, lo que excluia el requisito de que la
actora tuviera cargas familiares.

Se formuld un voto particular, cuya magistrada disidente, con cita de la doctrina que
también utilizara el TS en la resolucion comentada, desestimé que la mitad de los ingresos
del conviviente more uxorio son para atender los cuidados de la hija en comun y, por tanto,
sostenia que dichos ingresos no se debian tener en cuenta en el cémputo.

Con posterioridad, la trabajadora formalizo el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, aportando como sentencia de contraste la Sentencia del TS (STS) 378/2022, de 27
de abril. La sentencia de contraste habia reconocido el derecho de la demandante al sub-
sidio de desempleo para personas con responsabilidades familiares en situacion de convi-
vencia con su pareja de hecho, y teniendo esta pareja de hecho ingresos . Sin embargo, la
discusioén en la sentencia recurrida no se habia formulado exactamente de la misma mane-
ra. El debate precisamente fue sobre la obligacién de alimentos del progenitor conviviente
de proveer al sostenimiento de su hija menor y, en consecuencia, integracion o exclusion
de una parte sustancial de sus ingresos de la renta de la unidad familiar para cumplir con
el requisito de carencia de rentas suficientes.

Por lo tanto, se plantean dos interrogantes distintos, pero préximos entre si: 1) si todos
los ingresos o una parte de ellos de la otra pareja de hecho deben ser computados; 2) si la
obligacion de alimentos forma parte de los ingresos para el computo del limite legal. EI TS
en la Sentencia 1192/2025 determiné que ambas cuestionen estan muy vinculadas entre
si, cuestion que constituye uno de los nucleos argumentativos centrales.

3. Cuestiones clave determinantes de la resolucion

La resolucion comentada aborda dos planos de andlisis claramente diferenciados, aun-
que relacionados entre si. El primero de ellos es de caracter estrictamente procesal y con-
siste en determinar si concurre el presupuesto de contradiccion exigido por el articulo 219
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de la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRJS) como condicién necesaria para entrar
a conocer del fondo del asunto. El segundo es de naturaleza sustantiva: si los ingresos del
conviviente more uxorio deben ser incorporados en la fracciéon que corresponde a la obli-
gacion legal de alimentos respecto de la hija comun al computo de rentas de la unidad fa-
miliar a los efectos del subsidio de desempleo por cargas familiares.

El TSJ del Pais Vasco consider6 que la hija de la actora no podia ser considerada como
una carga familiar real, dado que su padre, con quien convivia la actora, percibia ingresos
estables y suficientes y estaba legalmente obligado a atender las necesidades de la hija en
virtud de la obligacion de alimentos que el ordenamiento civil le impone. En consecuencia,
segun este razonamiento, no era la situacion econémica de la pareja de hecho lo que de-
terminaba la denegacién de la prestacion, sino la inexistencia de cargas familiares efecti-
vas a cargo de la solicitante, al entenderse que la hija disponia de una fuente de sustento
garantizada por su propio padre.

El juicio de contradiccion presentaba en este caso una dificultad particular, porque
analizaba si los ingresos de la pareja de hecho deben computarse como renta de la uni-
dad familiar. De este modo, el debate se desplazé desde la cuestion de si los ingresos del
conviviente forman parte de la unidad familiar hasta la cuestién de si la existencia de la
obligacién de alimentos priva a la hija de su condicion de carga familiar. Esta diferencia de
planteamiento respecto de la sentencia de contraste fue precisamente el argumento em-
pleado por el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal para negar la existencia de contra-
diccion. Es decir, que la sentencia de contraste habia resuelto una controversia distinta,
referida al computo directo de los ingresos de la pareja de hecho como miembro de la uni-
dad familiar, y no a la consecuencia juridica de la obligacion de alimentos sobre la condi-
cién de carga familiar de la hija.

Sin embargo, el TS rechazo esta conclusién razonando que las dos cuestiones presentan
una interseccion tan profunda que resulta imposible tratarlas separadamente. Evaluar los in-
gresos del progenitor como renta imputable a la hija en virtud de la obligacion de alimentos
no es, en el fondo, una via juridica diferente a la de computar los ingresos de la pareja de
hecho como miembro de la unidad familiar. Ambas operaciones conducen al mismo resultado
practico: el derecho al subsidio de la actora depende de las percepciones del conviviente.

Por lo tanto, la sala afirmd la existencia de contradicciéon y entré a conocer el asunto
segun la linea ya seguida en la STS 829/2025, de 24 de septiembre, haciendo referencia,
en particular, a la STS de 24 de febrero de 2000 (rec. 2117/1999), sobre la imposibilidad de
utilizar la analogia cuando se perjudica en el analisis del articulo 1.3 €) del Estatuto de los
Trabajadores. Se plante6 que la situacién de convivencia de hecho difiere de la situacion
del cényuge y reconocio el derecho a la prestacion de desempleo.

En tal sentido el primer elemento de la doctrina que la sala ha venido elaborando de
forma progresiva a lo largo de los ultimos afios es la importancia de la interpretacion literal
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del articulo 275.3 de la LGSS que enumera de manera exhaustiva las personas cuya situa-
cioén de dependencia respecto de la persona solicitante genera responsabilidades familiares
a efectos del subsidio. De este modo, lo mas relevante es que el legislador no incluy6 a la
pareja de hecho en la relacion de sujetos previstos en la norma y los 6rganos judiciales no
pueden corregir mediante una interpretacion extensiva que desborde los limites del tenor
normativo. La ausencia de toda mencién a las uniones de hecho no puede ser considerada
como una laguna que deba ser integrada analégicamente. Aunque en otras normas del or-
denamiento juridico se ha considerado necesario equiparar las parejas de hecho a los cén-
yuges, aqui la omision legal es la expresion de la voluntad legislativa de limitar el concepto
de unidad familiar a las relaciones derivadas exclusivamente del matrimonio.

Desde esta 6ptica, extender el computo de rentas de las personas que el articulo 275.3
de la LGSS no menciona expresamente supone una interpretacion extensiva, contraria al ca-
racter cerrado de los requisitos de acceso a las prestaciones en el sistema de la Seguridad
Social. De donde se infiere que las rentas de la persona conviviente no pueden ser tomadas
en cuenta para determinar el umbral econémico y, en consecuencia, para la estimacion o
desestimacioén del subsidio de desempleo.

La literalidad de la norma se refuerza mediante una interpretacion teleoldgica. El subsi-
dio de desempleo por responsabilidades familiares es una prestacion de naturaleza asis-
tencial, no contributiva, que persigue proteger una situacion de necesidad econémicamente
acreditada. La finalidad de la norma no es establecer un sistema de proteccion familiar en
sentido estricto, sino garantizar asistencia econdmica a la persona trabajadora desem-
pleada que, habiendo agotado la prestacion contributiva, carece de recursos suficientes
para atender sus propias necesidades y las de quienes estan a su cargo. La proteccién se
otorga al sujeto desempleado individualmente considerado, y la familia se toma en consi-
deracion como elemento de contexto que permite valorar la situacion econémica real de
la persona solicitante, no como un sujeto colectivo titular del derecho. De lo contrario, una
prestacion individual se transforma en una prestacion de naturaleza familiar no prevista le-
galmente. Estos criterios, sustentados por la ausencia de modificacion del precepto du-
rante décadas, validan la conclusion de que los ingresos del conviviente debian quedar
excluidos del computo.

La cuestion mas delicada que plantea el litigio es, sin duda, la relativa a si la obligacion
civil de alimentos del progenitor conviviente puede servir de via alternativa para llegar al
mismo resultado al que conduciria la incorporacion directa de sus rentas al computo de
la unidad familiar. Este es, precisamente, el aspecto mas novedoso que intentaba alcan-
zar la misma conclusién a través de una construccion argumental diferente. La sala recha-
za este planteamiento con un argumento claro: afirmar que la hija tiene rentas porque su
padre esta legalmente obligado a prestarle alimentos produce, en la practica, exactamen-
te el mismo resultado que computar directamente los ingresos del conviviente. En ambos
casos, el derecho al subsidio de la trabajadora acaba dependiendo de la situacion econé-
mica de su pareja.
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El hecho de que la obligacion de alimentos sea una figura del derecho civil con auto-
nomia propia no altera esta conclusion. Lo determinante no es la calificacion juridica del
instrumento empleado, sino el efecto que produce. Y ese efecto es precisamente el que
la jurisprudencia consolidada habia descartado, pues la norma entonces vigente no per-
mitia tomar en consideracion los ingresos de la pareja de hecho a estos efectos. Admitir
lo contrario habria supuesto introducir por via interpretativa una restriccion que el legisla-
dor no habia establecido y que perjudicaria precisamente a quienes han optado por una
forma de organizacion familiar que el legislador traté de manera diferenciada respecto
del matrimonio.

Sobre esta base, la sala aplica al caso la doctrina que venia manteniendo de forma rei-
terada, con arreglo a la cual, en el periodo temporal al que se refiere la reclamacién objeto
del procedimiento, los ingresos de la pareja de hecho del sujeto solicitante del subsidio no
podian ser tomados en cuenta ni en su integridad ni en la fraccion que pudiera correspon-
der a la obligacion de alimentos respecto de los hijos comunes.

Al mismo tiempo, el TS reconoce que esta doctrina ha perdido ya gran parte de su re-
levancia practica hacia el futuro, dado que la reforma legislativa de 2023, con posterior de-
rogacion, y la nueva redaccion a través del articulo 2.5 del Real Decreto-Ley 2/2024, de 21
de mayo, han incorporado expresamente a la pareja de hecho en el concepto de unidad
familiar del articulo 275.3 de la LGSS . No obstante, la sala subraya con toda razén que
las situaciones anteriores a dicha reforma deben ser resueltas conforme al ordenamiento
entonces vigente, sin que la nueva regulaciéon pueda proyectarse retroactivamente sobre
hechos ya consumados. La estimacion del recurso y el reconocimiento del derecho de la
actora a percibir la cantidad reclamada constituyen la consecuencia natural e ineludible de
la aplicacion coherente de los principios de seguridad juridica e irretroactividad de las dis-
posiciones restrictivas de derechos individuales reconocidos en la CE.

4. Valoracion critica

En términos generales, la resolucién es técnicamente correcta y juridicamente coherente
con la doctrina precedente para la delimitacién del concepto de unidad familiar a efectos
del cédmputo de rentas, si bien presenta algunos aspectos que invitan a una reflexion mas
profunda sobre las tensiones subyacentes al problema de fondo y sobre las implicaciones
sistematicas de la solucién adoptada.

Lo primero que debe destacarse, en una valoracion positiva, es el escrupuloso respeto
al principio de legalidad y la interpretacion efectuada sin «activismo artificial». Reconocien-
do la coexistencia de diversos enfoques doctrinales, prevalece el principio siguiente: no le
corresponde al érgano judicial decidir qué deberia decir la norma, sino aplicar la norma tal
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como esta escrita. La sentencia comentada representa un triunfo del formalismo preven-
tivo que protege la certeza del derecho y garantiza la ejecucién de la seguridad juridica.

Uno de los aspectos mas relevantes de la sentencia es la forma en que la sala aborda
el juicio de contradiccién. Como se ha explicado, la sentencia recurrida no habia compu-
tado directamente los ingresos de la pareja de hecho, sino que habia negado la existencia
de cargas familiares reales apoyandose en la obligacién civil de alimentos del progenitor
conviviente. La sala detecta con precisién que este cambio de enfoque no es mas que
una reformulacion del mismo argumento denegatorio de fondo. Esta decisién es acer-
tada porque impide que una modificacién en la presentacion juridica del razonamiento
sirva para blindar una solucién contraria a la jurisprudencia establecida. Sin embargo, no
siempre resulta facil distinguir entre una reformulacién elusiva de un mismo problema y
una cuestion distinta. Por ello, una flexibilidad excesiva en el juicio de contradiccion po-
dria terminar abriendo el recurso unificador a casos que realmente no lo merecen segun
el articulo 219 de la LRJS.

El rechazo del argumento basado en la obligacion civil de alimentos es correcto en su
resultado, sin entrar a analizar con suficiente detalle por qué la obligacion de alimentos
no puede equivaler a una renta computable en el patrimonio de la menor. Este andlisis
era necesario y su ausencia constituye la principal insuficiencia argumentativa del pro-
nunciamiento.

La obligacion de alimentos se fundamenta en el articulo 39.3 de la CE y se establece
en los articulos 142 y 154 del Cddigo Civil. Esta no genera por si sola ningun ingreso real
en el patrimonio de quien tiene derecho a recibirlos, genera una renta concreta y verifica-
ble cuando se cumple de forma efectiva. Atribuirle una renta hipotética a la persona menor,
basandose en la mera existencia de la obligacién legal supone una ficcién, generando una
enorme incertidumbre practica. Construir sobre esa base un desarrollo mas explicito habria
dotado al pronunciamiento de una solidez adicional.

Desde una perspectiva de politica juridica, resulta preciso valorar la situacion de la nor-
mativa anterior a las reformas de 2023 y 2024. Bajo la redaccién precedente del articulo
275.3 de la LGSS, los ingresos de las personas casadas se tenian en cuenta para determi-
nar el acceso al subsidio, mientras que quienes convivian more uxorio quedaban al mar-
gen de ese computo. El resultado era que la ausencia de vinculo formal entre las personas
que conviven operaba como un factor de ventaja en el acceso a la prestacion asistencial.

Ahora las parejas de hecho tienen el mismo tratamiento que ya se aplicaba a los cényu-
ges. Esta modificacion responde a una légica de equiparacién coherente con el principio de
igualdad material. La nueva ley no puede interpretarse como un error en la jurisprudencia
previa; demuestra, simplemente, que el legislador ha cambiado de opiniéon. Los tribunales,
que no son responsables de una disfuncién generada por la ley, no pueden subsanarla por
via interpretativa sin violentar la regulacion legal.
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No obstante, la doctrina no puede ignorar que la equiparacion de la pareja de hecho al
matrimonio a efectos del computo de renta plantea nuevas cuestiones. En particular, como
deben considerarse las familias reconstituidas con hijos no comunes.

Por lo tanto, la sentencia con un profundo respeto al principio de separacién de po-
deres cumple adecuadamente con la funcion propia del recurso de casacién para la
unificacion de doctrina, y proporciona una solucion argumentativamente sélida al caso
concreto. Resulta juridicamente inaceptable que el SEPE pretenda suplir la voluntad del
legislador mediante la aplicacién analégica de la obligacion de alimentos para restringir
el acceso a un subsidio para las personas trabajadoras desempleadas con responsabi-
lidades familiares.

Nota: El andlisis se ha realizado en el marco del proyecto LASSColLPLUS. Este proyecto ha recibido financiacion
a través del proyecto MSCA4Ukraine, financiado por la Unién Europea. Sin embargo, los puntos de vista y opi-
niones expresados son Unicamente del autor y no reflejan necesariamente los de la Uniéon Europea, la Agencia
Ejecutiva Europea de Investigacion o el Consorcio MSCA4Ukraine. Nila Union Europea ni la Agencia Ejecutiva
Europea de Investigacion, ni el Consorcio MSCA4Ukraine en su conjunto ni ninguna institucion miembro indivi-
dual del Consorcio MSCA4Ukraine pueden ser considerados responsables de ellos.

Note: The analysis has been carried out within the framework of the LASSCoLPLUS project. The project
LASSCoLPLUS has received funding through the MSCA4Ukraine project, which is funded by the European Union.
Views and opinions expressed are however those of the author(s) only and do not necessarily reflect those of
the European Union, the European Research Executive Agency or the MSCA4Ukraine Consortium. Neither the
European Union nor the European Research Executive Agency, nor the MSCA4Ukraine Consortium as a whole
nor any individual member institutions of the MSCA4Ukraine Consortium can be held responsible for them.
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Enunciado

La mercantil Liduvina, SL, tiene su capital social dividido en participaciones que son pro-
piedad, a partes iguales, entre D.? Eugenia Domingo del Arco, su esposo D. Mauricio Blanco
Clara, el hijo de ambos D. Fermin y la esposa de este ultimo, D.? Ermelinda.

