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EDITORIAL

Refundar lo tuitivo. Garantismo tecnolégico y nuevos
principios de proteccion del trabajador en la era digital

Rebuilding the protective approach. Technological guarantees
and new principles of worker protection in the digital age

Jests R. Mercader Uguina
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Universidad Carlos I1I de Madrid
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“El progreso no tiene mds adversario que él mismo”
Pascal Chabot, Zener tiempo. Ensayo de cronosofia

Resumen: El nuevo garantismo tecnoldgico laboral constituye la prolongacién légica e
histérica del Derecho del Trabajo cldsico en un contexto radicalmente trans-
formado por la digitalizacién y la inteligencia artificial. La fuente del desequi-
librio de poder ya no es inicamente la posesion de los medios de produccidn,
sino también el control de los datos, los algoritmos y los sistemas de decisién
automatizada. Frente a ello, el texto propone cinco principios fundantes: el
principio de prohibicién de cosificacién algoritmica del trabajador, que erige
la dignidad humana como limite absoluto inderogable ante cualquier sistema
de IA; el principio de compensacién colectiva de la debilidad estructural del
consentimiento individual, que convierte la negociacién colectiva en el con-
trapeso institucional frente al poder tecnolégico; el principio de proporciona-
lidad preventiva o desde el disefio de la gestién algoritmica del trabajo, que
impone al empleador la carga de justificar ex ante la necesidad e idoneidad del
sistema; el principio de transparencia accionable en la gestién algoritmica, que
exige una explicabilidad util para el ¢jercicio efectivo de derechos y su impug-
nacién; y el principio de reserva de humanidad real en la gestién automatizada
del trabajo, que requiere una supervision humana sustantiva, técnicamente
cualificada y con autoridad genuina para oponerse al resultado algoritmico.

Palabras clave: Garantismo tecnoldgico laboral, inteligencia artificial, gestién algoritmica,
cosificacién algoritmica, negociacién colectiva, proporcionalidad por disefio,
transparencia accionable, reserva de humanidad, derechos fundamentales.

Abstract: The new technological labour guarantism constitutes the logical and histori-
cal extension of classical Labour Law into a context radically transformed by
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digitalisation and artificial intelligence. The source of structural power im-
balance is no longer merely the ownership of the means of production, but
increasingly the control of data, algorithms, and automated decision-making
systems. In response, the text sets out five founding principles: the principle
prohibiting the algorithmic reification of the worker, which establishes human
dignity as an absolute and non-derogable limit on any Al system; the principle
of collective compensation for the structural weakness of individual consent,
which transforms collective bargaining into the institutional counterweight to
corporate technological power; the principle of preventive or by-design pro-
portionality in algorithmic work management, which places upon the emplo-
yer the burden of justifying ex ante the necessity and suitability of the system;
the principle of actionable transparency in algorithmic management, which
demands an explainability that is genuinely useful for the effective exercise
of rights and their challenge before the competent authorities; and the prin-
ciple of real human reserve in automated work management, which requires
substantive human oversight that is technically qualified and endowed with
genuine authority to oppose and override algorithmic outcomes.

Keywords: Technological labour guarantism; artificial intelligence, algorithmic manage-
ment, algorithmic reification, collective bargaining by-design proportionality,
actionable transparency, human reserve, fundamental rights.

I. El derecho del trabajo como proyecto garantista: origen y fundamento

No estd de mds echar la vista atrds y recordar que el Derecho del Trabajo nacié como
una rama singular del ordenamiento juridico fruto de la adaptacién de mecanismos ju-
ridicos cldsicos, de la redefinicién de las construcciones propias del Derecho civil y de
la correccién de los efectos mds crudos de una relacién marcada estructuralmente por la
desigualdad entre quien contrata su fuerza de trabajo en situacién de necesidad y quien
dispone de los medios de produccién ('). Esta rama del ordenamiento ha demostrado,
a lo largo de su historia, una notable capacidad de adaptacién a los cambios sociales,
econdmicos y tecnoldgicos; sin embargo, esa misma vocacién transformadora no ha ido
acompafada de un acuerdo doctrinal o institucional sélido sobre cudl es su razén de ser,
cudles son sus fundamentos, sus fines tltimos y el papel que realmente ha desempefnado
y debe desempeniar en el ordenamiento juridico. El Derecho del Trabajo ha sido, en de-

! Como con rotundidad sefiala Otto KAHN-FREUND, Trabajo y Derecho, Madrid, MTSS, 1987, p. 52, “el pro-
p6sito fundamental del Derecho del Trabajo siempre ha sido, y nos atrevemos a decir que siempre lo serd, constituir un
contrapeso que equilibre la desigualdad de poder negociador que es necesariamente inherente a la relacién de trabajo”.
Ello configura la verdadera “misién tuitiva” del ordenamiento laboral como la calificaron tempranamente, Gaspar BA-
YON CHACON, Eugenio PEREZ BOTIJA, Manual de Derecho del Trabajo, Tomo 1, Vol.1, Madrid, Victoriano Sui-
rez, 1957-58, p. 211. Las raices en la filosofia del Derecho de esta idea pueden encontrarse en Gustav RADBRUCH,
que concebia el Derecho social como una disciplina nueva, que opera desde el punto de vista de la proteccién al débil,
como reaccién contra el espiritu del Derecho Civil y contra los peligros de la libertad contractual juridico-formal,
concediendo a esta contratacién efectos juridico-ptblicos. La concepcién del Derecho social formulada por el citado
autor sirvi6 para apuntalar la raiz tuitiva del Derecho del Trabajo (Virginia MARTINEZ BRETONES, La filosofia del
Derecho de Gustav Radbruch, Madrid, Fragua, 1994, pp.249-251).
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finitiva, mds hébil para reaccionar ante las transformaciones externas que para responder
a su propia pregunta constitutiva:ses un instrumento de proteccién del trabajador, un
mecanismo de gestién del conflicto social, una técnica de organizacién productiva, o
todo ello a la vez?

Esa pregunta, que en otros momentos de la historia pudo responderse con cierta
serenidad, adquiere hoy una urgencia inaplazable (*). La digitalizacién de la economia, la
irrupcién de la inteligencia artificial (IA), la automatizacién de procesos y la expansién
del trabajo en plataformas no se limitan a exigir ajustes técnicos en este o aquel precepto,
sino que vienen a reconfigurar las bases mismas sobre las que se construyé el Derecho del
Trabajo. Y es que esta transformacién opera en varios planos simultidneos. En el organiza-
tivo, la dispersién geografica de los trabajadores y la ausencia de espacios fisicos comunes
dificultan la organizacién sindical y la accién colectiva. En el ideolégico, el discurso de
la “Hexibilidad” y la “autonomia” que acompana al modelo de plataformas promueve la
gestién individual de la relacién de trabajo, en la que cada trabajador negocia sus propias
condiciones y es percibido como agente independiente. En el estructural, la evidencia
empirica confirma una polarizacién creciente del mercado de trabajo, por un lado, con la
expansion de los empleos altamente cualificados vinculados a la tecnologia y servicios de
baja cualificacién dificilmente automatizables y, de otro, con la sombra de la destruccién
de los empleos intermedios.

Pero detrds de estas transformaciones, organizativas, ideoldgicas y estructurales,
opera algo mds profundo y, en cierto modo, mds perturbador como es la insinuacién de
que el futuro ha de construirse sin memoria (°). La aceleracién tecnolégica no solo re-
configura las estructuras del empleo; también opera como disolvente sobre la conciencia
histérica de la disciplina, presentando la ruptura con el pasado no como una pérdida,
sino como una condicién necesaria para la adaptacién. En ese relato, la continuidad his-
térica deja de ser un valor para convertirse en una limitacién. El Derecho del Trabajo es
cuestionado asi no solo en sus reglas, sino en su identidad misma. Se le pide que olvide
de dénde viene para poder sobrevivir a donde se va.