D.? Eugenia, D. Mauricio, D. Fermin y D. Victor Goti componen el consejo de adminis-
tracion. Las gestiones de direccion y gerencia de la empresa las realiza exclusivamente el
consejero delegado D. Victor Goti.

D.? Eugenia se dirige a una Administracion de la Seguridad Social solicitando informa-
cién sobre si tiene que causar alta en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia o Autbnomos por su cargo como miembro del consejo de administracion de la mer-
cantil Liduvina, SL.

Pregunta 1. Senale su posible encuadramiento en el sistema de la
Seguridad Social, justificandolo legalmente.

D. Avito Carrascal presto servicios para la empresa Liduvina, SL, durante seis dias en
el mes de abril de 2025, percibiendo un salario diario de 60,05 euros en concepto de suel-
do base, 10,00 euros de productividad por dia y 5,00 euros como parte proporcional de
las pagas extraordinarias por dia. De acuerdo con el contrato de D. Avito, esta incluido en
el grupo de cotizacion 9 «Oficiales de tercera y Especialistas» y segun el articulo 14 de la
Orden PJC/178/2025, de 25 de febrero, por la que se desarrollan las normas legales de
cotizacién a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de
Garantia Salarial y formacion profesional para el ejercicio 2025 relativo a las bases y tipos
de cotizacion en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios esta-
blecido en el Régimen General de la Seguridad Social, las bases minimas para el grupo de
cotizacién 9 son 1.381,20 euros (mensual) o 60,05 euros (diaria) y las bases maximas estan
fijadas en 4.909,50 euros (mensual) o0 213,46 euros (diaria).

Pregunta 2. Calcule cual es la base de cotizacion por la cual debe cotizar
la empresa Liduvina, SL, por el trabajador D. Avito por los trabajos
realizados durante el mes de abril, teniendo en cuenta que la empresa
habia optado por una cotizacion por bases diarias en funcion de las
jornadas realmente trabajadas.

La empresa Liduvina, SL, por un error de su gestor, no solicitd el calculo de la liquidacion
de las cuotas a la Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion conjunta correspon-
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dientes al mes de febrero de 2025 del trabajador D. Antolin Sdnchez Paparrigépulos, por lo
que la Tesoreria General de la Seguridad Social emitié la correspondiente reclamacion de
deuda que fue notificada el dia 25 de abril de 2025.

Pregunta 3. Determine vy justifique cudl sera la base de cotizacion utilizada
para el calculo de la reclamacion de deuda, teniendo en cuenta que
el trabajador D. Antolin estaba incluido en el grupo de cotizacion 7 vy
suponiendo que la base minima de dicho grupo para el afio 2025 hubiera
sido de 1.250,00 euros vy la base maxima de 4.500,00 euros vy cual sera
el plazo para su pago.

La sociedad Liduvina, SL, ademas de la deuda correspondiente a las cuotas del mes de
febrero de 2025, tenia otras deudas que ya se encuentran apremiadas y suman un impor-
te total de 15.000,00 euros, incluyendo principal, recargos, intereses y costas del procedi-
miento de apremio. En el procedimiento de apremio, la Unidad de Recaudacién Ejecutiva
de Puertollano ha procedido al embargo, por importe total de 15.000,00 euros, de una finca
rustica que figura a nombre de la sociedad, que tiene anotado un embargo previo por im-
porte total de 6.500,00 euros a favor del Ayuntamiento de Cadiz. La finca ha sido valorada
en 4.500,00 euros.

Pregunta 4. Determine vy justifique el tipo de licitacion de la finca rustica
embargada.

La trabajadora de la empresa Liduvina, SL, D.? Adriana Prieto, de 28 afos, fue contrata-
da el 30 de enero de 2020 con un contrato a tiempo parcial (parcialidad del 75 % de la jor-
nada) y una base de cotizacién por contingencias comunes que, desde febrero de 2023, es
de 1.500,00 euros mensuales, trabajando de lunes a viernes. La empresa tiene contratada
la cobertura de las contingencias comunes con el INSS y las contingencias profesionales
con la Mutua FREMAP. D.? Adriana Prieto esta casada con D. Ricardo Rodriguez, que es
trabajador por cuenta ajena en la empresa Promintel con una antigiiedad de 5 afios.

D.2 Adriana y D. Ricardo han tenido un hijo el sabado 15 de febrero de 2025, que ha per-
manecido hospitalizado tras el parto, recibiendo el alta el 20 de mayo de 2025.

Pregunta 5. Indigue la fecha de inicio y fecha de fin de la prestacion por
nacimiento y cuidado del menor de D.2 Adriana, teniendo en cuenta que
va a disfrutar la prestacion de manera continuada. Explique la forma de
calcular la base reguladora de la prestacion por nacimiento vy cuidado
del menor, aclarando los meses que se deben tomar en consideracion
y proceda al calculo.
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Pregunta 6. Cuando el menor alcance los 9 meses de edad, éa qué
prestacion para el cuidado del lactante podria acceder D. Ricardo vy
cual seria su duracion maxima? Sefale la fecha exacta de finalizacion
de la prestacion. Indique en qué forma se vera afectada la jornada de
trabajo de D. Ricardo y D.2 Adriana para que D. Ricardo pueda acceder
a esta prestacion y en gqué sentido se vera afectado el salario de D.2
Adriana.

D. Juan Luis Raymon esta soltero y nacio6 el 30 de marzo de1966. El 31 de enero de
2015 fue contratado por la empresa Liduvina, SL, como mozo de almacén. El domingo 2
de junio de 2024 sufrié un accidente muy grave de coche cuando se desplazaba desde el
hotel donde se alojaba durante sus vacaciones a un centro deportivo, donde iba a jugar al
padel con unos amigos y familiares.

Tras el accidente y una larga hospitalizacion, durante la cual se mantuvo en situacion
de incapacidad temporal, se constata el caracter invalidante y permanente de las lesiones,
presumiblemente invariables, de D. Juan Luis, que le impiden continuar ejerciendo la pro-
fesion habitual, por lo que, con fecha 31 de enero de 2025, se le reconoce una pensién de
incapacidad permanente en grado de total para la profesion habitual.

D. Juan Luis esta valorando iniciar una actividad por cuenta propia como auténomo que
sea compatible con su situacion y estado fisico actual, pero no dispone de recursos sufi-
cientes para acometer la inversion inicial.

Pregunta 7. Indique razonadamente si D. Juan Luis redne los requisitos
para optar a sustituir la pension de incapacidad permanente total
reconocida por una indemnizacion a tanto alzado vy, suponiendo que
los cumpliera, en qué plazo deberia formular la solicitud y a gué numero
de mensualidades de la pension equivaldria la cuantia a percibir.

Pregunta 8. Determine y razone juridicamente si pudiera corresponderle
en los ejercicios 2025 vy 2026 alguna cuantia minima en el supuesto de
gue el calculo de la pension inicial mensual fuese de 500,00 euros, si D.
Juan Luis continuara soltero y careciera de cualguier otro ingreso o renta
de cualguier naturaleza aparte de la pension en ese periodo, aplicando
la normativa actual.
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Solucion

Pregunta 1. Sefnale su posible encuadramiento en el sistema de la
Seguridad Social, justificandolo legalmente.

En relacién con el encuadramiento de D.? Eugenia, el articulo 305.1 del texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015
(TRLGSS), establece que quedaran encuadrados en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos (RETA) aquellos trabajadores que realicen una actividad econémica de forma
personal, habitual y directa por cuenta propia y fuera del ambito de direccién y organiza-
cién de otra persona.

Asimismo, en el caso de las sociedades capitalistas, el articulo 305.2 b) del TRLGSS
dispone que quedaran expresamente encuadrados en el RETA aquellos trabajadores que
ejerciendo funciones de direccién y gerencia que impliquen el desempefio del cargo de
consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad de capital, posean
ademas el control efectivo de la sociedad.

A tal efecto, se presumira, salvo prueba en contrario, que posee el control de la socie-
dad cuando, al menos el 50 % del capital social se halle distribuido entre socios con los
que se conviva y exista una relacion bien conyugal, bien de parentesco por consanguini-
dad, afinidad o adopcién hasta el segundo grado. Asi pues, en el caso de D.? Eugenia, la
suma de sus participaciones y las de su coényuge, con quien convive, alcanza dicho por-
centaje del capital social.

En lo que respecta a las funciones que desempena D.? Eugenia, a pesar de que forma
parte del consejo de administracion, del enunciado se desprende que las funciones de di-
reccion y gerencia las realiza exclusivamente el consejero delegado, D. Victor Goti, por lo
que D.? Eugenia no ejerce funciones ejecutivas, y su condicion de consejera, por si sola, no
determina la inclusion obligatoria en el RETA.

En consecuencia, D.? Eugenia solo deberia quedar encuadrada en el RETA como auté-
noma societaria si, ademas del control societario indirecto a través de su unidad familiar,
realizara una actividad laboral de forma personal, habitual y directa para la sociedad.

Pregunta 2. Calcule cual es la base de cotizacion por la cual debe cotizar
la empresa Liduvina, SL, por el trabajador D. Avito por los trabajos
realizados durante el mes de abril, teniendo en cuenta que la empresa
habia optado por una cotizacion por bases diarias en funcion de las
jornadas realmente trabajadas.
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 147.1 del TRLGSS, y en el articulo 14 de la
Orden PJC/178/2025, de 25 de febrero, la base de cotizacion para todas las contingencias
estara constituida por la totalidad de retribuciones que perciba el trabajador.

En este caso, partimos de que la empresa ha optado por una cotizacion formada por
bases diarias, calculada en funcion de las jornadas realmente trabajadas. Por ello, para de-
terminar la base de cotizacion deben multiplicarse los dias efectivos de trabajo por cada
uno de los conceptos retributivos. El resultado total debera situarse dentro de los limites
minimos y maximos de cotizacion establecidos para el grupo de cotizacion 9.

Asi, la base de cotizacién se obtiene del siguiente modo:

Concepto retributivo Importe (€)

Salario base 6 dias x 60,05 € 360,30
Plus de productividad 6 dias x 10,00 € 60,00
Parte proporcional pagas extras 6 dias x 5,00 € 30,00
Total base de cotizacion 450,30

Verificamos a continuacion que dicha cuantia se encuentra comprendida entre la base mi-
nima del grupo (60,05 € x 6 dias = 360,30 €) y la base maxima (213,46 € x 6 dias = 1.280,76 €).
Efectivamente, el importe calculado, 450,30 euros, se sitla dentro de esos margenes.

En consecuencia, la empresa cotizara por una base de cotizacion de 450,30 euros para
todas las contingencias, incluido el Mecanismo de Equidad Intergeneracional (MEI). Para
ello debera comunicar las jornadas reales dentro de los seis primeros dias del mes siguien-
te al de su devengo —esto es, del mes de mayo-y siempre con caracter previo a la solicitud
del borrador de la liquidacién de cuotas correspondiente al mes de abril.

Pregunta 3. Determine vy justifique cual sera la base de cotizacion utilizada
para el calculo de la reclamacion de deuda, teniendo en cuenta que
el trabajador D. Antolin estaba incluido en el grupo de cotizacion 7 v
suponiendo gue la base minima de dicho grupo para el aho 2025 hubiera
sido de 1.250,00 euros vy la base maxima de 4.500,00 euros vy cual sera
el plazo para su pago.

Segun lo establecido en el articulo 35 del TRLGSS, cuando el sujeto responsable del in-
greso de las cuotas no cumpla con lo dispuesto en los apartados 1y 2 del articulo 29 del
TRLGSS en materia de obligaciones respecto a la comunicacién de datos para el calculo
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y liquidacién de cuotas, ademas de aplicarse los recargos e intereses que correspondan
y que se indican en los articulos 30 y 31 del TRLGSS, respectivamente, las bases de coti-
zacion de los trabajadores que no se han comunicado —en este caso, Unicamente D. Anto-
lin— se determinaran aplicando el promedio de las bases de cotizacién correspondientes al
grupo de cotizacion del trabajador afectado.

En consecuencia, para el grupo de cotizacion 7, la base aplicable resultara del promedio
entre la base minima y la base maxima del citado grupo: (1.250 + 4.500)/2 = 2.875,00 euros.

Por tanto, la base de cotizacion de D. Antolin utilizada para el célculo de la reclamacion
de deuda sera de 2.875,00 euros.

En cuanto al plazo para efectuar el ingreso de dicha reclamacion de deuda, conforme
a lo establecido en el articulo 33 del TRLGSS, debido a que la notificacion se realizé con
fecha de 25 de abril, el ingreso debera realizarse desde la fecha de notificaciéon hasta el
dia 20 de mayo, o el dia habil inmediato posterior en caso de que dicho dia fuese inhabil.

Pregunta 4. Determine v justifique el tipo de licitacion de la finca rustica
embargada.

En lo que respecta al procedimiento de enajenacion de los bienes embargados, se es-
tara a lo que se establece en los articulos 110 y siguientes del Reglamento General de Re-
caudacioén de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio
(RGRSS). En concreto, las normas relativas a la fijacion del tipo para la enajenacion se en-
cuentran en el articulo 111 de la mencionada norma.

Como regla general, los bienes embargados deben ser valorados a precio de mercado.
No obstante, para la determinacién del tipo de licitacion es necesario comprobar la exis-
tencia de cargas o gravamenes anteriores a la notificacion de la providencia de embargo,
asi como considerar su importe.

En el supuesto analizado, existe un embargo previo acordado por el Ayuntamiento por
importe de 6.500 euros (E = 6.500), mientras que el valor del bien fijado es de 4.500 euros
(V = 4.500). Es decir, la carga preferente supera el valor del bien.

El articulo 111.3 del RGRSS dispone que:

Cuando las cargas o gravamenes preferentes absorban o excedan del valor fija-
do al bien, se atendera al importe de la deuda apremiada. Si el importe adeudado
no supera el valor fijado al bien, servird como tipo para la enajenacién el impor-
te de la deuda; en caso contrario, servira de tipo de enajenacion el valor del bien.
En ambos casos quedaran subsistentes las cargas y gravamenes preferentes, sin
aplicar a su extincién el precio del remate.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 492 (mayo-junio 2026), pp. 183-195 | 190



E Casos practicos Cuerpo de Gestién de la Administracion de la Seguridad Social

En aplicacion de esta previsién, y dado que la carga excede el valor del bien, procede
analizar la cuantia de la deuda apremiada que asciende a 15.000 euros (D = 15.000). Como
dicha deuda también supera el valor del bien embargado (4.500 €), resulta aplicable la se-
gunda parte del precepto.

Por todo ello, y conforme a lo previsto en el articulo 111 del RGRSS, el tipo de licitacion
de la finca embargada sera el valor del bien, esto es, 4.500 euros.

Pregunta 5. Indigue la fecha de inicio y fecha de fin de la prestacion por
nacimiento y cuidado del menor de D.2 Adriana, teniendo en cuenta que
va a disfrutar la prestacion de manera continuada. Explique la forma de
calcular la base reguladora de la prestacion por nacimiento vy cuidado
del menor, aclarando los meses que se deben tomar en consideracion
y proceda al calculo.

A D.? Adriana le corresponde el derecho a disfrutar del permiso por nacimiento regula-
do en el articulo 48.4 del texto refundido del Estatuto de los Trabajadores (TRET), con una
duracion inicial de 16 semanas, asi como el derecho a percibir la prestacion econdmica por
nacimiento y cuidado del menor, prevista en los articulos 177 y siguientes del TRLGSS, al
acreditar los requisitos establecidos en el articulo 178 TRLGSS.