Para comprender la dimensién real de esta crisis es imprescindible regresar a su
fundamento tltimo, porque es precisamente sobre €l sobre el que opera con mayor in-
tensidad la presién disolvente de los nuevos relatos tecnoldgicos. La ratio essendi del
Derecho del Trabajo, la razén que justificé histéricamente su existencia como rama au-
ténoma del ordenamiento, no fue otra que la constatacién de la desigualdad estructural
inherente a la relacién laboral. La simetria contractual predicada por los Cédigos Civiles
mostraba manifiestas insuficiencias a la hora de proyectar su sombra sobre la realidad
social del trabajo por cuenta ajena. Resultaba, por ello, necesario “desmontar la ecuacién

2 Peter H. DIAMANDIS, Steven KOTLER, E! futuro va mds rdpido de lo que crees, Barcelona, Planeta, 2020, p. 29
donde sefialan que: “la difusa aceleracién que vivimos en la actualidad —o sea, la respuesta al «;por qué ahora?»— es el
resultado de la convergencia de una docena de tecnologias diferentes. Es el progreso a un ritmo que no habjamos visto
antes’.

3 Un riesgo del que agudamente advierte Giovanni CAZZETTA, “Una frontera consciente. Derecho del Trabajo
y libertad contractual”, en Estado, juristas y trabajo. Itinerarios del Derecho del Trabajo en el siglo XX, Madrid, Marcial
Pons, 2010, pp. 66-68.
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igualitaria de base del Derecho Civil para, ante la desigualitaria e inequitativa realidad
social, destacar el cardcter necesariamente tutelar de los obreros de las legislaciones de
tal nombre después del Derecho del Trabajo y del Derecho Social” (*). Esa constata-
cién fundacional constituyé el punto de partida sobre el que doctrina y jurisprudencia
edificaron, durante mds de un siglo, un catdlogo de principios propios. Calificados con
razén como el ADN del sistema, estos principios fueron a un tiempo el fundamento de
la autonomia juridica de la disciplina y la expresién mds pura de su funcién tuitiva y
compensadora (°).

Sin embargo, en las dltimas décadas ese sistema de garantias cldsico ha eviden-
ciado una profunda crisis de eficacia. Los principios aplicativos han ido perdiendo rele-
vancia de forma paralela a la propia maduracién del sistema de relaciones laborales: la
irrupcién de criterios de competitividad empresarial en las normas laborales, la expan-
sién de la negociacién colectiva y la disponibilidad normativa progresivamente abierta
por el legislador han actuado como factores de sustitucién de aquellos principios. Seria,
no obstante, un error interpretar esa crisis como el agotamiento de la razén de ser que
dio origen a la disciplina. Lo que ha entrado en crisis no es el fundamento, sino su expre-
sién instrumental, esto es, los mecanismos a través de los cuales el ordenamiento laboral
articulé histéricamente la respuesta al desequilibrio estructural de poder.

La irrupcién de la IA, sobre todo a través de la gestién algoritmica, ilustra con par-
ticular nitidez esta mutacién. Los algoritmos estdn pasando a convertirse en un instru-
mento bésico en la ordenacién y gestién de los poderes empresariales. La IA intensifica
el control empresarial y reduce la transparencia de las decisiones, amenazando derechos
fundamentales como la privacidad, al tiempo que puede generar ineficiencias y riesgos
para la seguridad y la salud si se implanta sin la aportacién de quienes conocen el tra-
bajo desde dentro. El problema principal no es tanto la destruccién masiva de empleo,
amenaza real, pero cuya magnitud sigue siendo objeto de debate, como el deterioro
silencioso de la calidad del trabajo, la automatizacién de las funciones tradicionales del
empleador (contratar, organizar, evaluar, sancionar y despedir) y, en fin, el correlativo
incremento del control y la vigilancia en proporciones sin precedentes histéricos.

El Derecho del Trabajo no puede afrontar la transformacién tecnoldgica olvi-
dando su historia, sino releyéndola. La reconstruccién que el momento exige no es una
ruptura, sino una reinterpretacion. Y ello deberfa llevar a la aplicacién de la misma l6gica
correctora que inspird los principios cldsicos a una realidad en la que la fuente del des-
equilibrio ya no es tnicamente la posesién de los medios de produccién, sino también
y de manera creciente el control de los datos, los algoritmos y los sistemas de decisién

# Marfa Emilia CASAS BAAMONDE, “La igualdad en las transformaciones y en los origenes del Derecho del
Trabajo”, en G. ROJAS (Coord.), Origenes del contrato de trabajo y nacimiento del sistema de proteccion social, Albacete,
Bomarzo, 2012, p. 86-87.

> De este tema me ocupé ampliamente en Jesis R. MERCADER UGUINA, Los principios de aplicacién del Derecho
del Trabajo: Formacion, decadencia y crisis Valencia, Tirant lo Blanch, 2014. M4s recientemente, lo ha hecho con gran
agudeza, Francisco Javier GOMEZ ABELLEIRA, “Los principios de derecho del trabajo: una aproximacién a su feno-
menologia y a sus funciones”, en AA.VV., Derecho del Trabajo, cambios econdmicos y nueva sociedad, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2025, pp. 53-82.
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automatizada. Lo que ha cambiado es el rostro del poder y lo que no ha cambiado es la
necesidad de limitarlo.

I1. Fundamentos para un nuevo garantismo tecnolégico

La pregunta que surge es inevitable: ;Qué expresién adoptan los valores constitucionales
(la dignidad, la igualdad, la tutela judicial efectiva, la privacidad) cuando el empleador
ha delegado en algoritmos e inteligencias artificiales sus funciones mds relevantes de ges-
tién, evaluacién y direccién?

La respuesta es lo que cabe denominar el nuevo garantismo tecnolégico. No se
trata de una categoria ajena a la tradicién del Derecho del Trabajo, sino de su prolonga-
cién légica e histdrica en un contexto radicalmente transformado. Como el garantismo
clésico, parte de la constatacién del desequilibrio estructural de poder entre las partes
de la relacién laboral y aspira a compensarlo mediante normas que el trabajador no
puede desconocer y que el empleador no puede eludir; pero opera sobre un territorio
radicalmente distinto. Este nuevo garantismo exige, ante todo, un cambio de perspectiva
interpretativa, leer las nuevas reglas no como expresién de una légica regulatoria neutral
o meramente técnica, sino como manifestacién actualizada de la misma voluntad de
correccién que dio origen a la disciplina. Los efectos del progreso tecnolédgico no estn
predeterminados por la tecnologia misma, sino que dependen de cémo se gobierne su
despliegue en las organizaciones y de cémo se distribuya el poder en la empresa.

Desde ese cambio de perspectiva, cabe extraer un catilogo de ideas que pudie-
ran servir de base para la construccién de un nuevo garantismo tecnoldgico frente al
desequilibrio de poder generado por la gestién algoritmica del trabajo. Su formulacién
no pretende ser exhaustiva ni cerrada, el Derecho del Trabajo nunca ha operado sobre
catdlogos rigidos, sino que se dirige a identificar los ejes sobre los que, entendemos, ha
de construirse la proteccién del trabajador en la era digital.

La primera de esas ideas es que la dignidad del trabajador opera, frente a los siste-
mas de IA, como limite absoluto y no como variable de ponderacién. Los sistemas que
reducen al trabajador a un perfil probabilistico opaco, frente al que no cabe réplica ni
cuestionamiento, no son simplemente desproporcionados, son ilegitimos con indepen-
dencia de la eficiencia organizativa que generen. El renovado constitucionalismo digital
del trabajo parte de la premisa de que hay un umbral de tratamiento de la persona que
no admite justificacién funcional alguna, y que ese umbral no puede ser sobrepasado in-
vocando las ventajas del algoritmo. La eficiencia no es una categoria que pueda medirse
frente a la dignidad; es una categoria que, necesariamente, debe ceder ante ella. Cabria
extraer de ello un principio, el de prohibicion de cosificacion algoritmica del trabajador.

La segunda idea es que la respuesta institucional a la debilidad estructural del con-
sentimiento individual en el contexto laboral no puede ser su sustitucién por una preten-
dida voluntad colectiva, sino en la construccién de férmulas genuinas de participacién or-
ganizada. Ante la dependencia econémica que convierte la libertad formal del trabajador
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en sumisién material, el nuevo garantismo tecnoldgico sitda en el centro de su disefio la
negociacién colectiva como contrapeso institucional al poder tecnoldgico del empleador,
no para legitimar colectivamente lo que individualmente serfa inaceptable, sino para que
quienes tienen capacidad para representar los intereses de los trabajadores puedan delimi-
tar los dmbitos de uso de la IA, establecer garantias especificas y adaptarlas a cada realidad
sectorial o empresarial, sin comprometer irreversiblemente los derechos individuales cuya
titularidad permanece en la persona. Ello nos podria llevar a la definicién de un principio
de compensacion colectiva de la debilidad estructural del consentimiento individual.

La tercera idea es que el control de la proporcionalidad en el entorno digital no
puede seguir operando hacia atrds, sobre el dafo ya producido, sino que debe antici-
parse al momento del disefio y la implantacién. El constitucionalismo digital invierte
la légica cldsica del juicio de proporcionalidad y es el empleador quien debe justificar la
necesidad antes de actuar, no el trabajador quien debe probar la desproporcién después
de padecerla. Este desplazamiento de la carga argumentativa, reforzado por las exigencias
de limitacién de la finalidad y minimizacién que la normativa de proteccién de datos ha
desarrollado, es la expresién de que el poder tecnolégico, como todo poder que incide
sobre derechos fundamentales, debe preceder su ejercicio con su justificacién. Una nueva
realidad que podriamos subsumir en el principio de proporcionalidad preventiva o desde el
disenio de la gestion algoritmica del trabajo.

La cuarta idea es que la transparencia, en el nuevo garantismo, no es un deber de
informacién sino la condicién de posibilidad de todos los demds derechos. Una trans-
parencia que sea genuinamente garantizadora ha de ser explicable en términos accesibles
para su destinatario y accionable, es decir, atil para el ejercicio efectivo de derechos,
incluida la impugnacién. La opacidad de la caja negra no es solo una limitacién técnica,
es una forma contempordnea de privacién de tutela que el constitucionalismo digital
no puede tolerar. En definitiva, un principio de opacidad cero ante el trabajador o, si se
prefiere, transparencia accionable en la gestion algoritmica. Y esa exigencia se prolonga en
la quinta idea fundante que no es otra que la supervisién humana de los sistemas de IA
ha de ser real y no meramente nominal. El sesgo de automatizacién (la tendencia a acep-
tar acriticamente las recomendaciones algoritmicas) es el equivalente tecnolégico de la
desigualdad estructural cldsica. Del mismo modo que el trabajador en situacién de nece-
sidad negocia formalmente pero no libremente, el supervisor que carece de capacitacién
técnica suficiente no puede cuestionar el resultado algoritmico, aunque tenga potestad
formal para hacerlo. Ello podria llevar a la definicién de un principio de reserva de huma-
nidad real en la gestion automatizada del trabajo.

Estas ideas no operan de forma aislada. Son, en suma, los cinco ejes conceptuales
de una misma idea, cuya coherencia interna no es casual, sino el resultado de una mis-
ma légica compensadora aplicada al territorio del poder digital. En definitiva, el nuevo
garantismo tecnolédgico no pretende sustituir la memoria del Derecho del Trabajo, sino
rescatarla de su disolucién. Su apuesta es que la disciplina puede afrontar el futuro sin
renunciar a si misma; no negando la transformacién, sino goberndndola desde los valores
que le dieron razén de ser. A esa tarea se orienta el andlisis que sigue.
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I11. El principio de prohibicién de cosificacién algoritmica del trabajador

1. La promesa de eficiencia como nuevo argumento legitimador del poder

En el debate cldsico sobre los limites del poder de direccién empresarial, el argumento de
la eficiencia organizativa actuaba como contrapeso de los derechos del trabajador, frente al
cual los principios del Derecho del Trabajo operaban como limite normativo (°). En el con-
texto contempordneo, esa funcién legitimadora ha sido asumida por la eficiencia tecnoldgi-
ca; hoy los sistemas de IA se presentan como instrumentos capaces de valorar a un amplio
conjunto de individuos de manera uniforme y, por ello, se reivindican como aliados privile-
giados de las politicas de gestién empresarial. La promesa central es la de la hiperlégica algo-
ritmica, sistemas que extraen conclusiones para maximizar la eficiencia y que permitirian,
a priori, que las decisiones de contratacién o de extincién contractual dejen de basarse en
corazonadas, impresiones o prejuicios. Esa promesa, con todo, no puede ser ilimitada. La
objetividad que el algoritmo reivindica no le inmuniza frente a la discriminacién; la imper-
sonalidad que invoca no garantiza el reconocimiento de la individualidad del trabajador; y
la eficiencia que promete puede obtenerse, precisamente, a costa de su dignidad.
Dignidad es “una palabra tan excesiva que solo el silencio estaria a su altura”,
“una nocién sin concepto’, que de obtenerlo incurrirfa en la “paradoja moral que lleva
consigo que su definicién lleva consigo también la de la indignidad” (7). El Tribunal
Constitucional ha rechazado expresamente las concepciones que devalian a la persona
“a mera fuerza de trabajo” por ser incompatibles con el articulo 10.1 CE, imponiendo
que la interpretacién de las normas laborales se realice a la luz de la dignidad y del libre
desarrollo de la personalidad (%). La cuestién juridicamente relevante no es, pues, la efi-
ciencia del sistema —que puede ser real y demostrable—, sino si esa eficiencia se obtiene
a costa de quien trabaja. En la era digital, la IA ofrece oportunidades que no cabe igno-
rar, pero también riesgos que el ordenamiento debe calificar como inaceptables cuando
comprometen derechos fundamentales; riesgos cuya materializacién depende, en tltima
instancia, del disefo, la orientacién y la explotacién de los sistemas por actores con po-
der, esto es, compafifas tecnoldgicas y agentes econémicos y politicos (°). La denominada
neutralidad matemidtica del algoritmo es, en rigor, una ficcién. Todo sistema de IA in-
corpora las decisiones de quienes lo disenan y los sesgos de los datos con que se entrena.

¢ Definfa Alfredo MONTOYA MELGAR, en su obra seminal, “E/ poder de direccion del empresario”, dicho poder
como “el conjunto de facultades juridicas a través de cuyo ejercicio el empresario dispone del trabajo realizado por su cuenta y a
su riesgo, ordenando las singulares prestaciones laborales y organizando el trabajo de la empresa” (Madrid, IEB, 1965, p. 44).

7 Expresiones, todas ellas, que pertenecen al brillantisimo estudio de Javier IMENEZ CAMPO, “Articulo 10.17, en
Maria Emilia CASAS BAAMONDE y Miguel RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER (Dir.)., Comentarios a la
Constitucion. XXX Aniversario, Madrid, Fundacién Wolters Kluwer, 2009, pp.217-218. Si bien es cierto que la utilidad
del concepto de dignidad humana ha sido severamente cuestionada. Una crénica de este rechazo puede encontrarse en
Ricardo GARCIA MANRIQUE, “;Es ttil el concepto de dignidad humana?”, Cronista del Estado Social y Democrdtico
de Derecho, 2016, n° 61-62, pp. 14-19.

8 STC 192/2003, de 27 de octubre, FJ 7.

? Gregorio CAMARA VILLAR, Proteccién de datos e inteligencia artificial en perspectiva europea, Manuel ARAGON
REYES, Juan José SOLOZABAL ECHAVARRIA y Juan Luis REQUEJO PAGES (Dir.), El Estado Constitucional De-
mocrdtico. Libro en Homenaje a _Javier Jiménez Campo, Madrid, CEPC, 2024, p. 441.
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2. La dignidad como limite absoluto en el marco normativo europeo

La dignidad humana no es, ni en el Derecho constitucional espafol ni en el Derecho de la
Unién Europea, una cldusula de cardcter meramente retérico. En el plano constitucional,
el articulo 10.1 CE proclama la dignidad, junto con los derechos inviolables inherentes a
la persona, el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la ley y a los derechos de los
demds, como fundamento del orden politico y de la paz social. El Tribunal Constitucional
la define como un “valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta sin-
gularmente en la autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida y que lleva
consigo la pretensién al respeto por parte de los demds” ('), configurdndola ademds como
el “minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sean
unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales, no
conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona” ().