De acuerdo con dicho precepto, y dado que D.? Adriana tiene 28 afios, los requisitos
exigidos son los siguientes:

1. Estar afiliada y en alta o en situacion asimilada al alta en algun régimen de la Se-
guridad Social.

2. Acreditar un periodo minimo de cotizacién de 90 dias dentro de los 7 afios inme-
diatamente anteriores al nacimiento, o, alternativamente, 180 dias cotizados a lo
largo de toda la vida laboral.

Consta que D.? Adriana mantiene una relacion laboral desde el 30 de enero de 2020, con
cotizacion continuada y una base de 1.500 euros mensuales desde febrero de 2023, por lo
que acredita sobradamente el periodo minimo exigido, cumpliendo asi todos los requisitos
legales para causar derecho a la prestacion.

En lo que respecta a la duracioén de la prestacién por nacimiento y cuidado del menor,
se iniciara el mismo dia del nacimiento, momento del hecho causante, esto es, el 15 de fe-
brero de 2025, y tendra en principio una duracién inicial de 16 semanas.

No obstante, al haber permanecido el recién nacido hospitalizado tras el parto, la dura-
cién del permiso debera ampliarse en tantos dias como dure dicha hospitalizacion, con el
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limite maximo de 13 semanas adicionales. La hospitalizacidn se extiende desde el 15 de fe-
brero de 2025 hasta el 20 de mayo de 2025, excediendo ligeramente el limite ampliable, por
lo que la ampliacion maxima aplicable sera de 13 semanas. En consecuencia, la duracion
total del permiso sera de: 16 semanas iniciales + 13 semanas de ampliacion = 29 semanas.

Por todo ello, la fecha de inicio sera el 15 de febrero de 2025 y la fecha de fin sera el 6
de septiembre de 2025.

En cuanto a la determinacion de la base reguladora de la prestacion, al estar contrata-
da bajo la modalidad de contrato a tiempo parcial, se calculara atendiendo a lo establecido
en el articulo 248 del TRLGSS:

La base reguladora diaria de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor sera
el resultado de dividir entre trescientos sesenta y cinco la suma de las bases de
cotizacioén acreditadas en la empresa en los doce meses naturales inmediatamen-
te anteriores al mes previo al del hecho causante.

Dado que el hecho causante se produjo el 15 de febrero de 2025, las bases de cotiza-
cidn que se deben considerar seran las correspondientes a los doce meses naturales in-
mediatamente anteriores al mes previo, esto es, desde el 1 de enero de 2024 hasta el 31
de diciembre de 2024.

Durante dicho periodo, D.# Adriana ha cotizado 1.500,00 euros mensuales, por lo que la
base reguladora diaria se determina de la siguiente forma:

BR = 1.500,00 x 12 meses/365 dias = 49,32 euros por dia

Asi, la cuantia de la prestacion por nacimiento y cuidado del menor es del 100 % de la
BR diaria, descontando las cotizaciones correspondientes.

Pregunta 6. Cuando el menor alcance los 9 meses de edad, ia qué
prestacion para el cuidado del lactante podria acceder D. Ricardo y cual
serfa su duracion maxima? Sefale la fecha exacta de finalizacion de la
prestacion. Indique en qué forma se vera afectada la jornada de trabajo
de D. Ricardo y D.2 Adriana para gque D. Ricardo pueda acceder a esta
prestacion y en qué sentido se vera afectado el salario de D.2 Adriana.

En relacion con la prestacion econdmica por ejercicio corresponsable del cuidado del
lactante, regulada en los articulos 183 a 185 del TRLGSS, debe sefalarse que dicha pres-
tacion tiene por objeto compensar la pérdida de ingresos derivada de la reduccion de jor-
nada de media hora diaria prevista en el articulo 37.4 del TRET.
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Esta reduccion puede ejercerse para el cuidado del lactante desde que cumpla 9 meses
hasta los 12 meses de edad. En el presente supuesto, el hijo de D. Ricardo y D.? Adriana
cumple 9 meses el 15 de noviembre de 2025, por lo que el periodo de disfrute de la reduc-
cién amparable por la prestacion se extendera desde el 15 de noviembre de 2025 hasta el
14 de febrero de 2026.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 183.2 del TRLGSS, cuando ambos progenitores
trabajen, podran ejercer el derecho previsto en el articulo 37.4 del TRET siempre que ambos
reduzcan su jornada en la misma medida y bajo las mismas condiciones, es decir, con idén-
tica duracioén y régimen de reduccion. No obstante, la norma establece expresamente que
Unicamente uno de los progenitores podra ser beneficiario de la prestacién econdémica.

En consecuencia, si el solicitante de la prestacion fuese D. Ricardo, sera él quien perci-
ba la correspondiente prestacion econdémica durante el periodo legalmente previsto. Por su
parte, D.? Adriana, aun reduciendo igualmente su jornada en la misma proporcion, no per-
cibirda compensacién econémica, soportando la disminucién proporcional de retribuciones
derivada de la reduccién de jornada.

Pregunta 7. Indique razonadamente si D. Juan Luis redne los requisitos
para optar a sustituir la pension de incapacidad permanente total
reconocida por una indemnizacion a tanto alzado vy, suponiendo gque
los cumpliera, en qué plazo deberia formular la solicitud y a qué nimero
de mensualidades de la pension equivaldria la cuantia a percibir.

A D. Juan Luis se le ha reconocido una pension de incapacidad permanente total (IPT)
para su profesién habitual, conforme a lo dispuesto en los articulos 193 y siguientes del
TRLGSS, con fecha de efectos de 31 de enero de 2025, momento en el cual el interesado
tenia 58 afios de edad.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 196 del TRLGSS, el beneficiario de una IPT
podra solicitar que la pension reconocida sea sustituida por una indemnizacion a tanto al-
zado, siempre que concurran los requisitos legalmente establecidos. En el caso de D. Juan
Luis, se cumplen todos ellos:

e Ser menor de 60 afios en la fecha del reconocimiento de la incapacidad, requisito
que cumple al tener 58 afnos el 31 de enero de 2025.

e Solicitar la sustitucion dentro del plazo de 3 afios desde la fecha de reconoci-
miento de la pension.

e Que laincapacidad reconocida tenga caracter de previsiblemente definitiva, con-
dicién que concurre en el supuesto.
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e Acreditar la realizacion de una actividad o, alternativamente, que la cuantia per-
cibida se destinara a crear un puesto de trabajo, supuesto contemplado en la
norma y que se cumple al pretender el interesado constituirse como trabajador
auténomo.

En consecuencia, dado que la pension ha sido reconocida el 31 de enero de 2025, D.
Juan Luis podra presentar la solicitud hasta el dia anterior al cumplimiento de los 60 afos,
esto es, hasta el 29 de marzo de 2026.

La cuantia de la indemnizacion dependera de la edad del beneficiario en el momento en
que presente la solicitud, pudiendo corresponderle:

e 24 mensualidades de la pension reconocida si realiza la solicitud con 58 afos.

e 12 mensualidades de la pensiéon reconocida si la presenta con 59 afios.

Pregunta 8. Determine y razone juridicamente si pudiera corresponderle
en los egjercicios 2025 y 2026 alguna cuantia minima en el supuesto de
gue el calculo de la pension inicial mensual fuese de 500,00 euros, si D.
Juan Luis continuara soltero y careciera de cualquier otro ingreso o renta
de cualguier naturaleza aparte de la pension en ese periodo, aplicando
la normativa actual.

El articulo 59 del TRLGSS reconoce la posibilidad de reconocer complemento por mini-
mos si no se perciben rendimientos computables que no excedan de la cuantia que anual-
mente se establezca.

En el caso que nos ocupa, a D. Juan Luis, se le ha reconocido la pensién de IPT con
fecha 31 de enero de 2025, teniendo en ese momento 58 afos de edad. En el caso de que
el interesado no solicitase la sustitucion de la pensién por una indemnizacion a tanto alza-
do, y asimismo no desarrollase actividad laboral por cuenta ajena ni propia, procederia va-
lorar si pudiera acceder al complemento por minimos.

Al entrar en esta valoracion, debemos tener en cuenta dos cuestiones. En primer lugar,
durante los ejercicios 2025 y 2026 el interesado tiene 58 y 59 afos respectivamente. Y, en
segundo lugar, la incapacidad reconocida deriva de un accidente no laboral. A este res-
pecto, es preciso sefialar que, en materia de pensiones minimas, Unicamente pueden ser
complementadas las pensiones de IPT de menores de 60 afios cuando su causa sea una
enfermedad comun. Por tanto, al derivar la incapacidad de un accidente no laboral y ser el
pensionista menor de 60 afios, durante los ejercicios 2025 y 2026, no procede el reconoci-
miento del complemento por minimos.
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Ahora bien, a partir de que el interesado cumpla los 60 afios, debera valorarse nueva-
mente su situacién econémica. Si no percibiera ingresos o rentas —ya sean procedentes del
capital mobiliario o inmobiliario, actividades econdmicas, arrendamientos u otros concep-
tos— 0, en su caso, si estos no superasen los limites de ingresos establecidos anualmente
en la ley de presupuestos generales del Estado o en la norma correspondiente, si podria
reconocérsele un complemento por minimos.

En tal caso, la cuantia del complemento tendria como limite la pensiéon minima corres-
pondiente a pensionistas de IPT para mayores de 60 afios. En el supuesto de que D. Juan
Luis continuase soltero, el importe maximo del complemento vendria limitado, ademas, por
la cuantia anual de la pensién no contributiva dividida entre catorce pagas, que opera como
tope maximo del complemento por minimos en ausencia de cényuge a cargo.
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Enunciado

Pilar L. L., trabajadora de la empresa Mantenimientos Operativos, SA, con contrato in-
definido y jornada a tiempo parcial (30 horas a la semana) muestra deseos de jubilarse lo
antes posible.

Pilar naci6 el 9 de julio de 1962 (en la actualidad tiene 63 afios) y en su vida laboral a
fecha de 9 de julio de 2025 acredita 11.164 dias (30,58 afos) de cotizacion en dicha empresa.

Ala empresa se le ha autorizado en septiembre de 2025 un expediente de regulacién de
empleo por causas econémicas, que afecta al departamento de ventas y facturacion, al que
pertenece Pilar. El despido colectivo de parte de los trabajadores se iniciaria en el mes de
diciembre, concretamente el dia 10, con la consiguiente extincién de los contratos de trabajo.

En visita girada a esa misma empresa el 2 de febrero de 2024, el inspector de Trabajo y
Seguridad Social actuante constata los siguientes hechos:

1. Que Fulgencio F. F. trabaja en la empresa Mantenimientos Operativos, SA, desde
el 1 de junio del 2020, con un contrato a tiempo parcial de 5 horas a la semana.
Fue incluido en el grupo 5 de cotizacion, siendo la base de cotizacidon mensual
entre el 1 de enero y el 31 de marzo de 2023, de 280 euros.

2. Que la empresa comunica a la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS)
que el trabajador Fulgencio F. F. pasa a desempefar su jornada a tiempo completo
desde el 1 de abril de 2023, con una base de cotizacion mensual de 2.031 euros.

3. Que Fulgencio F. F., a partir del 14 de junio del 2023 y hasta el 3 de octubre del
2023, fue perceptor de la prestacion de nacimiento y cuidado del menor ya que
tuvo un hijo.

4. Que una vez finalizado el descanso por nacimiento y cuidado del menor (el 3 de
octubre de 2023), la empresa comunica a la TGSS la reduccion de jornada de
Fulgencio F. F. a partir del 4 de octubre, volviendo a la jornada a tiempo parcial
de 5 horas a la semana, con base de cotizaciéon de 280 euros mensuales.

Tras recabar diversos testimonios y pruebas documentales, el inspector llega al conven-
cimiento de que el incremento de salario y jornada laboral, desde el 1 de abril del 2023, se
realizd en connivencia de empresa y trabajador, sin que quede justificado documentalmen-
te que la causa del incremento de haberes y de jornada respondiera a una necesidad em-
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presarial que implicase cubrir unas funciones con un aumento de la jornada. El incremento
de la jornada con el consiguiente incremento de salario y base de cotizacién se produce
precisamente en los meses anteriores al hecho causante de la prestacion de nacimiento y
cuidado del menor.

El inspector actuante, a la vista de los hechos descritos, levanta un acta de infraccién
a la empresa Mantenimientos Operativos, SA, ya que el incremento de jornada, salario y
base de cotizacion se realizé con la finalidad de que el trabajador Fulgencio percibiera la
prestacion de nacimiento y cuidado del menor en cuantia superior a la que le correspon-
dia. La infraccién esta tipificada y calificada como muy grave y le impone una sancién a la
empresa de 7.501 euros.

Por otro lado, el mismo inspector comprueba que el dia de la visita hay dos personas
trabajando y sin dar de alta, por lo que procede Unicamente a comunicar tal circunstan-
cia a la TGSS, a los efectos oportunos. Al recibir la comunicacion, la direccién provincial
practica las altas retrotrayendo sus efectos al dia de inicio de la prestacién de servicios por
parte de los trabajadores.

La empresa Mantenimientos Operativos, SA, presenta varios meses en descubierto total
(siningreso, por tanto, de la cuota obrera), ascendiendo la deuda a un total de 250.000 euros.
Una vez recibidas las providencias de apremio oportunas, la empresa decide regularizar la
deuda, aunque no puede pagarla de una vez. Tras solicitar aplazamiento, este le es conce-
dido, sin constitucién de garantias, por la jefa de la Unidad de Recaudacion Ejecutiva, por
la totalidad de la deuda, con un plazo de amortizacion de 72 meses.

Finalmente, el administrador Unico de la empresa, Francisco A. A., quien esta de alta en
el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos desde el afio 2010,
tenia en diciembre de 2022 una base de cotizacion de 1.600 euros. A partir de enero de
2023 siguié cotizando por dicha base. Iniciado en septiembre de 2024 el proceso de regu-
larizacion de cuotas ingresadas en 2023, los rendimientos netos mensuales en 2023, cal-
culados a partir de la informacion facilitada por la Agencia Tributaria, eran de 1.400 euros.

Preguntas

Conteste de forma concisa y directa las siguientes preguntas, razonando juridicamen-
te las respuestas.

1. Ala vista de los datos expuestos en el caso:

a) Determine cudl seria la edad ordinaria de jubilacion de D.? Pilar, si continuara
trabajando en la empresa. Indique la edad y la fecha del hecho causante.
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b) ¢Podria acceder a una jubilacién parcial antes de cumplir la edad ordinaria
de jubilacién si la empresa contratara a un relevista? Razone juridicamente
la respuesta.

2. Como la empresa ha incluido a Pilar en el despido colectivo por causas econo-
micas, con extincion de los contratos el 10 de diciembre de 2025, ¢podria Pilar
acceder a una jubilacion anticipada involuntaria? En caso afirmativo, determine
la fecha del hecho causante de la prestacion y el resto de los requisitos.

3. Conrespecto a la prestacion percibida por Fulgencio F. F., jconsidera que el ins-
pector de trabajo deberia de realizar alguna otra actuacion? Especifique cual o
cuales, y el procedimiento a seguir por parte de la Inspeccién de Trabajo.

4. Competencia y procedimiento a seguir por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) en relacién con el acta de infraccién levantada a la empresa Mante-
nimientos Operativos, SA, y a la prestacion percibida por Fulgencio F. F. Recur-
sos que pueden ejercitar los infractores. Procedimiento de recaudacion aplicable.

5. ¢Deberia el inspector de Trabajo haber realizado alguna otra actuacioén al cons-
tatar que habia dos trabajadores sin dar de alta? ;Cudles?

6. ¢Es correcta la actuacion de la direccion provincial, tras recibir la comunicacion
del inspector de Trabajo, respecto a los trabajadores sin dar de alta?

7. ¢Es correcta, a su juicio, la concesién del aplazamiento?

8. ¢Qué actuaciones podria realizar Francisco ante la TGSS, en relacion con el pro-
ceso de regularizaciéon de sus cuotas?