La dignidad produce un efecto impeditivo, esto es, prohibe normas o actos degra-
dantes que traten al ser humano como mero objeto. Decia Kant que, “en el reino de los
fines, todo tiene un precio o una dignidad. Aquello que tiene precio puede ser sustituido
por algo equivalente; en cambio, lo que se halla por encima de todo precio y, por tanto,
no admite nada equivalente, eso tiene dignidad” (*%). De suerte que el acto inmoral por
excelencia serd siempre un acto de cosificacién, en virtud del cual, confundiendo al hom-
bre con la cosa, lo deshumaniza al dispensar indebidamente a los seres con dignidad el
tratamiento de los que solo tienen precio (*?).

Cuando un sistema de IA genera un score de rendimiento, un perfil de riesgo de
absentismo o un indice predictivo de rotacién laboral, no efectia Gnicamente una ope-
racién técnica de procesamiento de informacidn; sustituye al trabajador como sujeto por
una representacion estadistica de si mismo, producida sin su participacién, opaca en su
elaboracién e incontestable en su contenido. Esta sustitucién tiene consecuencias juridi-
cas cuando opera sin posibilidad real de comprensién ni de contradiccién por parte del
afectado, produce exactamente la objetivacién que el articulo 10.1 CE y la jurispruden-
cia constitucional prohiben. En términos teéricos, la dignidad de la persona no se agota
en un supuesto de hecho cerrado, se activa siempre que exista riesgo para la persona y
tiende a presentarse como limite no derrotable (') o, cuanto menos, como barrera que
no deberia ceder por simple ponderacién utilitarista (*°).

10 STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 8. Para un andlisis de las proyecciones de la idea de dignidad en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, vid. Consuelo CHACARTEGUI ]AVEGA, Dignidad de los trabajadores y
derechos humanos del trabajo segiin la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Albacete, Bomarzo, 2013.

1 STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4.

2 Immanuel KANT, Fundamentacién metafisica de las costumbres, Madrid, Espasa Calpe, 1983, p. 92, Traduccién
Manuel GARCIA MORENTE. Y, anade, “pero la legislacién misma, que determina todo valor, debe por eso justa-
mente tener una dignidad, es decir, un valor incondicionado, incomparable, para el cual solo la palabra respero ofrece
la expresién conveniente de la estimacién que un ser racional debe tributarle” (también, Fundamentacion. .., p. 94).

B Javier GOMA LANZON, Dignidad, Madrid, Galaxia Gutenberg, 2019, p. 28

'4 Cuando una obligacién no cede ante ninguna circunstancia, se afirma que tiene cardcter “absoluto o inderrota-
ble”, Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEC, 2007, 22 ed., p.262.

1> Manuel ATIENZA, Sobre la dignidad humana, Madrid, Trotta, 2020, p. 73.
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La referencia kantiana que subyace a este razonamiento no es decorativa. La se-
gunda formulacién del imperativo categdrico —"obra de tal modo que uses la humani-
dad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al
mismo tiempo y nunca solamente como un medio” (*®)— articula una prohibicién que la
dogmdtica constitucional ha asumido plenamente. Sin embargo, y como advierte Atien-
za, esa férmula no es exclusivamente negativa ni puramente formal. Y es que lo vedado
no es cualquier tratamiento instrumental de la persona, inevitable en alguna medida en
toda relacién laboral, sino el tratamiento exclusivamente instrumental, aquel que no reco-
noce al sujeto ninguna dimensién mds alld de su utilidad para el sistema. El algoritmo no
conoce al trabajador; conoce sus datos. Y en esa sustitucién de la persona por sus datos
opera la cosificacidon constitucionalmente proscrita.

En el Derecho de la Unién Europea, el Considerando 48 del Reglamento (UE)
2024/1689, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en
materia de IA (en adelante, RIA) precisa que la magnitud de las consecuencias adversas
de un sistema de IA para los derechos fundamentales protegidos por la Carta —entre los
que enumera expresamente la dignidad humana, el respeto de la vida privada y familiar,
la proteccién de datos, la libertad de expresién e informacién, la libertad de reunién y
asociacién, la no discriminacién y los derechos de los trabajadores— es determinante a
efectos de la clasificacién de dicho sistema como de alto riesgo. Esta jerarquia no es me-
ramente programdtica, antes al contrario, activa un conjunto de obligaciones concretas
—transparencia, supervisién humana, evaluacién de impacto y rendicién de cuentas—, asi
como deberes de pruebas y controles ex ante y ex post, documentacién y gestién de ries-
gos durante todo el ciclo de vida del sistema. En el plano del Derecho internacional con-
vencional, el Convenio Marco del Consejo de Europa sobre IA y Derechos Humanos,
Democracia y Estado de Derecho (publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea
el 13 de mayo de 2026 y primer instrumento internacional juridicamente vinculante en
la materia) establece, en su articulo 1, el objetivo de garantizar la plena coherencia del
ciclo de vida de los sistemas de IA con los derechos humanos, la democracia y el Estado
de Derecho, e impone, en su articulo 7, el deber de cada Parte de adoptar o mantener
medidas que respeten la dignidad humana y la autonomia individual en relacién con
dichas actividades.

La articulacién entre la CE, la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, el RIA
y el Convenio del Consejo de Europa forma, asi, un marco normativo de proteccién
reforzada que sitda a la dignidad como limite transversal e ineludible de toda gestién
algoritmica del trabajo.

16 Cualquier accidn o préctica, para ser considerada moral para Kant, debe cumplir los tres siguientes requisitos
(“imperativo categérico”). En primer lugar, una accién serd moralmente permisible sélo si cualquier persona puede
cumplirla en cualquier momento y sigue teniendo sentido. La segunda prueba exige que se trate a los seres humanos
como fines valiosos en si mismos y no meramente como instrumentos para conseguir un fin y como dignos de respeto
y dignidad. El tercer test de Kant requiere que se respete la autonomia de los seres humanos. De ahi que, para analizar
si una accién es moral, habria que pedir a un tercero que la juzgase si la persona estuviera dispuesta a ser su agente,
pero no su receptor, la conducta es inmoral. Immanuel KANT, Fundamentacion de la merafisica de las costumbres. cit.

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 4-40 / doi: 10.20318/labos.2026.10639
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 12


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10639
https://www.uc3m.es/labos

Jests R. MErRcADER UGUINA Refundar lo tuitivo. Garantismo tecnoldgico y nuevos principios de proteccién...

3. El cuerpo del trabajador como nuevo espacio de control

De entre los bienes juridicos que ese marco de proteccién reforzada ampara, ninguno
resulta tan directamente interpelado por la expansién de la gestidon algoritmica como la
corporalidad misma del trabajador. En este espacio la dignidad no es ya una abstraccién
normativa, sino una realidad fisica, inalterable e irrenunciable. Es precisamente por ello
que en este dmbito la idea de dignidad adquiere su dimensién mds exigente cuando la
tecnologia no se dirige a los actos del trabajador, sino a su propio cuerpo. La prolifera-
cién de técnicas de biometria laboral —huellas dactilares, reconocimiento facial y vocal,
geolocalizacién integral, implantes y neurotecnologias— ha desplazado el eje del control
empresarial hacia la corporalidad misma de la persona trabajadora ('7). Este salto tec-
nolégico es cualitativamente distinto de formas anteriores de supervisién, puesto que la
fuente corporal es, por naturaleza, permanente e insustituible, aunque los datos se bo-
rren, los rasgos fisicos que los generan permanecen. Ello permite la construccién de per-
files de salud, rasgos psiquicos o étnicos y estados emocionales, anticipando escenarios de
vigilancia ubicua que penetran en lo que he denominado la intimidad de la intimidad.

Cuando la gestién algoritmica penetra en ese dmbito corporal —midiendo el pulso
cardiaco, analizando microexpresiones faciales o rastreando en tiempo real cada movi-
miento del trabajador— traspasa el umbral de lo que el ordenamiento protege como in-
timidad personal. El riesgo cualitativo que genera la acumulacién de datos biométricos
supera con creces el derivado de cualquier otro tipo de datos. El trabajador no puede
sustraerse a su propia corporalidad, no puede cambiar su iris, su voz o su marcha para
protegerse de un sistema que los procesa de forma permanente. A ello se afiade la dimen-
sidén psicoldgica de la vigilancia continua (*®), lo que se materializa en la capacidad de los
dispositivos inteligentes para analizar constantemente la conducta del trabajador lo que
lleva consigo inducir comportamientos de adaptacién y dependencia tecnoldgica que
afectan tanto a su desempeno profesional como a su bienestar personal. Esta dindmica
reproduce los efectos que Michel Foucault describié a partir de la metifora del panép-
tico de Bentham, de modo que la mera posibilidad de ser observado en todo momento
basta para modificar el comportamiento del observado, con independencia de que la
observacién se produzca o no efectivamente. El Predmbulo del Convenio del Consejo
de Europa se muestra expresamente contrario al uso de sistemas de IA “con fines represi-
vos”, rechazando en particular las “practicas arbitrarias o ilegales de vigilancia y censura
que minan la privacidad y la autonomia individual”.

17 Sobre este tema me remito a mi estudio: “El “Big Bang” de la biometria laboral. De la huella dactilar a los neuro-
datos”. Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, 2024, Volumen 5, Ntimero n° 2, pp.4-23.

'8 Como sefiala Carlos CASTILLA DEL PINO, Arquitectura de la vida humana, Madrid, Real Academia Espafiola
de la Lengua, 2006, p. 29, “las actuaciones intimas son estrictamente mentales. A la vida intima pertenecen pensar en,
fantasear con, imaginar que, dar paso a nuestras emociones y sentimientos, a nuestros recuerdos, deseos, intenciones,
que no podemos hacer ptblicos y si se pudieran aparecerian desmesurados e intolerables”. El cuerpo y la conciencia se
encuentran implicados en vivencias y sentimientos compartidos, de modo que el sistema nervioso, el cerebro y el modo
de comportarse y afrontar el mundo no pueden ser comprendidos como estructuras separadas. Antes, al contrario, como
dijo MERLEAU-PONTY en su Fenomenologia de la percepcidn, deben ser entendidos como una estructura sistémica.
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Convertir el cuerpo del trabajador, con sus patrones biométricos y sus estados
emocionales, en objeto de extraccién de datos al servicio de la productividad empresarial
es, precisamente, la forma de cosificacién que la CE prohibe y que la STC 181/2004, de
2 de diciembre, FJ 13 define como el trato que “rebaja al individuo a un nivel material o
animal” o que lo “mediatiza o instrumentaliza, olviddndose de que toda persona es un fin
en si mismo”. En coherencia con este marco, el articulo 11 del Convenio del Consejo de
Europa sobre IA impone a las Partes el deber de adoptar medidas para garantizar que las
actividades en el ciclo de vida de los sistemas de IA protejan los derechos a la intimidad
y los datos personales de las personas afectadas, con salvaguardias efectivas a su favor.

4. La dignidad como norma de validez absoluta: del limite interpretativo a las probibiciones
irrenunciables

La dignidad de la persona no opera tinicamente como limite interpretativo ponderable
con otros bienes o principios en cada caso concreto. La transicién digital en el lugar de
trabajo no es un proceso neutro es, realmente, una transformacién del poder —de quién
lo ejerce, cémo y con qué medios— que exige ser orientada por principios que protejan a
quienes son objeto de ese poder. En determinados supuestos, la dignidad de la persona
cristaliza en prohibiciones absolutas, esto es, en exigencias que no admiten legitimacién
bajo ninguna justificacién de eficiencia, del mismo modo que ciertos derechos laborales
no pueden ser objeto de renuncia ni siquiera consentida. La diferencia entre uno y otro
plano no es de grado, sino de naturaleza. Frente a un limite ponderable, el argumento
contrario puede prevalecer si resulta suficientemente fuerte; frente a una prohibicién
absoluta, el argumento de eficiencia no tiene acceso a la ponderacién porque el ordena-
miento ha decidido de antemano que determinados usos de la tecnologia sobre la perso-
na son, en todo caso, incompatibles con su dignidad.

En el contexto de la gestién algoritmica del trabajo, la dignidad de la persona
opera, ademds, no solo como criterio hermenéutico de otras normas, sino como norma
de validez material de todo sistema de IA empleado en el dmbito laboral. Concebidos de
un modo sustantivo, los principios constitucionales del articulo 10.1 CE condicionan el
contenido mismo de las reglas y los actos juridicos por ellos afectados, con consecuencias
que es posible enunciar con precisién. Todo sistema de IA que genere decisiones sobre
trabajadores sin posibilidad real de comprensién ni de contradiccién vulnera la dignidad
de la persona, por operar la cosificacién que la STC 181/2004 prohibe. Toda decisién
empresarial apoyada en sistemas que reduzcan al trabajador a un perfil probabilistico
incontestable viola el mandato de respeto a su condicién de ser racional, igual y libre que
el articulo 10.1 CE impone. Y el argumento de eficiencia no puede, por si solo, justificar
ninguna de esas vulneraciones, pues alli donde la dignidad opera como limite absoluto,
no cede frente a ninguna ponderacién de utilidad. Esta dimensién normativa de la dig-
nidad —como condicién de validez y no meramente como pardmetro interpretativo— es
la que otorga fundamento constitucional a los instrumentos regulatorios que, en el plano
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del Derecho de la Unién y del Derecho internacional, han trasladado esa exigencia a un
catdlogo de prohibiciones positivas.

Esta légica —la de los limites cualitativos frente a la eficiencia— es la que inspira
el catdlogo de pricticas prohibidas que el articulo 5 del RIA establece con cardcter ab-
soluto. El Reglamento prohibe expresamente la introduccién en el mercado, la puesta
en servicio o la utilizacién de sistemas de IA destinados a inferir las emociones de una
persona fisica en el lugar de trabajo, asi como los sistemas de categorizacién biométrica
que clasifiquen individualmente a las personas sobre la base de sus datos biométricos
para deducir o inferir su raza, opiniones politicas, afiliacién sindical, convicciones reli-
giosas o filoséficas, vida u orientacién sexuales. Se prohiben igualmente los sistemas de
prediccién o evaluacién de riesgo basados en perfiles o rasgos de personalidad, por vul-
nerar la dignidad humana y la presuncién de inocencia. El articulo 16.4 del Convenio
del Consejo de Europa sobre IA encuadra estas prohibiciones en una légica mds amplia,
segin la misma cada Parte evaluard la necesidad de moratorias, prohibiciones u otras
medidas adecuadas respecto de usos de sistemas de IA que resulten incompatibles con
el respeto de los derechos humanos, la democracia o el Estado de Derecho. Las prohibi-
ciones absolutas del articulo 5 del RIA son, precisamente, la traduccién positiva de ese
mandato. El legislador europeo ha calificado determinados usos de la IA en el trabajo
como incompatibles con la dignidad humana, sustrayéndolos por completo al dmbito
de la ponderacién caso a caso.