Solucion

1. A la vista de los datos expuestos en el caso:

a) Determine cuadl seria la edad ordinaria de jubilacion de D.2 Pilar, si
continuara trabajando en la empresa. Indique la edad vy la fecha del
hecho causante.

¢ Edad ordinaria de jubilacién

De acuerdo con el articulo 205 de la Ley General de la Seguridad Social, texto refundido
aprobado por el Real Decreto legislativo 8/2025 (LGSS), junto con la disposicion transitoria
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séptima del mismo cuerpo normativo, en 2025 podran acceder a la pension de jubilaciéon de
forma ordinaria quienes tengan cumplidos 65 afnos de edad y acrediten 38 afios y 3 meses
de cotizacién o 66 afos y 8 meses quienes acrediten un periodo de cotizacion inferior. Es
por ello por lo que D.? Pilar no puede acceder a la jubilacidn por via ordinaria en el afio 2025,
dada la edad que acredita en dicho ejercicio.

Siguiendo con lo previsto en la mencionada disposicion transitoria séptima, a partir de
2027 la edad ordinaria de jubilacién quedara fijada en 65 afos para quien acredite 38 afos
y 6 meses 0 mas de cotizacién, o 67 afios de edad para quien acredite menos.

Teniendo en cuenta que Pilar acredita 30 aflos y 7 meses cotizados, incluso si contintia
trabajando en la empresa, no alcanzaria los 38 afios y 6 meses de cotizacidén necesarios
para que su edad ordinaria sea la de 65 afios.

Por todo ello, la edad ordinaria de jubilacion de D.? Pilar sera la de 67 afos, al no acre-
ditar el periodo de cotizacion exigido para jubilarse a los 65 afios, conforme al régimen de-
finitivo aplicable desde 2027.

¢ Hecho causante

En cuanto al hecho causante, habra que estar a lo dispuesto en el Real Decreto (RD)
453/2022, de 14 de junio, por el que se regula la determinacién del hecho causante y los
efectos econémicos de la pension de jubilaciéon en su modalidad contributiva y de la pres-
taciéon econdémica de ingreso minimo vital, y se modifican diversos reglamentos del sistema
de la Seguridad Social que regulan distintos ambitos de la gestion. El articulo 3 de la citada
norma indica que la pensién contributiva de jubilacién se entiende causada en la fecha in-
dicada por la persona interesada al formalizar la solicitud, siempre que en la misma reuna
los requisitos necesarios. Ademas, la fecha debe estar comprendida dentro de los 3 meses
anteriores o posteriores al dia de presentacion de la solicitud, o coincidir con este.

El 9 de julio de 2029 D.? Pilar cumplira los 67 afios, momento en que cumple los requi-
sitos necesarios para jubilarse ordinariamente. La fecha del hecho causante sera la que in-
dique en su solicitud, siempre que sea igual o posterior al 9 de julio de 2029.

b) ¢Podria acceder a una jubilacion parcial antes de cumplir la edad
ordinaria de jubilacion si la empresa contratara a un relevista? Razone
juridicamente la respuesta.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 215.2 de la LGSS, el acceso a la jubilacion par-
cial antes de cumplir la edad ordinaria de jubilacion queda expresamente reservado a los
trabajadores a tiempo completo, siempre que se celebre simultdneamente un contrato de
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relevo, en los términos del articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores (ET), y cumpla con
el resto de requisitos enumerados en el citado articulo.

De modo que los trabajadores a tiempo parcial quedan excluidos de esta modalidad por
voluntad expresa del legislador. Asi, la jubilacion parcial de los trabajadores a tiempo par-
cial solo seria posible una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacion y nunca de forma
anticipada. A estos efectos, cabe indicar que tampoco sera equiparable a un trabajador a
tiempo completo quien haya suscrito convenio especial a tiempo parcial o perciba desem-
pleo parcial.

Por ultimo, la condicién de trabajador a tiempo completo ha de quedar acreditada en
el momento de producirse el hecho causante y no durante los 6 afios de antigliedad en la
empresa que exige la normativa.

En todo caso, el contrato de D.? Pilar en el momento del hecho causante es a tiempo
parcial, por lo que no podra acceder a la jubilacion parcial hasta que cumpla la edad ordi-
naria de jubilacion.

2. Como la empresa ha incluido a Pilar en el despido colectivo por causas
economicas, con extincion de los contratos el 10 de diciembre de 2025,
dpodria Pilar acceder a una jubilacién anticipada involuntaria? En caso
afirmativo, determine la fecha del hecho causante de la prestacion vy el
resto de los requisitos.

e Acceso a la prestacion

En primer lugar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 205 y en la disposicion
transitoria séptima de la LGSS, en el afo 2025 podran acceder a la pension de jubilacion
en su modalidad ordinaria quienes hayan cumplido 65 afos de edad y acrediten un perio-
do minimo de cotizacién de 38 afnos y 3 meses. En caso de no alcanzar dicho umbral de
cotizacién, la edad ordinaria de jubilacion se situa en 66 anos y 8 meses.

En el momento del despido, producido el 10 de diciembre de 2025, D.? Pilar cuenta con
63 afios y 5 meses de edad y acredita 31 afios de cotizacion efectiva. En consecuencia, no
reuine los requisitos exigidos para acceder a la jubilacién ordinaria.

Procede, por tanto, analizar la eventual posibilidad de acceso a la jubilacion anticipada.
A este respecto, el articulo 207 de la LGSS regula la jubilaciéon anticipada derivada del cese
en el trabajo por causa no imputable a la libre voluntad del trabajador, estableciendo, entre
otros requisitos, la necesidad de acreditar un periodo minimo de cotizacioén efectiva de 33
afnos. Dado que dofa Pilar solo acredita 31 afos de cotizacion en el momento del despi-
do, tampoco puede acceder a la jubilacion anticipada por la via prevista en dicho precepto.
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Por todo ello, el 10 de diciembre de 2025 D.2 Pilar solicitara la prestacion contributiva
por desempleo. Conforme al articulo 266 de la LGSS, para causar derecho a dicha presta-
cién es necesario cumplir los siguientes requisitos:

a) Estar afiliado y en situacion de alta en el sistema de la Seguridad Social.

b) Tener cubierto un periodo minimo de cotizacién de 360 dias dentro de los 6 afios
anteriores a la situacion legal de desempleo.

c) Encontrarse en situacion legal de desempleo, acreditar disponibilidad para buscar
activamente empleo y para aceptar una colocacion adecuada mediante la suscrip-
cién del correspondiente acuerdo de actividad. De acuerdo con el articulo 267.1
de la LGSS, el despido colectivo constituye una de las causas que dan lugar a la
situacion legal de desempleo.

d) No haber alcanzado la edad ordinaria de jubilacion.

e) Estar inscrito como demandante de empleo en el Servicio Publico de Empleo Es-
tatal.

Del analisis de los requisitos expuestos se desprende que D.? Pilar cumple todos ellos,
por lo que podra acceder a la prestacion contributiva por desempleo. Teniendo en cuenta
que su periodo de ocupacion cotizada en los 6 afios anteriores supera los 2.160 dias, ten-
dra derecho a la duracion maxima de la prestacion, esto es, 720 dias (2 afios), conforme a
lo previsto en el articulo 269 de la LGSS.

Una vez agotada la prestacién por desempleo, el 10 de diciembre de 2027, dofa Pilar
contara con 65 afos y 5 meses de edad y acreditara 33 afnos de cotizacion efectiva. En ese
momento, tampoco podra acceder a la jubilacién ordinaria, puesto que, conforme a la dis-
posicién transitoria séptima de la LGSS, la edad ordinaria de jubilacion en 2027 se fija en
65 afos para quienes acrediten al menos 38 afios y 6 meses de cotizacion, o en 67 afos
para quienes no alcancen dicho periodo. Dado que D.? Pilar no habra cumplido aun los 67
afnos, no podra jubilarse por la via ordinaria.

No obstante, si podra acceder a la jubilacién anticipada involuntaria, al cumplir los re-
quisitos establecidos en el articulo 207 de la LGSS, a saber:

a) Tener cumplida una edad inferior en un maximo de 4 afos a la edad ordinaria de
jubilacion que resulte aplicable conforme al articulo 205.1 a) de la LGSS. Dado
que su edad ordinaria de jubilacion es de 67 afos, el acceso a la jubilacion anti-
cipada con 65 afios y 5 meses supone un anticipo de 1 afio y 7 meses, por lo que
cumple este requisito.

b) Encontrarse inscrita como demandante de empleo durante un periodo de, al
menos, 6 meses inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de la jubila-
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cion. Al haber permanecido en situacion de desempleo y percibiendo la corres-
pondiente prestacion durante los 2 afios anteriores, este requisito se entiende
cumplido.

c) Acreditar un periodo minimo de cotizacion efectiva de 33 afos, requisito que tam-
bién se cumple.

d) Que el cese en el trabajo se haya producido por alguna de las causas legalmen-
te previstas, entre las que se encuentra el despido colectivo en los términos del
articulo 51 del ET, circunstancia concurrente en el supuesto analizado.

En consecuencia, D.2 Pilar podra acceder a la pension de jubilacién anticipada el 10 de
diciembre de 2027. En este supuesto, al anticipar el acceso a la pension 19 meses (1 afio
y 7 meses) y considerando el periodo de cotizacion acreditado, el importe de la pensién se
reduciria en un 9,78 %.

¢ Hecho causante

En relacién con el hecho causante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3.1 del
RD 453/2022, la pension de jubilacion en su modalidad contributiva se entendera causada
en la fecha que, a tal efecto, indique la persona interesada al formular la correspondiente
solicitud, siempre que en dicha fecha se relinan la totalidad de los requisitos legalmente
exigidos para el acceso a la prestacion.

La fecha del hecho causante debera estar comprendida dentro de los 3 meses anterio-
res o posteriores al dia de presentacion de la solicitud, o bien coincidir con este.

En consecuencia, el hecho causante de la pensién de jubilacién de D.? Pilar sera la fecha
que esta sefiale en su solicitud, siempre que dicha fecha sea posterior al 10 de diciembre
de 2027, momento en el que concurren todos los requisitos necesarios para el acceso a la
jubilacion anticipada.

3. Conrespecto a la prestacion percibida por Fulgencio F. F.,, éconsidera
que el inspector de Trabajo deberia de realizar alguna otra actuacion?
Especifigue cual o cuadles, v el procedimiento a seguir por parte de la
Inspeccion de Trabajo.

En lo referente a la prestacion de Fulgencio, el inspector de trabajo debera levantar acta
de infraccién, al corresponder una sancién por infraccion muy grave, como se observa en
este supuesto, al tratarse del tipo previsto en el articulo 26 del texto refundido de la Ley
sobre infracciones y sanciones en el orden social, aprobado por el Real Decreto legislati-
vo 4/2000, de 5 de agosto (LISOS). Ello se debe al incremento injustificado de la base de
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cotizacion y al posterior regreso a la jornada a tiempo parcial, con una base de cotizacién
inferior, una vez finalizado el descanso por nacimiento y cuidado del menor. Se trata, por
tanto, de un supuesto en el que se aprecia una actuacién fraudulenta dirigida a la obtencion
de prestaciones indebidas o superiores a las que legalmente corresponden.

Cabe mencionar que las actuaciones previas al procedimiento sancionador se regulan
en el capitulo Il del Reglamento general sobre procedimientos para la imposicion de san-
ciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de
la Seguridad Social, aprobado por RD 928/1998, de 14 de mayo (RGPSL). En este marco
se desarrolla la actividad inspectora, cuyas actuaciones no podran prolongarse méas de 9
meses, salvo que la dilacién sea imputable al sujeto inspeccionado, ni interrumpirse por un
periodo superior a 5 meses.

Conforme al articulo 13 del citado reglamento, el procedimiento sancionador se ini-
ciara siempre de oficio mediante acta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
(ITSS). El contenido y los requisitos del acta se recogen en el articulo 14 del mismo
texto normativo.

La ITSS levantara acta de infraccién con propuesta de extincién de las prestaciones y la
remitira a la entidad gestora, en este caso el INSS, para que proceda a la suspension cau-
telar, con notificacién al interesado. Dicha suspensién se mantendra hasta la resolucién y
elevacion a definitiva del acta.

Las actas de infraccion tienen la naturaleza de documentos publicos y los hechos cons-
tatados por los funcionarios de la ITSS gozan de presuncién de certeza.

En estos procedimientos sancionadores derivados de acta de infraccion, cuando se
trate de un beneficiario de prestaciones, el 6rgano gestor sera informado de la iniciacion
del procedimiento sancionador, con la finalidad de que pueda adoptar, como medida pro-
visional, la suspensién cautelar de la prestaciéon. Aunque en el supuesto que tratamos no
es posible la suspensién ya que la percepcion de la prestacion de nacimiento y cuidado
del menor ha finalizado.

El acta debera notificarse al sujeto responsable en el plazo de diez 10 habiles, contados
desde la finalizacién de la actuacion inspectora, concediéndole un plazo de 15 dias habi-
les para formular alegaciones, acompafadas de las pruebas que estime pertinentes, ante
el érgano instructor.

En caso de que se formulen alegaciones, el érgano instructor podra recabar un informe
ampliatorio del inspector actuante, que debera emitirse en el plazo de 15 dias. Este informe
sera preceptivo cuando en las alegaciones se invoquen hechos o circunstancias distintas
de las recogidas en el acta.
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Recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo para su presentacion, se procedera a
la apertura del periodo de prueba.

La competencia para la elevacién a definitiva del acta corresponderd a la Jefatura de la
Unidad Especializada de la Seguridad Social de la ITSS, que remitira el expediente al érga-
no competente de la entidad gestora junto con la propuesta de resolucion.

El 6rgano encargado de resolver, en este caso el INSS, dictara resolucion en el plazo de
10 dias desde la finalizacion de la tramitacion del expediente, pudiendo confirmar, modifi-
car o dejar sin efectos el acta de inspeccion.

4. Competencia y procedimiento a seguir por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) en relacion con el acta de infraccion levantada
a la empresa Mantenimientos Operativos, SA, y a la prestacion percibida
por Fulgencio F. F. Recursos que pueden ejercitar los infractores.
Procedimiento de recaudacion aplicable.

En cuanto al acta de infraccion levantada a la empresa Mantenimientos Operativos,
SA, el aumento de jornada, salario y base de cotizacion que afecta a la prestacion pos-
teriormente percibida constituye una infraccién muy grave de la LISOS, tipificada en su
articulo 23.1, letra e), que establece como tal el «<incremento indebido de la base de co-
tizacion del trabajador de forma que provoque un aumento en las prestaciones que pro-
cedan». La resolucion de dicha infraccién correspondera, a propuesta de la ITSS, a la
direccién provincial del INSS.

En cuanto a la cuantia de la sancion, se impone una multa de 7.501 euros, conforme
a lo dispuesto en el articulo 4.1.2.° del RGPSL. La competencia para sancionar las infrac-
ciones en el orden social hasta los 31.000 euros corresponde a la autoridad competente a
nivel provincial.

El procedimiento sancionador se rige por lo establecido en los articulos 13 y siguien-
tes del RGPSL. De acuerdo con su articulo 20, en el plazo de 10 dias desde la finalizacion
de la tramitacion del expediente y una vez practicadas las diligencias previas necesarias,
se dictara resolucion motivada, pudiendo confirmarse, modificarse o dejarse sin efecto la
propuesta de sancion.

En el acta de infraccion debera constar la informacion prevista en el articulo 14 del
RGPSL, incluyendo nombre y apellidos o razén social, nimero de identificacion, hechos
constatados, infraccidon cometida, trabajadores afectados, propuesta de sancion, érgano
competente para resolver, funcionario actuante y fecha de emision.
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Existe la posibilidad de una reduccién del 40 % de la sancion en los casos en que esta
tenga caracter exclusivamente pecuniario, siempre que el sujeto responsable realice el pago
con caracter previo a la resolucion y renuncie a cualquier accion o recurso posterior, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 14.6 del citado reglamento.

Debe tenerse en cuenta que el plazo maximo para resolver los expedientes sancionado-
res en el orden social es de 6 meses, computados desde la fecha del acta hasta la notifica-
cion de la resolucion. El transcurso de dicho plazo determina la caducidad del expediente.
No se computaran las interrupciones por causas imputables a los interesados, ni el tiem-
po transcurrido desde la notificacién en la que se facilite la documentacién necesaria para
efectuar el pago, en los supuestos de solicitud de pago previo a la resolucién, hasta el ul-
timo dia del plazo concedido para dicho ingreso.

Conforme al articulo 21 del RGPSL, las resoluciones deberan indicar los recursos que pro-
cedan contra ellas, el 6rgano ante el que deben interponerse y los plazos correspondientes.

De acuerdo con el articulo 23 del mismo reglamento, la empresa Mantenimientos
Operativos, SA, podra interponer recurso de alzada, en el plazo de un mes, ante el 6r-
gano superior competente por razén de la materia. La resolucion de dicho recurso ago-
tara la via administrativa, siendo el plazo maximo para dictarla de 3 meses, transcurrido
el cual podra entenderse desestimado a efectos de interponer demanda ante la jurisdic-
cién competente.

En este caso, corresponde al orden jurisdiccional social conocer de las impugnaciones
en materia de infracciones de la Seguridad Social no coordinadas con actas de liquidacion,
conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccién social (LRJS).

Las resoluciones sancionadoras firmes en via administrativa seran inmediatamente
ejecutivas, correspondiendo su ejecucion a la entidad gestora competente, en este caso
el INSS.

La recaudacioén de las sanciones se llevara a cabo conforme al articulo 74.2 del Regla-
mento General de Recaudacion de la Seguridad Social, aprobado por el RD 1415/2004, de
11 de junio (RGRSS). En virtud de dicho precepto, el INSS comunicara la sancion a la TGSS,
que instara el pago mediante la correspondiente reclamacién de deuda, a los solos efectos
recaudatorios y sin posibilidad de revision de la sancion impuesta.

El plazo de ingreso en periodo voluntario sera de 30 dias desde el dia siguiente al de la
notificacién de la resolucién sancionadora. En caso de que la sanciéon sea recurrida en via
administrativa, la resolucién del recurso podra conceder, en su caso, un nuevo plazo de 15
dias para el ingreso.
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La TGSS comunicara al érgano competente para sancionar la efectividad del pago en
el plazo de 10 dias habiles. En caso de impago dentro del plazo establecido, se iniciara la
recaudacion en via ejecutiva conforme a los procedimientos previstos en el RGRSS.

En lo relativo a la prestacion por nacimiento y cuidado de menor percibida por Fulgen-
cio, el 6érgano competente para resolver es el INSS, que dictara resolucion en el plazo de
10 dias desde la finalizacion de la tramitacién del expediente.

En este supuesto, dado el incremento de la cuantia de la prestacién como consecuencia
de los hechos fraudulentos anteriormente descritos, concurre una infraccién muy grave por
parte de Fulgencio, tipificada en el articulo 26.1 de la LISOS, consistente en el incremento
injustificado de la base de cotizacién. Dicha infraccion conlleva la extincion del derecho a
la prestacion por nacimiento y cuidado del menor, asi como la obligacion de reintegrar in-
tegramente las cantidades indebidamente percibidas.

El incremento injustificado de las bases de cotizacion, en connivencia con el empresario
durante el periodo de célculo de la base reguladora de la prestacion, se corresponde con
esta infraccion administrativa muy grave del trabajador, tal y como se recoge en la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Madrid de 19 de octubre de 2002 . Asimis-
mo, la STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de septiembre de 2007 establece que la base
reguladora del subsidio debe calcularse sin tener en cuenta dicho incremento injustificado.

Igualmente, en un supuesto posterior, como el resuelto por la STSJ de Castilla-La Man-
cha de 22 de octubre de 2015, ante un incremento injustificado de las bases de cotizacién
derivado de la formalizacion de un contrato a tiempo completo poco antes del parto, se
sanciono a la trabajadora con la extincion del derecho a las prestaciones de maternidad y
la obligacion de reintegrarlas en su totalidad.

En consecuencia, la resolucion del INSS acordara la extincion del derecho a la pres-
tacion por nacimiento y cuidado del menor y la obligacion de reintegrar integramente las
cantidades percibidas.

El interesado, Fulgencio, podria presentar reclamacién administrativa previa ante la en-
tidad gestora, en los términos del articulo 71 de la LRJS, ante la entidad gestora compe-
tente, en este caso la direccion provincial del INSS correspondiente. Debera presentarse
en el plazo de 30 dias, de acuerdo con el apartado segundo de dicho articulo, y debera ser
contestada por la entidad gestora en el plazo de 45 dias, o en caso contrario se entendera
denegada por silencio administrativo de acuerdo con el apartado quinto de este articulo.
En caso de denegacion, la demanda ante el orden jurisdiccional social debera presentarse
en el plazo de 30 dias.

Las resoluciones de los procedimientos sancionadores seran ejecutivas una vez adquie-
ran firmeza, no pudiendo ejecutarse con anterioridad.
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Finalizado el procedimiento administrativo sancionador mediante resolucién firme con
imposicién de sancién por infraccién muy grave, la entidad gestora reclamara los importes
indebidamente percibidos conforme a la normativa aplicable, en este caso el RGRSS. Su
articulo 80 regula el procedimiento para el reintegro de prestaciones indebidas, aplicable
cuando no sea posible utilizar el procedimiento de reintegro por descuento previsto en el
RD 148/1996, de 5 de febrero, por el que se regula el procedimiento especial para el rein-
tegro de las prestaciones de la Seguridad Social indebidamente percibidas.

La TGSS sera la competente para la recaudacion de dichas cantidades, previa resolu-
cién firme en via administrativa. A tal efecto, expedira la correspondiente reclamacion de
deuda, fijando el plazo de ingreso, que comenzara con la notificacién y finalizara el ultimo
dia habil del mes siguiente.

El sujeto obligado podra solicitar, de acuerdo con lo establecido en el articulo 80 del
RGRSS, el fraccionamiento del pago de la deuda, con un importe minimo de 100 euros men-
suales y un plazo maximo de 5 afios. En caso de incumplimiento de los plazos establecidos,
se iniciara automaticamente la via ejecutiva mediante la emisién de la correspondiente pro-
videncia de apremio, conforme a lo dispuesto en el mencionado articulo 80.

5. iDeberia el inspector de Trabajo haber realizado alguna otra actuacion
al constatar que habia dos trabajadores sin dar de alta? ¢Cuales?

Al constatar que, en la empresa, habia dos trabajadores sin dar de alta el inspector de-
beria haber realizado actas simultaneas de infraccién y liquidacién de cuotas ya que se for-
mulan por los mismos hechos, con base en los articulos 34.4 de la LGSS, 53.3 de la LISOS
y 34 del RGPSL.

Todo ello debido a que constituye una infraccién grave del articulo 22.2 de la LISOS por
falta de alta de cada trabajador afectado. Y, a su vez, corresponde acta de liquidacién por
falta de alta, supuesto que viene regulado tanto en el articulo 34.1 a) de la LGSS como en
el 65.1 a) del RGRSS.

Los requisitos de estas son los exigidos en el RGPSL. El acta de infraccion podra remi-
tirse en cuanto a relato de hechos y demas circunstancias facticas al contenido del acta de
liquidacion y sus anexos, haciéndolo constar expresamente.

Ambas se han de practicar en la misma fecha y notificarse simultaneamente.
El procedimiento conjunto aplicable es el establecido para las actas de liquidacion. La
resolucion que se dictara por la direccion provincial de la TGSS para ambas actas es con-

junta. Contra las resoluciones unificadas cabe recurso de alzada. Las resoluciones se co-
munican al funcionario de la ITSS que haya realizado el acta y a los interesados.
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Dentro de estas actas simultaneas encontramos la particularidad de que si el sujeto in-
fractor manifiesta su conformidad con la liquidacién practicada e ingresa su importe en el
plazo que va hasta el ultimo dia del mes siguiente al de su notificacion, de conformidad con
el articulo 34.4 de la LGSS, o antes del vencimiento del plazo para formular alegaciones,
las sanciones de infraccion por los mismos hechos se reducen automaticamente al 50 %
de su importe si la cuantia de liquidacion supera la de sancion propuesta inicialmente. En
ese caso, debe ingresar su importe antes del Ultimo dia del mes siguiente al de la notifica-
cion de las actas.

Es competencia de la direccién provincial de la TGSS correspondiente la elevacion a
definitiva de las actas de liquidacién de cuotas conjuntas con actas de infraccion a pro-
puesta de la ITSS.

Contra las resoluciones cabe recurso de alzada contra el 6rgano superior jerarquico
del que las dicto. Los importes que figuren en la resolucién, sean o no objeto de recur-
so, deben hacerse efectivos en la TGSS, hasta el Ultimo dia del mes siguiente, inician-
dose si no de forma automatica el procedimiento de apremio del articulo 38 de la LGSS,
salvo que se garantice con aval bancario o se consigne su importe ante la TGSS en el
plazo de 10 dias.

Contra las resoluciones de los recursos de alzada en este supuesto al tratarse de acta
simultanea de infraccion con acta de liquidacion, la jurisdiccion competente es la conten-
cioso-administrativa tal y como se recoge en la Ley 29/1998, de 29 de julio, reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, en sus articulos 1, 8,9y 14, y en la LRJS, articulo
3 f), que excluye la competencia de los 6rganos jurisdiccionales del orden social.

6. (Es correcta la actuacion de la direccion provincial, tras recibir la
comunicacion del inspector de Trabajo, respecto a los trabajadores sin
dar de alta?

La actuacion de la direccion provincial de la TGSS respecto a los trabajadores sin dar
de alta, practicando las altas y retrotrayendo sus efectos al dia de inicio de la prestacién
de servicios no es correcta.

Aunque es competencia de la direccion provincial correspondiente de la TGSS, de con-
formidad con el articulo 29 del Reglamento sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas,
bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por el RD
84/1996, de 26 de enero (RIA), atendiendo al articulo 35.1.2° del mismo reglamento, las altas
realizadas de oficio por las direcciones provinciales de la TGSS retrotraen los efectos a la
fecha en que los hechos que lo motiven hayan sido conocidos, y en el caso de que deriven
de una actuacién de la ITSS, los efectos del alta se retrotraeran a la fecha en que se haya
llevado a cabo la actuacion inspectora.
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Por lo tanto, el alta debi6 retrotraer sus efectos al momento de llevarse a cabo la actua-
cion inspectora y no desde el inicio de la prestacion de servicio como realiza la direccién
provincial de la TGSS.

Todo ello sin perjuicio de que como continua el articulo 35 del RIA, en su apartado 1.3.°,
la obligacién de cotizar nacera en todo caso desde el inicio de la prestacion de servicios
salvo que por aplicacién de la prescripcion no fueran exigibles las correspondientes cuotas.

7. (Es correcta, a su juicio, la concesion del aplazamiento?

La normativa reguladora del aplazamiento de deudas con la Seguridad Social se con-
tiene, con caracter general, en el articulo 23 de la LGSS y, de manera especifica, en los ar-
ticulos 31 a 36 del RGRSS.

Partiendo de este marco normativo, el articulo 31 del reglamento atribuye a la TGSS la
facultad de conceder aplazamientos para el pago de deudas con la Seguridad Social, a so-
licitud del sujeto responsable, cuando su situacién econémico-financiera le impida efectuar
el ingreso de sus débitos en los plazos reglamentariamente establecidos. No obstante, dicho
precepto fija un limite temporal expreso, al disponer que la duracion total del aplazamien-
to no podra exceder de 5 afios. En consecuencia, la concesion de un aplazamiento con un
plazo de amortizacion de 72 meses excede del maximo legalmente permitido.

El propio articulo 31 contempla la posibilidad excepcional de autorizar un plazo superior,
pero Unicamente cuando concurran causas de caracter extraordinario debidamente acredi-
tadas, exigiendo, ademas, un procedimiento especifico: la elevacién de una propuesta fa-
vorable al director general de la TGSS, que dictara la resolucion correspondiente. De ello se
desprende que, en ningun caso, la concesién de un aplazamiento por un periodo superior
a 5 afos puede ser acordada directamente por la jefa de la Unidad de Recaudacion Ejecu-
tiva, lo que determina en todo caso la incorreccién juridica de la resolucion.

Por otro lado, el articulo 32 del reglamento excluye expresamente del ambito del apla-
zamiento la aportacion de los trabajadores por cuenta ajena correspondiente a las cuotas
aplazadas, estableciendo la obligacion de ingresar dichas cantidades en el plazo de un
mes desde la notificacion de la resolucion de concesién. En consecuencia, la inclusion de
la denominada cuota obrera dentro del aplazamiento concedido vulnera lo previsto en el
citado articulo.

En relacién con la constituciéon de garantias, el articulo 33 del reglamento dispone que
no sera necesaria la constitucion de garantias cuando el total de la deuda aplazable sea
igual o inferior a 150.000 euros, o cuando, siendo inferior a 250.000 euros, se acuerde el
ingreso de al menos un tercio de la deuda dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion
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de la concesion y el abono del resto en un plazo maximo de 2 afios. En el supuesto exami-
nado, la exencion de garantias solo habria sido conforme a derecho de haberse cumplido
estrictamente estas condiciones, lo que no consta que haya ocurrido.

Finalmente, en cuanto al 6rgano competente para conceder el aplazamiento, habra que
estar a lo previsto por la Resolucion de 16 de julio de 2004, de la TGSS (en la redaccién
dada por la Resolucién de 6 de abril de 2020), que determina los érganos competentes para
la concesién de aplazamientos en funcion de la cuantia de la deuda.

Cuando el importe de la deuda aplazable se situa entre 150.001 y 300.000 euros, la com-
petencia corresponde a los subdirectores provinciales de Procedimientos Especiales o, en
su caso, a los subdirectores provinciales de Recaudacion Ejecutiva o de Gestion Recau-
datoria, segun determine el director provincial de la TGSS. En consecuencia, la jefa de la
Unidad de Recaudacion Ejecutiva carecia de competencia para conceder el aplazamiento
analizado, lo que refuerza la conclusion de su disconformidad con el ordenamiento juridico.

En conclusion, las numerosas irregularidades expuestas afectan a los elementos esen-
ciales del aplazamiento, lo que permite sostener la nulidad de pleno derecho del acto, con-
forme al articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo
comun de las Administraciones publicas.

8. {Qué actuaciones podria realizar Francisco ante la TGSS, en relacion
con el proceso de regularizacion de sus cuotas?

La cotizacion de las personas trabajadoras por cuenta propia o autbnomas incluidas en
el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos se rige, tras la reforma operada por los
Reales Decretos-Leyes 13/2022, de 26 de julio, y 14/2022, de 1 de agosto, por lo dispuesto
en el articulo 308 de la LGSS. Dicho precepto configura un sistema de cotizacién vincula-
do a los rendimientos econdémicos efectivamente obtenidos, articulando un mecanismo de
regularizacién posterior que permite ajustar las bases y cuotas provisionales a la realidad
economica del ejercicio.

En este sentido, el apartado c) del articulo 308 de la LGSS establece que la regularizacion
de la cotizacion, a efectos de determinar las bases de cotizacion y las cuotas mensuales
definitivas correspondientes a cada afio natural, se efectuara en funcién de los rendimien-
tos anuales una vez obtenidos y comunicados telematicamente por la Administracion tri-
butaria competente a la TGSS, a partir del ejercicio siguiente y respecto de cada persona
trabajadora auténoma.