En esta misma direccién, el Parlamento Europeo ha articulado un catdlogo com-
plementario de pricticas igualmente vedadas, con vocacién de completar el perimetro
protector trazado por el RIA. La Resolucién de 17 de diciembre de 2025, sobre digita-
lizacién, inteligencia artificial y gestién algoritmica en el lugar de trabajo, propone, en
su Recomendacién 5, que se prohiba la recogida, el almacenamiento, el seguimiento,
la venta o cualquier otro tratamiento de un conjunto de categorias de datos cuya ex-
plotacién resulta, por su propia naturaleza, incompatible con el estatuto de la persona
trabajadora. El elenco abarca los datos relativos a los estados emocionales, psicolégicos
o neuroldgicos de los trabajadores, a su actividad cognitiva o a sus pardmetros biomé-
tricos; las comunicaciones privadas, incluidas las mantenidas con otros trabajadores
y con los representantes de los trabajadores, salvo que su tratamiento resulte licito al
amparo del articulo 6, apartado 1, letras ¢) o d), del RGPD; los datos generados cuan-
do el trabajador se encuentra fuera de servicio, no ofrece ni realiza trabajo o se halla
en espacios privados, asi como los datos de geolocalizacién en tiempo real obtenidos
fuera del horario laboral o mds alld de lo estrictamente necesario para la ejecucién de
las tareas; los datos destinados a predecir el ejercicio de derechos fundamentales, en
particular la libertad de asociacidn, el derecho de negociacién y accién colectivas o el
derecho a la informacién y consulta; y, en fin, las categorias especiales de datos persona-
les contempladas en el articulo 9, apartado 1, del RGPD, asi como cualquier inferencia
sobre dichas categorias. La Resolucién precisa, ademds, que estas prohibiciones han de
proyectarse sobre todo el procedimiento de contratacién, extendiendo asi la tutela al
momento anterior al inicio de la relacién laboral.
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La lectura conjunta de ambos textos —el articulo 5 del RIA y la Recomendacién
5 de la Resolucién— permite trazar con mayor nitidez el contorno de lo absolutamente
prohibido. No se trata de una lista cerrada de tecnologfas concretas, sino de la delimita-
cién de un espacio de inmunidad del trabajador frente a determinadas formas de escru-
tinio digital que, con independencia de su grado de sofisticacién técnica o de la finalidad
organizativa alegada, resultan radicalmente incompatibles con la dignidad de quien tra-
baja. La prohibicién no admite modulacién por razén de utilidad, ni siquiera cuando el
tratamiento de datos se presente revestido de una légica de mejora de la productividad o
de gestién de riesgos empresariales. El ordenamiento ha sustraido ese 4mbito al cdlculo
de eficiencia y lo ha trasladado al terreno de las exigencias deontoldgicas absolutas. Ello
no es sino la consecuencia légica de reconocer a la dignidad su dimensién de norma de
validez. Si un sistema de IA no supera el test de compatibilidad con el articulo 10.1 CE,
ninguna consideracién de eficiencia puede suplir esa carencia, porque la validez no es un
atributo que se conquiste por acumulacién de utilidades, sino una condicién previa que
el ordenamiento impone con caricter incondicionado.

IV. El principio de compensacién colectiva de la debilidad estructural del consenti-
miento individual

1. El consentimiento como categoria poliédrica

El consentimiento ha ocupado siempre un lugar central en la definicién del contrato de
trabajo hasta el punto de haber sido configurado como un contrato en el que es necesario
el “consentimiento continuo” del trabajador (**). En su formulacién tradicional, el con-
sentimiento representa la manifestacién mds genuina de la autonomia de la voluntad.
Quien consiente no se limita a asentir, sino que decide y se afirma a si mismo frente al
otro en plenitud de su condicién de sujeto libre. Se trata de una nocién que hunde sus
raices en el pensamiento contractualista liberal y que ocupa un lugar central en el pro-
yecto politico moderno, edificado sobre la conviccidén que el derecho hace suya de que
los individuos adultos somos capaces de obligarnos libremente ante los demds y ante el
poder publico. En ese marco, el consentimiento cumple una funcién politica de primer
orden, pues permite trazar la linea que separa el ejercicio legitimo de la autoridad de la
imposicién arbitraria, distinguiendo el orden social nacido del acuerdo libre entre per-
sonas iguales del dominio que se sostiene tinicamente sobre la fuerza y la coaccién. De
él depende nada mds y nada menos que la diferencia entre la libertad y la sumisién (*°).

Sin embargo, el consentimiento encierra, como el dios Jano, una doble faz. Su
otra cara se proyecta sobre relaciones de desigualdad y estructuras que dominan a los su-
jetos. La idea del consentimiento, por tanto, caracteriza dos situaciones muy diferentes:

1 Manuel ALONSO OLEA, Introduccion al Derecho del Trabajo, Madrid, EDERSA, 1962, pp. 136-137.
2 Clara SERRA, El sentido de consentir, Madrid, Anagrama, 2024, pp. 13-14.
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“[...] aquella de la relacién de fuerza y de su salida impuesta (ceder antes que consentir),
y aquella del contrato entre partes mds o menos iguales (o consentimiento mutuo)”
(*"). Lo relevante en los casos que nos ocupan es que la posibilidad de debilidad de uno
de los contratantes afecta a su libertad contractual, de modo que puede consentir un
contrato sustancialmente injusto, o bien forzado por las circunstancias, o bien sin ser
enteramente consciente (*2). Por ello, cuando ese consentimiento se traslada al 4mbito de
las relaciones laborales y se enfrenta a los desafios propios de la transformacién digital,
su virtualidad garantizadora se revela profundamente comprometida. La proliferacién
de sistemas de IA, el tratamiento masivo de datos personales y la digitalizacién de los
entornos de trabajo han convertido al consentimiento en una categoria sometida a una
tensién estructural que exige ser analizada en sus multiples dimensiones.

Su andlisis exige partir de una premisa ineludible y que no es otra que el hecho de
que el minimum invulnerable de la dignidad no es negociable (*)). No puede ser objeto
de renuncia y no puede ser sustituido por la adhesién del trabajador a los términos de
uso de ningun sistema tecnoldgico, por sofisticado que este sea. Esta premisa es el funda-
mento normativo sobre el que descansa todo el edificio del Derecho del trabajo. A partir
de ella, es posible desplegar el andlisis de las diferentes dimensiones que el consentimien-
to adquiere en el contexto de la transformacién digital.

2. La paradoja estructural del consentimiento en la relacion de subordinacion

El principio de indisponibilidad de derechos laborales nacié como respuesta a una ne-
cesidad estructural a la necesidad de compensar el desequilibrio de poder que define, en
su esencia, la relacién entre empleador y trabajador (**). Su l4gica era tutelar al mds débil
impidiéndole renunciar a aquellas protecciones que el ordenamiento juridico, mediante
norma imperativa, le reconocia como inderogables. La transformacién digital introduce,
sin embargo, una inversién paraddjica en esta légica tradicional pues ya no es el trabaja-
dor quien puede verse tentado a renunciar a sus derechos, sino que es el empleador quien
requiere su consentimiento para legitimar tratamientos de datos de alto impacto, presen-
tando dicho consentimiento como expresién auténtica de la autonomia individual del
trabajador. La asimetria estructural de la relacién laboral permanece intacta, pero su ma-
nifestacién formal ha cambiado de direccién. El instrumento concebido histéricamente
para proteger al trabajador de si mismo, es decir, de sus propias renuncias inducidas por

2! Genevieve FRAISSE, Del consentimiento, Palinodia, Santiago de Chile, 2007. Traduccién de Felipe Alarcon

22 Para una reflexién que excede el estricto plano laboral, vid. Esther GOMEZ CALLE, Desequilibrio contractual y
tutela del contratante débil, Pamplona, Aranzadi, 2018, p. 32.

2 Como muestra de ello, la Recomendacién sobre la Etica de la Neurotecnologia de la UNESCO de 11 de noviem-
bre de 2025, en su aparstado (134)sostiene que "en principio, el consentimiento, por sf mismo, no deberia ser suficiente
como sola base juridica de cualquier procesamiento intrusivo con empleo de neurotecnologia”.

¢ Nos permitimos volver a remitir a Jesis RR. MERCADER UGUINA, Los principios de aplicacién del Derecho del
Trabajo: Formacidn, decadencia y crisis, cit. y, muy principalmente, a las consideraciones de Aurelio DESDENTADO
BONETE, en el Prélogo.
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la presidn contractual, se transforma ahora en el mecanismo a través del cual esa misma
presién encuentra una nueva via de legitimacién.