A este respecto, la regla cuarta del citado apartado c) indica que, cuando la cotizacién

provisional efectuada haya resultado superior a la cuota correspondiente a la base maxi-
ma del tramo en el que queden encuadrados los rendimientos computables del trabajador
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auténomo, la TGSS debera proceder a la devolucion de oficio de la diferencia entre ambas
cotizaciones. Dicha devolucion se realizara sin devengo de intereses y, en todo caso, antes
del 30 de abril del ejercicio siguiente a aquel en que la Administracion tributaria haya co-
municado los rendimientos computables a la TGSS.

En consecuencia, en el supuesto analizado, Francisco no esta obligado a instar actua-
cién administrativa alguna, puesto que la correspondiente devolucién del exceso de cuotas
ingresadas se configura como una actuacion de oficio por parte de la TGSS, que debera
materializarse dentro del plazo legalmente establecido.
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Enunciado

Erika G. G., nacida el 1 de mayo de 1968, trabaja en el hipermercado Los Buenos Ali-
mentos, SL, desde el 2 de enero de 2000 desempefando el puesto de cajera-reponedora.
El hipermercado tiene contratada la cobertura de las contingencias comunes y profesionales
con una mutua de accidentes de trabajo. Erika, desde el inicio de su actividad laboral en el
hipermercado tenia un contrato indefinido y a jornada completa. La retribucion que percibe
tiene caracter mensual y esta incluida en el grupo de cotizacion 7. En cuanto a la CNAE-
2009, aplicable durante el afio 2023 a las cotizaciones por AT y EP efectuadas durante ese
ejercicio, le corresponde el Codigo 47. Ademas, y con el fin de mejorar su economia fami-
liar, ya que es madre de un hijo, estaba dada de alta en el Sistema Especial de Empleados
de Hogar con la empleadora Gertrudis Pérez Pérez, desde el 1 de junio del 2013, dedican-
dose a esta actividad dos tardes en semana (10 horas semanales). En el Sistema Especial
de Empleadas de Hogar las contingencias profesionales y comunes estan concertadas con
el INSS. D.? Gertrudis solo tiene contratada a Erika.

En enero de 2023 las retribuciones a percibir por la trabajadora en el hipermercado as-
cendieron a 1.500 euros de sueldo, 150 euros de antigliedad, 55 euros de plus de transporte
y 140 euros de productividad por tareas especificas. Ademas, percibié una asignacion de
75 euros por gastos de locomocién en transporte publico, perfectamente documentados,
desde su localidad de residencia a otra distinta, para prestar servicios en un centro de tra-
bajo radicado en ella por necesidades de la empresa, y una gratificacion por resultados en
el ejercicio 2022, de 3.000 euros. Segun contrato de trabajo, Erika tenia derecho a la per-
cepcion anual de dos pagas extraordinarias de sueldo y antigliedad.

En cuanto a la prestacion de servicios en el ambito doméstico, la retribucién pactada
con el empleador tenia caracter mensual, con derecho a dos pagas extraordinarias anuales,
y ascendia en enero de 2023 (y resto de meses sucesivos) a 480 euros.

El 24 de febrero de 2023, a las 8:00 de la mafana, cuando se dirigia a su puesto de tra-
bajo en el hipermercado, fue arrollada por un vehiculo en un paso de peatones, recibiendo
un gran golpe que le hizo caer al suelo, golpeandose cabeza, brazo, abdomen y pierna iz-
quierda. El servicio municipal de asistencia y rescate acudié a auxiliarla para proceder de
inmediato a su ingreso en un hospital. Se expide parte de baja de incapacidad temporal de
la trabajadora Erika G. G. con fecha 24 febrero 2023.

Erika permanece de baja por incapacidad temporal y tras varias intervenciones quirirgi-

cas, el Equipo de Valoracion de Incapacidades reunido en sesion el 18 de agosto del 2024,
a la vista de los antecedentes del expediente administrativo de Erika asi como el informe
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médico de sintesis en el que constan las limitaciones organicas y funcionales de la trabaja-
dora («limitada para elevados requerimientos fisicos, deambulacién y bipedestaciéon man-
tenidos»), emite el correspondiente informe-propuesta al director provincial, proponiendo la
calificacion de la trabajadora Erika G. G. como incapacitada permanente, en grado de total
para la profesion habitual, como cajera-reponedora del hipermercado.

El 19 de agosto del 2024 se emite resolucién del director provincial del INSS reconocien-
do una incapacidad permanente en grado de total para su trabajo habitual como cajera-re-
ponedora de hipermercados (por la misma contingencia de la que procede la incapacidad
temporal).

Preguntas

1. ¢Estamos ante un caso de pluriempleo o pluriactividad? Determine la contingen-
cia causante de la incapacidad temporal.

2. Determine las notificaciones a realizar por la empresa Los Buenos Alimentos, SL,
en relacion con el proceso de incapacidad temporal, asi mismo determine la en-
tidad que expide el parte de baja por incapacidad temporal [y que] realiza el se-
guimiento del proceso. Determine la fecha del hecho causante de la prestacion,
los efectos econdmicos y la responsabilidad en el pago de la misma.

3. ¢Se extenderia la baja por incapacidad temporal en el Sistema Especial para Em-
pleados de Hogar? De ser positiva la respuesta, ¢ se mantendria la misma contin-
gencia? ¢Qué entidad expediria el parte de baja? Determine el régimen juridico
de la prestacion pronunciandose sobre la fecha del hecho causante, la fecha de
efectos econdmicos de la prestacion, y la entidad responsable del pago de la
misma.

4. EI19 de agosto del 2024 se emite resolucion del director provincial reconociendo
una incapacidad permanente total para su profesién habitual como cajera repo-
nedora. Determine la contingencia determinante de la incapacidad permanente
total, la entidad responsable del pago de la misma, asi como las actuaciones a
realizar por la mutua en relacion con el pago de la prestacion de incapacidad per-
manente.

5. ¢Podria Erika solicitar al hipermercado la adaptacion de su puesto de trabajo a
su nueva situacion?

6. Calcule las cuotas de Seguridad Social y de recaudacion conjunta devengadas
en julio de 2024 (plazo reglamentario de ingreso agosto de 2024) por Los Buenos
Alimentos, SL, en relacién con Erika, con desglose de las cuotas correspondien-
tes a empresa y trabajador.
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7. Calcule las cuotas de Seguridad Social y de recaudacién conjunta devengadas en
julio de 2024 (plazo reglamentario de ingreso: agosto de 2024) por D.? Gertrudis
en relacion con Erika, con desglose de las cuotas correspondientes a empleado-
ra y trabajadora.

8. Si D.? Gertrudis decidiese contratar a otra persona para sustituir a D.? Erika,
Jtendria derecho a alguna bonificacién o reduccién en las cuotas de Seguridad
Social?

Solucion

1. cEstamos ante un caso de pluriempleo o pluriactividad? Determine la
contingencia causante de la incapacidad temporal.

En orden a la resolucion de la primera cuestion planteada, resulta necesario abordar, en
primer término, si nos encontramos ante un supuesto de pluriempleo o de pluriactividad. A
continuacion, una vez delimitado dicho encuadramiento, procedera el examen de la con-
tingencia determinante de la prestacion de incapacidad temporal.

a) Determinacion de si se trata de una situacion de pluriempleo o pluriactividad

En primer lugar, habremos de definir cada uno de dichos conceptos, a fin de deter-
minar cual de ellos resulta de aplicacion al supuesto de hecho en cuestion. Para ello,
debemos partir de la redaccion del articulo 7.4 del Reglamento general de inscripcién,
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos, aprobado por Real Decreto 84/1996, de 26
de enero (RIA), que define el pluriempleo como el ejercicio de dos o mas actividades si-
multaneas, a cuenta de distinta persona, con encuadramiento en el mismo régimen de la
Seguridad Social; el mismo precepto define la situacién de pluriactividad como aquella
en la que se ejercen dos o mas actividades, que dan lugar al encuadramiento en diferen-
tes regimenes del sistema.

Procederemos a continuacién a analizar cada actividad, a fin de comprobar si se encua-
dran en el mismo o diferente régimen de la Seguridad Social:

1.° Prestacion de servicios en el hipermercado Los Buenos Alimentos, SL.
La actividad desempenada en el hipermercado por parte de la trabajadora se encuadra

en el Régimen General de la Seguridad Social, al cumplir integramente las condiciones dis-
puestas en el articulo 136.1 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social,
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aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (LGSS), esto es, se trata
de una actividad realizada por cuenta ajena —de conformidad con el art. 7 LGSS-, que no
da lugar al encuadramiento en distinto régimen del sistema.

Dicha prestacion de servicios cumple, por tanto, lo dispuesto por el articulo 7.1 a) de la
LGSS, que indica la inclusion en el sistema de quienes realicen una actividad por cuenta
ajena, en los términos del articulo 1.1 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (ET), a saber:
en condiciones de ajenidad, dependencia, voluntariedad y onerosidad o retribucion.

Dado que Erika realiza una actividad para el hipermercado, bajo su organizacién y di-
reccion, a cambio de una retribucion, entendemos que se trata de una actividad por cuen-
ta ajena incluida en el campo de aplicacién del Régimen General de la Seguridad Social.

2.° Prestacién de servicios como empleada del hogar.

La actividad desempefiada por cuenta de D.? Gertrudis se encuadra asimismo en el
Régimen General, de conformidad con el articulo 136.2 a) de la LGSS, que determina ex-
presamente la inclusion en dicho régimen de aquellas personas incluidas en el campo de
aplicacién del Sistema Especial de Empleados del Hogar (SEEH).

En particular, la trabajadora se halla encuadrada en el SEEH del Régimen General al ajus-
tarse a las condiciones impuestas por el articulo 250.1 de la LGSS, que remite al articulo
2.1 b) del ET, asi como al articulo 1 del Real Decreto (RD) 1620/2011, de 14 de noviembre,
por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar.

De acuerdo con los preceptos mencionados, debera cumplir las mismas condiciones de
trabajo por cuenta ajena que se han mencionado en el supuesto del hipermercado (servicio
retribuido, por cuenta ajena, bajo organizacion y direccion de otro), si bien en este caso al
servicio del titular del hogar familiar, y siendo su objeto la realizacion de tareas domésticas.

En conclusion, dado que las dos actividades determinan el encuadramiento de la traba-
jadora en el mismo régimen —el Régimen General-, se tratara de un supuesto de pluriem-
pleo. Este encuadramiento implica la obligatoriedad de observar las exigencias impuestas
por el articulo 41.2 del RIA.

b) Determinacion de la contingencia causante de la incapacidad temporal

La contingencia causante de la incapacidad temporal (IT), objeto del andlisis, es el ac-
cidente de trafico sufrido por la causante, que resulta arrollada por un vehiculo en un paso
de peatones cuando se dirigia a su puesto de trabajo en el hipermercado. En consecuen-
cia, debe determinarse si dicho accidente reviste naturaleza comun o si, por el contrario,
constituye una contingencia profesional.
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El accidente sufrido por Erika tendra el caracter de accidente de trabajo si concurren los
requisitos establecidos en el articulo 156.1 de la LGSS; en caso contrario, tendra la consi-
deracién de accidente no laboral (contingencia comun).

Segun dicho precepto, se entiende por accidente de trabajo aquel que cause a la per-
sona trabajadora una lesién corporal, con ocasién o por consecuencia del trabajo ejercido
por cuenta ajena (sin perjuicio de su extension a otros sujetos protegidos). En particular,
en su apartado 2 letra a) incluye expresamente como accidente producido por causa del
trabajo, aquel que tenga lugar al ir o volver del lugar de trabajo —doctrinal y jurisprudencial-
mente denominado accidente de trabajo in itinere—.

En el supuesto expuesto, se cumplen las premisas basicas enunciadas por el articulo
156.1 de la LGSS, esto es: se produce una lesion corporal —el golpe sufrido por Erika le
afecta a la cabeza, brazo, abdomen y pierna izquierda— que requiere hospitalizacién pos-
terior. Para determinar si dicha lesién corporal se produce «con ocasion o por consecuen-
cia» del trabajo, debemos analizar si se cumplen los elementos definitorios del accidente
in itinere.

Los requisitos del accidente in itinere no cuentan con regulaciéon normativa expresa,
sino que han sido perfilados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que exige la con-
currencia de cuatro elementos basicos, que mantienen el nexo causal entre el accidente y
el trabajo, a saber: los elementos geografico, teleoldgico, cronologico y de idoneidad del
medio de transporte. Estos requisitos han de ser probados, no aplicandose a este supues-
to la presuncién de naturaleza profesional del accidente sufrido en tiempo y lugar de tra-
bajo (art. 156.3 LGSS).

En el supuesto planteado, podemos presumir que todos ellos se verifican:

e El teleoldgico, porque el fin principal y directo del trayecto en el que se produjo
el accidente era dirigirse al lugar de trabajo.

e El geogréfico, al no constar interrupciones o desvios injustificados que alteren el
trayecto habitual ni rompan el nexo causal.

e El cronolégico, pues no se aprecia exceso temporal en relacién con la hora de
entrada al trabajo.

e El deidoneidad del medio, ya que no se menciona que la trabajadora utilizara un
medio distinto del habitual, ni tampoco uno prohibido o no autorizado por la em-
presa.

Asimismo, no tiene lugar ninguna causa por la que corresponda imputar la responsabi-
lidad del accidente a la trabajadora (excluyente de la relaciéon causal, ex art. 156.4 LGSS),
ya que no se menciona en el supuesto que esta hubiera actuado con dolo o imprudencia
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temeraria —hecho que aconteceria, por ejemplo, si hubiera incumplido las normas de trafi-
co-. En todo caso, no impide la calificacion como laboral, entre otros, la concurrencia de
culpabilidad civil o criminal de un tercero (art. 156.5 b) LGSS).

En conclusion, se tratara de contingencia profesional —en particular, un accidente in iti-
nere— al cumplirse los requisitos exigidos para apreciar su conexion con el trabajo.

Finalmente, debe recordarse que la determinacién inicial del caracter profesional de la
contingencia corresponde a las mutuas colaboradoras, sin perjuicio de la revision o califi-
cacion posterior por la entidad gestora competente (art. 82.2 LGSS).

2. Determine las notificaciones a realizar por la empresa Los Buenos
Alimentos, SL, en relacion con el proceso de incapacidad temporal, asi
mismo determine la entidad que expide el parte de baja por incapacidad
temporal [y que] realiza el seguimiento del proceso. Determine la
fecha del hecho causante de la prestacion, los efectos econdmicos vy la
responsabilidad en el pago de la misma.

Respecto a las notificaciones que ha de realizar la empresa Los Buenos Alimentos, SL,
en relacion con el proceso de IT sufrido por la trabajadora, procede sefalar lo siguiente:

1) En primer lugar, la empresa debera notificar el correspondiente parte de acciden-
te de trabajo, dado que el mismo, conforme con el articulo 3 de la Orden Ministe-
rial de 16 de diciembre de 1987, ha originado la ausencia de la trabajadora de su
puesto de trabajo, de al menos un dia (excluido el propio del accidente), previa
baja médica.

Dicho parte, que debera ajustarse al modelo oficial referido en la Orden
TAS/2926/2002, de 19 de noviembre, habra de transmitirse por medios electré-
nicos a través del sistema de Declaracion Electrénica de Accidentes de Traba-
jo (Delt@) por parte de la empresa a la mutua colaboradora con la que, en este
caso, tiene concertada la proteccion frente a las contingencias profesionales, en
el plazo maximo de los 5 dias siguientes a la baja médica o a la fecha en que se
produjo el accidente (en el presente supuesto, coincidentes ambas en el 24 de
febrero de 2023).

2) Asimismo, una vez Erika reciba el alta médica en el proceso de IT (alta con pro-
puesta de incapacidad permanente, sin perjuicio de la prolongacion de efectos
de la IT), deberd incluirse en la relacién de altas a que se refiere la mencionada
Orden TAS/2926/2002, que la empresa debe cumplimentar mensualmente, rela-
cionando los trabajadores para los que se hubieran recibido los correspondientes
partes médicos de alta.
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Dicho documento ser4, a su vez, remitido mensualmente por la mutua colaboradora a
la Subdireccion General de Estadistica y Andlisis Sociolaboral del Ministerio de Traba-
jo'y Economia Social, antes del dia 10 del mes siguiente al que se refieran los datos.

Finalmente, conforme al articulo 7 del RD 625/2014, de 18 de julio, la empresa
tiene la obligacién de transmitir al Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS)
a través del sistema de Remision Electrénica de Datos (RED), con caracter inme-
diato, en el plazo maximo de 3 dias habiles contados a partir de la recepcién de
la comunicacion de la baja médica, los datos a que se refiere el articulo 11 de la
Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio.

Cabe mencionar que el incumplimiento de las obligaciones en materia de notificacion
por parte de la empresa supone una infraccion sujeta a sancién que podra ser calificada
como leve o grave, en funcion de la gravedad del accidente (arts. 11 y 12 texto refundido
de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social, aprobado por Real Decreto Le-

gislativo

5/2000, de 4 de agosto).

En relacién con la entidad encargada de expedir el parte de baja y de realizar el segui-
miento del proceso de incapacidad temporal, cabe distinguir:

Durante los primeros 365 dias de duracion de la IT (esto es, hasta el 24 de febrero
de 2024), la competencia de control de esta corresponde, en este caso, al servi-
cio médico de la mutua colaboradora con la que tiene concertada la cobertura
de las contingencias profesionales la empresa a la que se dirigia la trabajadora al
producirse el accidente (la mutua de Los Buenos Alimentos, SL), a quien corres-
ponde, por tanto, expedir el parte médico de baja (art. 2.1 RD 625/2014).

El control médico del proceso se realizara por parte de la mutua, tanto a través
de los partes de baja y confirmacion de baja a que se refiere el articulo 6 del RD
mencionado, en funcién de la duracién prevista del proceso, como mediante la
convocatoria de reconocimientos médicos peridédicos, determinando la incom-
parecencia de la persona trabajadora a los mismos la extincién de la prestacién
(arts. 174.1 LGSS y 9 RD 625/2014).

Agotado el plazo de duracién de los 365 dias, sera el INSS el Unico competente,
a través de su inspeccion médica, para emitir parte de alta por curacién o mejo-
ria, con o sin propuesta de incapacidad permanente, o por incomparecencia in-
justificada a los reconocimientos médicos convocados por la entidad gestora; o
bien, la baja médica por igual o similar patologia dentro de los primeros 180 dias
siguientes a la fecha de efectos de la anterior alta médica.

Todo ello, sin perjuicio de las facultades de vigilancia y control del estado de salud de
la trabajadora, que asisten al empresario en el ejercicio del poder de direccién empresarial
(art. 20.4 ET).
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Por ultimo, se procede al andlisis de las restantes cuestiones:

La fecha del hecho causante de la prestacion se entiende producida el mismo dia
en que tiene lugar la contingencia protegida —el accidente de trabajo—, esto es, el
24 de febrero de 2023.

En relacion con la fecha de efectos econémicos, de acuerdo con el articulo 173.1
de la LGSS y tratandose de una contingencia profesional, el subsidio se abonara
a partir del dia siguiente al de la baja en el trabajo (a partir del 25 de febrero de
2023), estando a cargo del empresario el salario integro correspondiente al dia
de la baja.

Finalmente, en cuanto a la responsabilidad en el pago de la prestacion, es preciso
mencionar que, conforme al Criterio de Gestion del INSS 3/2023, de 9 de febrero,
que recoge los informes de la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad
Social, de 4 de noviembre de 2022 y de 8 de febrero de 2023, tratandose de una
situacion de pluriempleo, si en una empresa se produce un accidente de trabajo,
la misma consideracion (como contingencia profesional) se dara del accidente en
la otra empresa. En definitiva, la IT se entendera producida por una causa profe-
sional en las dos empresas (en este caso, en el hipermercado y en el SEEH), co-
rrespondiendo, como se ha mencionado, a la mutua con la que tiene concertada
la proteccién de las contingencias profesionales la empresa en la que ocurri6 el
accidente —o a la que se dirigia la persona trabajadora al producirse el mismo-
controlar el proceso de IT.

Por tanto, la responsabilidad correspondera, de un lado, a la mutua con la
que el hipermercado tiene concertada la proteccion frente a las contingencias
profesionales, sin perjuicio de que el acto material del pago se efectue por la
empresa en régimen de pago delegado (arts. 82 y 102.2 LGSS); de otro lado,
corresponderd a la entidad gestora con la que D.? Gertrudis tiene concertada
tal protecciéon, como titular del hogar familiar, sin que, en este ultimo caso, re-
sulte aplicable la colaboracion en la gestion a que se refiere el articulo 102 de la
LGSS. Todo ello, siempre que la empresa hubiese cumplido con sus obligacio-
nes en materia de afiliacion, alta y cotizacion, pues, de lo contrario, la respon-
sabilidad se trasladaria a la empresa (art. 167.2 LGSS), sin perjuicio del principio
de automaticidad y anticipo en virtud del articulo 167.3 de la LGSS. El régimen
de traslacion de responsabilidad anterior no resulta aplicable, no obstante, en
el SEEH (art. 251 c) LGSS).

3. Se extenderia la baja por incapacidad temporal en el Sistema Especial
para Empleados de Hogar? De ser positiva la respuesta, ése mantendria la
misma contingencia? ¢Queé entidad expediria el parte de baja? Determine
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el régimen juridico de la prestacion pronunciandose sobre la fecha del
hecho causante, la fecha de efectos econdmicos de la prestacion, v la
entidad responsable del pago de la misma.

La baja por IT se extendera al SEEH en la medida en que, aun tratandose de una situacion
de pluriempleo en el Régimen General, las lesiones constitutivas de la misma incapacitan a
la trabajadora para realizar ambas actividades (Erika se mantiene ingresada en el hospital
y, posteriormente y de conformidad con el informe médico de sintesis, presenta limitacio-
nes organicas y funcionales incompatibles con ambos trabajos). Respecto al caracter de la
contingencia como comun o profesional en dicho sistema especial, como se ha menciona-
do, del Criterio de Gestion 3/2023 (en relacion con el Criterio de Gestion 22/2022) se des-
prende que el accidente sufrido tendra la consideracion de profesional en ambos empleos.
No obstante, sera la mutua con la que Los Buenos Alimentos, SL, tiene concertada la co-
bertura frente a las contingencias profesionales la encargada de controlar el proceso de IT
y, por tanto, expedir el parte de baja.

Con base en lo anterior, a continuacion se procede al analisis del régimen juridico de
la prestacion que se abonara a la trabajadora en proporcién a su respectiva base de co-
tizacion:

e Lafecha del hecho causante se entiende producida en aquella en que tuvo lugar
el accidente, esto es, el 24 de febrero de 2023.

e El derecho al subsidio nacera a partir del dia siguiente a la baja en el trabajo
(esto es, a partir del 25 de febrero de 2023), estando a cargo del empresario el
salario integro correspondiente al dia de la baja, que computard como trabajo
efectivo a efectos de prestaciones, de acuerdo con los articulos 173.1y 251 de
la LGSS.

e Finalmente, la responsabilidad del pago de la prestacion recaera sobre la enti-
dad gestora con la que la empleadora y titular del hogar familiar, D.? Gertrudis,
tiene concertada la proteccion de la trabajadora a su servicio frente a las con-
tingencias profesionales, a tenor de lo dispuesto, entre otros, en el articulo 15.2
del RIA.

e En este sistema especial, el subsidio se abonara por la entidad gestora en régi-
men de pago directo, sin que resulte de aplicacién la colaboracién obligatoria o
pago delegado por parte de D.? Gertrudis (art. 251 b) LGSS).

4. El 19 de agosto del 2024 se emite resolucion del director provincial
reconociendo una incapacidad permanente total para su profesion
habitual como cajera reponedora. Determine la contingencia determinante
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de la incapacidad permanente total, la entidad responsable del pago de
la misma, asi como las actuaciones a realizar por la mutua en relacion
con el pago de la prestacion de incapacidad permanente.

En efecto, el 19 de agosto de 2024 el director provincial del INSS emite resolucién en
favor de Erika, reconociendo una incapacidad permanente total para su profesién habitual
como cajera-reponedora, con derecho a la correspondiente prestacion econémica. Cabe in-
dicar que el INSS es el Unico érgano competente para tal reconocimiento (art. 200.1 LGSS),
previa declaracion de la situaciéon y comprobacion del cumplimiento de los requisitos con-
signados en los articulos 193.1, 194 y 195 de la LGSS. En este sentido, la entidad gestora,
previa valoracion de la situacion y dolencias padecidas por la trabajadora, a la luz del infor-
me médico de sintesis expedido por el Equipo de Valoracién de Incapacidades, estima que
aquella inhabilita a la trabajadora para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas
de su profesion habitual como cajera-reponedora, pudiendo, no obstante, dedicarse a otra
distinta (disp. trans. vigésima sexta LGSS) —esto es, la propia como empleada del hogar,
al limitarse la declaracion a una Unica profesion—.

Pues bien, en la medida en que se trata de una incapacidad permanente derivada de
una situacioén de IT, en los términos del articulo 193.2 de la LGSS, la contingencia causante
de la misma tendra la naturaleza propia de la IT de la que deriva, es decir que tendra natu-
raleza profesional.

De otro lado, la entidad responsable del pago de la prestacion sera la mutua colabora-
dora con la que el hipermercado Los Buenos Alimentos, SL, tiene concertada la cobertura
de las contingencias profesionales (arts. 80.2 a) y 82.1 LGSS). De nuevo, siempre que la
empresa hubiese cumplido las obligaciones del articulo 165.1 de la LGSS.

No obstante lo anterior, la pensién se abonara a la beneficiaria a través del INSS, para lo
cual la mutua responsable debera constituir en la Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS), hasta el limite de su respectiva responsabilidad, el valor actual del capital-coste de
la pension (art. 260.1 LGSS y Orden TAS/4054/2005). En efecto, de conformidad con el ar-
ticulo 69.1 del RD 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General
de Recaudacion de la Seguridad Social (RGRSS), la TGSS recaudara de la mutua colabo-
radora los siguientes conceptos:

e El valor actual del capital-coste de la pensién de la que haya sido declarada res-
ponsable.

e Los intereses de capitalizacion.

A tal efecto, el INSS remitira a la TGSS la resolucién que declare la responsabilidad de
la mutua, con indicacion expresa del momento en que se hubiera realizado su notificacion,
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junto con todos los datos necesarios para que, por parte de aquella, se pueda calcular el
importe del capital que se deba ingresar para la constitucion de la pension vy fijar los intere-
ses de capitalizacion (art. 69.3 RGRSS).

Ademas, debe considerarse que, en aplicacién del articulo 260.2 de la LGSS, las
mutuas cuentan con un reaseguro obligatorio ante la TGSS que cubre el 30 % de la
responsabilidad que asumen respecto de las pensiones derivadas de contingencias pro-
fesionales. En consecuencia, el importe del capital-coste que la mutua debe ingresar en
dicho servicio comun por la pensién de incapacidad permanente —en su grado de inca-
pacidad permanente total para la profesidn habitual- quedara limitado al 70 % del capi-
tal-coste resultante.

Una vez determinado el capital-coste correspondiente, este sera notificado a la mutua
a efectos de su ingreso. El plazo reglamentario para efectuar dicho ingreso comenzara el
dia siguiente a la notificacion de la reclamacion de deuda emitida por la TGSS vy finalizara
el ultimo dia habil del mes posterior a dicha notificacion (art. 70.1 RGRSS).

5. cPodria Erika solicitar al hipermercado la adaptacion de su puesto de
trabajo a su nueva situacion?

Para determinar si Erika podria solicitar al hipermercado la adaptacién de su puesto de
trabajo a su nueva situacion, debemos partir de tres premisas fundamentales:

a) En primerlugar, y como se ha adelantado, la pension de incapacidad permanen-
te total no resulta incompatible con el desempefio laboral de Erika pues, de con-
formidad con la disposicion transitoria vigésima sexta en relacion con el articulo
194 de la LGSS, tal incapacidad inhabilita a la trabajadora para realizar todas o
las fundamentales tareas de su profesion habitual como cajera-reponedora, sin
impedirle realizar otra distinta. La prestacion de servicios por parte de Erika con
posterioridad a la resolucién del INSS determinara la potestad de la entidad ges-
tora para instar la revision de la situacién de incapacidad, con independencia
de que haya transcurrido o no el plazo de revision recogido en dicha resolucién
(art. 200.2 in fine LGSS).

b) En segundo lugar, el 1 de mayo de 2025 entrd en vigor la Ley 2/2025, de 29 de
abril, por la que se modifica, entre otras disposiciones, el apartado n) del articulo
49.1 del ET, en orden a su adaptacion a la doctrina comunitaria y a la normativa
internacional en materia de proteccién de las personas con discapacidad. A la luz
de la nueva redaccién, cuando se produce una declaracién de incapacidad per-
manente en los grados de total, absoluta o gran incapacidad, Unicamente cabe
la extincién del contrato de trabajo, en tres supuestos:
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() En caso de que los ajustes razonables para adaptar el puesto de trabajo a
la nueva situacién de la persona trabajadora resulten una carga excesiva
para el empresario.

(i) Cuando no exista puesto de trabajo vacante disponible y compatible con
la nueva situacion.

(iii) O, en su caso, cuando el trabajador rechace dicho puesto en el plazo de
10 dias naturales desde la notificacion de la resolucién de incapacidad per-
manente.

c) Por Ultimo, el mencionado texto legal no se encontraba en vigor en la fecha en
que el director provincial del INSS emite resolucién reconociendo su incapacidad
permanente total para la profesion habitual de cajera-reponedora (19 de agosto
de 2024).

Como corolario, en principio, Erika no podra exigir a la empresa tal adaptacion, y su de-
claracion de incapacidad permanente total podra suponer una causa de extincion del con-
trato de trabajo, a tenor de la redaccion del articulo 49 del ET anterior a la entrada en vigor
de dicha ley. Eventualmente, podra constituir una causa de suspension del contrato de tra-
bajo, si, a juicio del 6érgano calificador, la situacion de incapacidad de la trabajadora fuera
susceptible de mejoria que permitiera su reincorporacion al puesto de trabajo, siempre que
tal mejora se produjese en el plazo maximo de dos afios desde la fecha de la resolucion por
la que se declare la incapacidad permanente (art. 48.2 ET).

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que, en la fecha de emision de la resolu-
cion (19 de agosto de 2024), ya era aplicable la doctrina comunitaria derivada de la STJUE
de 18 de enero de 2024. En consecuencia, de producirse una eventual extincién del contra-
to de trabajo tras la declaraciéon de incapacidad permanente total, Erika podria interponer
demanda ante la jurisdiccion social, invocando la vulneracion del derecho de la Unién y la
jurisprudencia interna que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 2/2025, ya venia
declarando la nulidad de tales extinciones por devenir discriminatorias.

6. Calcule las cuotas de Seguridad Social y de recaudacion conjunta
devengadas en julio de 2024 (plazo reglamentario de ingreso agosto de
2024) por Los Buenos Alimentos, SL, en relacion con Erika, con desglose
de las cuotas correspondientes a empresa vy trabajador.

Para analizar la cotizacion, en primer lugar, debemos mencionar la situacion especial de
pluriempleo en que se halla la trabajadora en el mes de julio de 2024, pues ello afectara a la
forma de célculo de las cuotas de Seguridad Social y de recaudacion conjunta.
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Esta especialidad se encuentra regulada en la Orden PJC/51/2024, de cotizacion para
el ejercicio 2024, que en su articulo 10 indica que se aplicara la regulacion general de co-
tizacion, calculandose la base correspondiente a cada actividad por separado. Posterior-
mente se comprobara si, sumando las bases de cotizacioén, el resultado excede del tope
maximo o si es inferior al tope minimo. De ser asi, se aplicaria dicho tope maximo o mini-
mo, distribuyéndose entre las empresas en proporcién a la remuneracion abonada al tra-
bajador en cada una.