Esta paradoja adquiere una dimensién constitucional que no puede soslayarse. El
articulo 10 de la Constitucién Espanola (en adelante, CE) ancla el reconocimiento de
la dignidad humana en la capacidad de la persona para autorregular sus propios marcos
de intereses. Como ha sefialado Diez-Picazo, el reconocimiento de un poder de auto-
nomia privada o de creacién normativa privada estd directamente enraizado en dicho
precepto constitucional, pues “solo se reconoce la dignidad de la persona si se le permite
autorregular sus marcos de intereses” (*°). Desde esta perspectiva, la indisponibilidad de
derechos se convierte en una categoria de justificacién compleja cuando su aplicacién
implica proteger al trabajador incluso frente a su propia voluntad declarada, pues ello
supondria, en cierta medida, negar la capacidad de autodeterminacién que la misma CE
reconoce como fundamento de la dignidad personal.

No obstante, la respuesta a esta tensiéon no puede consistir en una simple amplia-
cién del espacio disponible a la autonomia contractual, concebida esta como panacea
frente a la rigidez normativa. Como advirtiera Rodriguez-Pifiero, “la revalorizacién del
contrato debe servir para la tutela de la persona y la dignidad del trabajador y de sus de-
rechos fundamentales, evitando que instrumentos como la indisponibilidad de derechos,
que inicialmente tenfan la finalidad de asegurar la autodeterminacién del trabajador, dege-
neren en regulaciones cerradas que suplanten y supriman la voluntad contractual” (*%). La
atenuacion de la normativa heterénoma y la apertura de mayores espacios para la disponi-
bilidad de derechos han de orientarse, en consecuencia, a la efectiva realizacién de la digni-
dad del trabajador, y no a su erosién encubierta bajo el ropaje formal del consentimiento.

El entorno digital agudiza esta problemdtica de manera singular (¥). Las decisio-
nes sobre el tratamiento de datos personales en el dmbito laboral involucran con frecuen-
cia dimensiones que afectan directamente a la esfera mds intima del trabajador. Cuando
el consentimiento se presta en el marco de una relacién de dependencia econémica y
jerdrquica, bajo la presién difusa pero constante del vinculo laboral, su capacidad para
expresar una autodeterminacién genuina queda seriamente comprometida.

% Luis DIEZ-PICAZO, “La Ley y la potestad normativa privada”, en Antonio LOPEZ PINA, Democracia represen-
tativa y parlamentarismo, Madrid, 1994, p. 83. La Ley Fundamental de Bonn tampoco contiene una garantia expresa
de la libertad contractual. Segtn la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, su ejercicio dentro de los limites del
"orden constitucional” estd en todo caso tutelado por el articulo 2.1 de la Ley Fundamental, como proyeccién del libre
desarrollo de la personalidad, en la medida que no lo garanticen otras disposiciones de los derechos fundamentales.
Como pone de manifiesto, Konrad HESSE, Derecho Constitucional'y Derecho Privado, Madrid, Civitas, 1995, p. 55.

26 Miguel RODRIGUEZ-PINERO, “El principio de indisponibilidad de los derechos laborales y el nuevo papel
de la autonomia contractual”, en Luis Enrique de la VILLA GIL, Lourdes LOPEZ CUMBRE (Dir.), Los principios del
Derecho del Trabajo, Madrid, CEF, 2003, p. 126.

%7 Henar ALVAREZ CUESTA, “El consentimiento individual y su alcance en la inteligencia artificial aplicada al
dmbito laboral”, Documentacion Laboral, 2022, n° 126, pp. 51-68. También, Eduardo GONZALEZ BIEDMA, “De-
recho a la informacién y consentimiento del trabajador en materia de proteccién de datos”. Temas laborales, 2017, n°®
138, pp. 223-247. Extensamente para el resto de los dmbitos, David AVINO BELENGUER, E/ consentimiento para
el tratamiento de datos personales. Nuevos desafios en la era del Big Data y de la Inteligencia Artificial, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2026,
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Esta misma légica ha encontrado un reflejo preciso en el 4mbito de la proteccién de
datos personales, donde el consentimiento del trabajador posee, con caricter general, un
valor residual. El propio Reglamento UE/2016/679 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de sus datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (correccién de errores DOUE L 127 de 23 de mayo de
2018) (en adelante, RGPD); reconoce, en su Considerando 43, que existe un desequili-
brio claro entre el interesado y el responsable del tratamiento que sitda al trabajador en
una posicién de vulnerabilidad estructural. Sobre esta base, el Grupo de Trabajo del arti-
culo 29 —actualmente integrado en el Comité Europeo de Proteccién de Datos— concluyé
que “se produce un desequilibrio de poder” en la relacién laboral, de tal suerte que “dado
que el empleado depende del empleador, no es probable que el interesado pueda negar a
su empleador el consentimiento para el tratamiento de datos sin experimentar temor o
riesgo real de que su negativa produzca efectos perjudiciales”, siendo por ello “poco pro-
bable que un empleado pudiera responder libremente a una solicitud de consentimiento
de su empleador”™®

Una de las cuestiones mds debatidas durante la tramitacién del Proyecto de Ley
Orgénica de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales fue la del
papel que debia corresponder al consentimiento del trabajador como titulo habilitante del
tratamiento de sus datos en el marco de la relacién laboral (). Aunque la Ley Orgdnica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales (en adelante, LOPD).no cambié los pardmetros fundamentales de la situacién,

2 Grupo de trabajo del articulo 29, Directrices sobre el consentimiento en el sentido del Reglamento (UE)
2016/679, adoptadas el 28 de noviembre de 2017, revisadas por ultima vez y adoptadas el 10 de abril de 2018, WP
259 rev.01, p. 7. Especialmente significativo es, en este punto, el Considerando (39) de la Directiva (UE) 2024/2831
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2024, relativa a la mejora de las condiciones laborales en el
trabajo en plataformas, cuando senala: “Las personas que realizan trabajo en plataformas a menudo no tienen una ver-
dadera libertad de eleccién o no pueden denegar o retirar el consentimiento sin perjudicar su relacién contractual, dado
el desequilibrio de poder existente entre la persona que realiza trabajo en plataformas y la plataforma digital de trabajo.
Por consiguiente, las plataformas digitales de trabajo no deben tratar los datos personales de una persona que realiza
trabajo en plataformas en razén de que esta haya dado su consentimiento para el tratamiento de sus datos personales”.

» Diversas enmiendas presentadas por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comt Podem-
En Marea al Proyecto de Ley Orgdnica de Protecciéon de Datos de Cardcter Personal pusieron de manifiesto una posicién
clara y coherente: en el 4mbito de las relaciones laborales, el consentimiento del trabajador no puede operar como titulo
legitimo de habilitacién del tratamiento de datos. Sobre esta base, la Enmienda niim. 7 propuso que los datos relativos
a la salud de los trabajadores no pudieran ser objeto de acceso ni comunicacién a terceros, estableciendo expresamente
que el mero consentimiento del interesado no bastarfa para levantar esta prohibicién, mientras que la Enmienda niim.
9 planted la supresién integra del articulo relativo al tratamiento de datos de contacto de los trabajadores, al entender
que dicho precepto permitia que la empresa cediera a terceros los datos de localizacién profesional del trabajador sin
necesidad de que este otorgara su consentimiento, y que el tratamiento de esos datos debia contar con el consentimiento
del interesado, tanto y mds cuando se pretendiera su comunicacion a terceros. En materia de videovigilancia, la misma
linea restrictiva se plasmé en la Enmienda niim. 13, que propuso una redaccién del articulo 22.5 en la que se establecia
con rotundidad que el consentimiento otorgado por los trabajadores o por sus representantes no bastarfa en ningtin
caso para alterar lo establecido en el precepto, al tiempo que se prohibia expresamente la captacién de imdgenes para el
control directo o indiscriminado de los trabajadores. Sobre la referida tramitacién, Francisco MARTINEZ VAZQUEZ,
La tramitacion parlamentaria de la Ley Orgdnica de Proteccidn de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

RALLO LOMBARTE, Artemi (director). Tratado de datos personales. Tirant lo Blanch, 2019, pp.53-77.
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lo cierto es que avivé el debate hasta el punto de que la Agencia Espanola de Proteccién
de Datos (en adelante, AEPD) llegé a afirmar en su Resolucién R/0041/2019 que “los
trabajadores no estidn nunca en condiciones de dar, denegar o revocar el consentimiento
libremente, habida cuenta de la dependencia que resulta de la relacién” (*°). Desde el 4m-
bito del derecho de la proteccién de datos se confirma asi, con toda claridad, que el con-
sentimiento formalmente prestado por el trabajador no puede sustituir al andlisis sustan-
tivo de las condiciones reales en que dicho consentimiento se ha formado y manifestado.