Mencionar respecto a dicha comprobacion que la cuantia del tope minimo puede variar
segun la categoria profesional de la persona trabajadora respecto a las contingencias comu-
nes, mientras que no se hace tal distincion tratandose de las contingencias profesionales.

Tal y como se expondra posteriormente, la suma de las bases de cotizacion corres-
pondientes a la actividad en el hipermercado y a la propia como empleada del hogar, ni
supera ni es inferior a los topes de cotizacioén, por lo que no sera necesario realizar la an-
terior operacion, procediendo simplemente al célculo independiente de la cotizacion para
cada actividad.

En cuanto respecta a la cotizacién por la actividad desempefiada en el hipermercado, el
proceso de calculo se halla previsto en el articulo 6 del Reglamento general sobre cotizacién
y liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social, aprobado por RD 2064/1995, de 22
de diciembre (RGCL). Dicho precepto indica que, en primer lugar, debera determinarse la
respectiva base de cotizacién (por contingencias comunes y profesionales); a continuacion,
debera comprobarse que dicha base no exceda el tope maximo ni sea inferior al minimo.
Sobre ese resultado se aplicaran los tipos de cotizacién correspondientes, y finalmente las
reducciones o bonificaciones que, en su caso, correspondan.

A. Cuota por contingencias comunes

1.° Determinacién de la base de cotizacion.

Dado que la trabajadora se halla en situacion de IT, se produce una especialidad en el
calculo de la base de cotizacién. Partiendo de la premisa de que el articulo 144.4 de la LGSS
reconoce la conservacion de la obligacion de cotizar; el articulo 68 del RGCL, junto con el
articulo 6 de la Orden de cotizacion, establecen las reglas especiales de calculo: se debe-
ra utilizar como base de cotizacion la del mes anterior al de inicio de la situacién de IT —es
decir, la de enero del 2023—-, pues la incapacidad comienza en febrero de ese afo. Sobre
esa base, se aplican las reglas generales del articulo 147 de la LGSS, asi como el articulo
23 del RGCL, que determina las reglas de valoracion.

De conformidad con el articulo 147.1 de la LGSS, la base, para todas las contingencias,
se conforma por la remuneracion total, en dinero o en especie, que con caracter mensual
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perciba o tenga derecho a percibir la persona trabajadora, en caso de ser esta superior. Si
la percepcion fuese superior a la mensual, se prorratea entre los 12 meses del afo.

Por tanto, incluiriamos en dicha base los siguientes conceptos retributivos:

e El salario percibido en dinero y con caracter mensual = 1.500 euros.
e El complemento por antigledad: mensual, en dinero = 150 euros.

e El plus de transporte: mensual, en dinero = 55 euros.

e El complemento de productividad: mensual, en dinero =140 euros.

e La gratificacion por resultados: anual, de 3.000 euros, que debera prorratearse
mensualmente: 3.000 euros, entre 12 mensualidades = 250 euros al mes.

e Prorrateo de pagas extraordinarias. La trabajadora tiene derecho a 2 pagas extras
equivalentes a salario y plus de antigliedad. Por tanto, deberan sumarse ambos
conceptos, multiplicarse por los 2 meses en que se perciben y prorratear el re-
sultado entre los 12 meses del afio:

1.500 euros de sueldo + 150 euros de antigliedad = 1.650 euros, que percibidos
por 2 meses es igual a 3.300 euros al afio.

El prorrateo de 3.300 euros entre 12 meses = 275 euros al mes.

Debemos excluir de la base de cotizacion los gastos de locomocién —cuantia mensual
75 €- puesto que cumple las condiciones que para dicha exclusiéon exige el articulo 147.2
de la LGSS: el desplazamiento se produce fuera del centro habitual de trabajo, se emplea
un medio de transporte publico y se justifica debidamente el gasto mediante factura o do-
cumento analogo.

Por tanto, la base de cotizacion sera la suma de todos los conceptos incluidos arriba
mencionados:

1.500 + 150 + 55 + 140 +250 + 275 = 2.370 euros al mes

2.° Comprobacion de topes (previstos en la Orden de cotizacion arts. 2 y 3).

Como se ha mencionado previamente, al tratarse de una situacién de pluriempleo, los
topes de cotizacion son conjuntos para las dos actividades que realiza la trabajadora en el
Régimen General, correspondiendo las siguientes cuantias para el ejercicio 2024:

e Tope maximo = 4.720,50 euros al mes.

e Tope minimo correspondiente al grupo 7 de cotizacién = 1.323 euros al mes.
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En conclusién, la suma de las bases de cotizacion por la actividad en el hipermercado
(2.370 €/mes) y por la actividad como empleada del hogar (532 €/mes, tal y como se cal-
cula en la cuestion siguiente) dara como resultado 2.902 euros al mes. Dicha cuantia se
encuentra comprendida entre los mencionados topes, por lo que se empleara, para cada
actividad, su base de cotizacion respectiva.

3.° Aplicacion de tipos sobre la anterior base (previstos en la Orden de cotizacion art. 4).

Respecto a contingencias comunes, se corresponde con el 28,3 %, desglosandose a
continuacion entre empresario y trabajador:

e A cargo del empresario: 23,6 %.

e A cargo del trabajador: 4,7 %.

4.° Aplicacion de las reducciones o bonificaciones, si estuvieran previstas para este su-
puesto, dando lugar a la cuota definitiva.

B. Cuota por contingencias profesionales

1.° Base de cotizacién. Tal y como se menciona en el articulo 147.1 de la LGSS, la base
es la misma para todas las contingencias, con la salvedad de que en las contingencias pro-
fesionales también se habrian incluido en el cédmputo las retribuciones correspondientes
a las horas extraordinarias. Como en este supuesto no se han realizado horas extra (no se
menciona expresamente en el caso), la base sera igual a la ya calculada para las contin-
gencias comunes, es decir: 2.370 euros.

2.° Comprobacion de topes (Orden de cotizacion arts. 2 y 3). Se realizaria la misma com-
probacioén que en la cuota por contingencias comunes, con la diferencia de que el tope mi-
nimo es unico, no diferenciado por la categoria profesional (art. 19 LGSS):

e Tope maximo = 4.720,50 euros.

e Tope minimo = 1.323 euros.

Tras realizar la misma operacion que en el caso de contingencias comunes, en que se
sumaron las bases de las distintas actividades debido a la situacion de pluriempleo, con-
cluimos que su base se encuentra dentro de los topes establecidos.

3.° Tipos (Orden de cotizacién art. 4). A efectos de determinar la cuota por contingen-
cias profesionales, resultan de aplicacion los tipos de la tarifa de primas, aprobada por la
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disposicion adicional cuarta de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de presupuestos ge-
nerales del Estado para el afio 2007, siendo en este caso a cargo exclusivo de la empresa.

El tipo correspondiente al Codigo 47 del CNAE sera: 1,65 % —del cual corresponde por
IT el 0,95 % y por invalidez, muerte y supervivencia (IMS) el 0,7 %-.

C. Conceptos de recaudacion conjunta

1.° Base: conforme sefala el articulo 19.4 de la LGSS, la base de cotizacién por desem-
pleo, Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) y formacion profesional, sera la misma que por
contingencias profesionales, esto es, 2.370 euros.

2.° Tipos (Orden de cotizacion art. 31):

e Desempleo: se aplica el tipo general para contratos de caracter indefinido = 7,05 %;
correspondiendo al empresario el 5,5 % vy al trabajador, el 1,55 %.

e FOGASA = 0,2 %, siendo a cargo exclusivo del empresario.

e Formacion profesional = 0,7 %; siendo el 0,6 % a cargo de la empresay el 0,1%
a cargo del trabajador.

D. Mecanismo de equidad intergeneracional (MEI)

Se trata de una cotizacion finalista, aplicable siempre que se cotice por jubilacion, como
es el caso (art. 127 bis LGSS).

Célculo (Orden de cotizacion art. 4 y disp. trans. cuadragésima tercera LGSS):

1.° Base: la correspondiente a las contingencias comunes (2.370 €).

2.° Tipo (en 2024) = 0,7 %; siendo a cargo de la empresa el 0,58 %, y a cargo del traba-
jador el 0,12 %.

Otras cotizaciones adicionales:

a) Cotizacion adicional de solidaridad (art. 19 bis LGSS): entra en vigor en el ejerci-
cio 2025, por lo que no se aplica a este supuesto. Y, en todo caso, dado que se
prevé solo para el supuesto de que las retribuciones hubieren superado la base
maxima, tampoco habria sido exigible.

b) Cotizacion por horas extraordinarias (Orden de cotizacion art. 5): en este supues-
to de hecho no sera exigible, al no mencionar que estas se hayan realizado.
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7. Calcule las cuotas de Seguridad Social y de recaudacion conjunta
devengadas en julio de 2024 (plazo reglamentario de ingreso agosto
de 2024) por D.2 Gertrudis en relacion con Erika, con desglose de las
cuotas correspondientes a empleadora vy trabajadora.

En el calculo de la cotizacion por la actividad de la trabajadora como empleada del
hogar, deberemos tener en cuenta las siguientes particularidades: 1) que la trabajadora se
halla en situacion de pluriempleo; 2) que se encuadra en el SEEH, y 3) que, en dicha fecha,
se encuentra en situacion de IT.

e Situacion de pluriempleo. Tiene el efecto ya desarrollado en la cuestion previa,
es decir: que se habrian sumado las bases de cotizacién de las dos actividades
y en el caso de superar o ser inferior a los topes de cotizacion, se habrian repar-
tido estos, para cada actividad, en proporcion a su respectiva retribucion. Como
la suma se halla dentro de ambos limites, no sera necesaria esa operacion y se
calcularia la base en cada actividad de manera independiente.

e SEEH. Se regulan sus especialidades de cotizacién en el articulo 15 de la Orden
de cotizacion, indicando que se determinara la base de cotizacién conforme a la
escala sefialada en la ley de presupuestos generales del Estado vigente. Dicha
escala divide las retribuciones percibidas en diferentes tramos, correspondiendo
por cada tramo una base de cotizacién. Sobre dicha base, seran de aplicacién
los tipos de cotizacion propios del Régimen General, asi como las bonificaciones
(en su caso) correspondientes.

e |T. Dado que la situacién de IT se extiende también a la actividad como empleada
del hogar, afectara asimismo a la cotizacion en este sistema especial. El calculo no
difiere respecto al previsto en el Régimen General (art. 144.4 LGSS, art. 68 RGCL
y art. 6 Orden de cotizacién, ya mencionados previamente), es decir, la base de
cotizacion se corresponde con la del mes anterior al de inicio de la IT (enero del
2023, y por tanto se utilizara la escala de tramos vigente a esa fecha).

Conforme a lo anterior, se procede al calculo de las cuotas:

1.° Determinacion de la base de cotizacion (disp. trans. decimosexta LGSS). Tanto por
contingencias comunes como profesionales, la base se determinara conforme a la escala
prevista en la ley de presupuestos generales del Estado. En este caso, tenemos en cuenta
la escala vigente en 2023.

En primer lugar, se sumarian los conceptos cotizables obtenidos el mes anterior al inicio
de la situacion de IT (enero del 2023):
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Sueldo = 480 euros mensuales.

Pagas extra = el resultado de sumar 2 pagas extraordinarias (480 € x 2 = 960) y
prorratearlas entre 12 mensualidades (960/12 = 80 €/mes).

Total (sera la suma de ambos conceptos): 480 + 80 = 560 euros al mes.

Una vez calculados los ingresos, se elegira la base que se corresponda con el tramo en
que tales ingresos se hallen enmarcados.

Pues bien, conforme a la escala vigente (del 2023), seria aplicable el tramo 3.° (ingresos
desde 451,01 hasta 613 €/mes), por el que correspondera la base de 532 euros.

Finalmente, y debido a que se trata de un contrato a tiempo parcial, de 10 horas sema-
nales, con retribucion pactada mensual, serd de aplicacion el articulo 15.2 b) de la Orden
de cotizacion, que dispone que la base no podra ser inferior a la que habria correspondi-
do al salario minimo interprofesional (SMI), calculado en proporcion a la jornada pactada.

Dicho SMI (por hora), para empleados del hogar se reconoce en el RD 99/2023, y se
corresponde con 8,45 euros por hora. Dado que Erika trabajaba 10 horas por semana, de-
bemos multiplicar dichos 8,45 euros por 10 horas, por 4 semanas, siendo el resultado de
338 euros al mes.

Por 338 euros habria correspondido la base aplicable al tramo 2.° (386 €), y, por tanto,
se cumpliria la condicion de que la base de cotizacién (532 €) no fuera inferior a la equiva-
lente por SMI en proporcion a la jornada.

2.° Tipos aplicables sobre la base de cotizacion (Orden de cotizacion art. 15):

a) Por contingencias comunes: 28,3 %, correspondiendo al empleador el 23,6 %, y
al trabajador el 4,7 %.

b) Por contingencias profesionales: se aplica el tipo previsto en la tarifa de primas
(CNAE: Codigo 97), a cargo exclusivo del empleador. Es decir, el 1,5% (del que
corresponde por IT el 0,8 % y por IMS el 0,7 %).

c) Por conceptos de recaudaciéon conjunta:

e Desempleo, para contratos de duracién indefinida = 7,05 %, siendo a cargo
del empleador el 5,5 % y a cargo del trabajador el 1,55 %.

e FOGASA = 0,2 %, a cargo exclusivo del empleador.

d) Por el MEI: se aplica el 0,7 %, siendo a cargo del empleador el 0,58 %, y a cargo
del trabajador el restante 0,12 %.
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3.° Bonificaciones y reducciones aplicables (Orden de cotizacién art. 15):

Se tiene derecho a una reduccion del 20 % sobre la cotizacién por contingencias comu-
nes, o como alternativa: la bonificacion del 45 % o del 30 % en la aportacion empresarial
por contingencias comunes, dependiendo de si se cumplen los requisitos de renta o patri-
monio de la unidad familiar o de convivencia del empleador.

También sera de aplicacién una bonificacion del 80 % sobre la cotizacién empresarial
por desempleo y FOGASA.

No obstante, no sera de aplicacion la reduccién del 75 % en la aportacion empresarial
por contingencias comunes, prevista para situaciones de IT cuando el empleado tuviera 62
anos, puesto que Erika, a julio del 2024, tendria 56 afos.

8. Si D. 2 Gertrudis decidiese contratar a otra persona para sustituira D.2
Erika, étendria derecho a alguna bonificacion o reduccion en las cuotas
de Seguridad Social?

En los supuestos de sustitucion del empleado del hogar, solo se prevén las siguientes
bonificaciones (previstas en el Real Decreto-ley 1/2023, de medidas urgentes en materia de
incentivos a la contratacién laboral y mejora de la proteccion social de las personas artistas):

e Bonificacién del 100 % de la cuota empresarial por contingencias comunes, en
casos de sustitucion de trabajadora que hubiese sido victima de violencia de gé-
nero o violencia sexual (conforme Leyes organicas 1/2004 y 10/2022); lo cual no
sera aplicable a este supuesto al no tener la trabajadora dicha condicion.

e Bonificacion del 100 % de la cuota empresarial total, por contratar en interinidad
a personas desempleadas, para sustituir a la persona trabajadora que suspende
su contrato por riesgo durante el embarazo o durante la lactancia natural, o por
nacimiento y cuidado de menores o por ejercicio corresponsable del cuidado del
lactante. Esta bonificacion tampoco resulta aplicable, al no motivarse la suspen-
sion del contrato en ninguna de esas causas.
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