La clave del problema reside, por tanto, en la distincién rigurosa entre el consen-
timiento que expresa una auténtica autodeterminacién del trabajador, aquel que merece
ser respetado y protegido como manifestacién de su dignidad, y el consentimiento que,
bajo esa misma apariencia formal, constituye una nueva forma de sometimiento al poder
del empleador. Esta distincién no es meramente técnica ni puede resolverse a través de
criterios puramente formales de validez negocial. Exige, por el contrario, una aproxi-
macién sustantiva que atienda a las condiciones materiales en que el consentimiento se
produce, a la existencia de alternativas reales para el trabajador, a la proporcionalidad de
la finalidad perseguida por el empleador y al grado en que la decisién adoptada afecta a
derechos fundamentales irrenunciables.

En definitiva, la autonomia de la voluntad en la relacién laboral digital no puede
ser ni absolutamente negada, so pena de incurrir en un paternalismo constitucionalmen-
te cuestionable, ni plenamente equiparada a la autonomia que opera entre sujetos en
posicién de igualdad. La funcién del ordenamiento juridico consiste, precisamente, en
garantizar que el espacio abierto a la voluntad del trabajador sea un espacio de libertad
real y no de sumisién revestida de consentimiento.

3. El convenio colectivo como respuesta institucional a la debilidad individual: El ejemplo de
la proteccion de datos

Ante la inoperancia del consentimiento individual, el ordenamiento juridico articula
una respuesta institucional que no consiste en prescindir de cualquier forma de parti-
cipacién de los trabajadores en la definicién de las condiciones de tratamiento, sino en
trasladar esa participacion al plano colectivo. Cuando los representantes de los trabaja-
dores negocian con el empleador las condiciones de un tratamiento de datos, no estin
prestando un consentimiento en nombre de cada uno de los trabajadores afectados. El

3 La posicién de la AEPD, sin embargo, no estd exenta de critica por su radicalidad. Ha de tenerse en cuenta que
el consentimiento explicito del trabajador constituye, en el esquema del RGPD, uno de los titulos habilitantes para le-
vantar la prohibicién de tratamiento de las categorias especiales de datos (articulo 9.2.a) del RGPD), y que el legislador
espanol, como acabamos de sefialar durante la tramitacién parlamentaria de la LOPD, optd expresamente por eliminar
diversas limitaciones al uso del consentimiento que habian sido propuestas. Esta tensién no puede resolverse mediante
una negacién absoluta del valor del consentimiento en el 4mbito laboral, pues, como recordara DIEZ-PICAZO, “la
libertad contractual, lejos de ser pura y virginal, es voluntad razonable dentro de un marco razonable de libertad”. La
cuestién no es, pues, si el consentimiento puede tener algin valor en la relacién laboral, sino en qué condiciones mate-
riales ese valor puede reconocérsele.
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convenio colectivo no es el consentimiento individual multiplicado por el nimero de
trabajadores, ni tampoco una delegacién de la voluntad individual en un tercero, sino
algo cualitativamente diferente: la expresion organizada de los intereses colectivos de un
grupo, articulada por quienes tienen capacidad, informacién y legitimidad para repre-
sentar esos intereses en un proceso de negociacién paritaria.

Esta distincién conceptual es de la mayor importancia. El convenio colectivo ope-
ra en un plano diferente al del consentimiento individual: mientras este se desenvuelve
en la relacién singular entre el responsable del tratamiento y cada interesado, el convenio
lo hace en la relacién colectiva entre la representacién organizada de los trabajadores y el
empleador. Y esa diferencia de planos no es accidental, sino constitutiva y ello en la me-
dida en que el convenio estd disefado precisamente para actuar en ese dmbito en el que
la voluntad individual es estructuralmente débil. Es, en cierta medida, la respuesta que
el ordenamiento juridico da a esa debilidad, como pone de manifiesto el articulo 88.1
del RGPD al reconocer expresamente los convenios colectivos como instrumento para
establecer normas mds especificas que garanticen la proteccién de los derechos y liber-
tades en relacién con el tratamiento de datos personales en el dmbito laboral (°'). Reco-
nocimiento que el Considerando 155 del RGPD extiende a los “convenios de empresa”
(*?) y que permite a estos establecer “normas especificas relativas al tratamiento de datos
personales de los trabajadores en el dmbito laboral”, se extiende a aspectos tan sensibles
como “las condiciones en las que los datos personales en el contexto laboral pueden ser
objeto de tratamiento sobre la base del consentimiento del trabajador”.

Esta funcién co-reguladora se manifiesta en tres planos complementarios. En pri-
mer lugar, en la posibilidad de definir finalidades legitimas en contextos sectoriales es-
pecificos, aportando criterios de necesidad vinculados a la organizacién del trabajo que
dificilmente pueden ser captados por la norma legal general. En segundo lugar, en la
introduccién de condiciones de uso y limites operativos que inciden directamente en
la proporcionalidad del tratamiento. En tercer lugar, en la incorporacién de garantias
adicionales que refuerzan la posicién de los trabajadores, en linea con lo exigido por los
articulos 88 y 9.2.b RGPD. Es precisamente en este tercer plano donde se sitia una de

3 Tal y como se extrae del estudio de Halefom H. ABRAHA, “A pragmatic compromise? The role of Article 88
GDPR in upholding privacy in the workplace”, International Data Privacy Law, 2022, vol. 12, nim. 4, pp. 261-282, los
convenios colectivos constituyen uno de los ejes centrales del articulo, tanto como instrumento habilitado por el articulo
88 RGPD para regular el tratamiento de datos en el 4mbito laboral, como mecanismo que refleja la dimensién colectiva
del Derecho del Trabajo que el RGPD, por su cardcter marcadamente individualista, no logra acoger plenamente.

32 El referido Considerando 155 en su versién castellana se refiere a los ‘convenios de empresa”. La version inglesa lo
hace a los ““works agreements, mientras que la alemana y la francesa utilizan una expresion equivalente: ” Betriebsvereinba-
rungen”y “accords d'entreprise”. Conceptos, en todo caso, bien diferenciados de” Tarifvertrige” y “conventions collectives”.
Ello plantea la duda de si, en el caso espanol, el referido concepto debe alcanzar también a los acuerdos de empresa en
sentido estricto (tal y como son concebidos en el Derecho del Trabajo espanol, con un régimen juridico propio y dife-
renciado del convenio colectivo estatutario). Con todo, resulta significativo que la STJUE de 19 de diciembre de 2024
(Asunto C-65/23, K GmbH) se refiera, precisamente, a un acuerdo de empresa como instrumento sobre cuya validez y
compatibilidad con el RGPD se pronuncia el Tribunal, lo que apunta a que el 4mbito de aplicacién del articulo 88 del
RGPD no se circunscribe a los convenios colectivos en sentido formal, sino que se extiende a otras modalidades de nego-
ciacién colectiva de 4mbito empresarial, con independencia de su configuracién técnica en cada ordenamiento nacional.
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las aportaciones mds significativas de la negociacién colectiva en materia de proteccién
de datos: la que concierne al control del poder unilateral del empleador.

En ausencia de negociacién colectiva, el empleador retiene una amplia discre-
cionalidad para decidir qué datos recaba, con qué finalidad, durante cudnto tiempo y a
través de qué medios. Esa discrecionalidad estd sometida, ciertamente, a los limites que
impone el marco general de proteccién de datos —en particular los principios del articulo
5 del RGPD vy las condiciones de licitud de los articulos 6 y 9 del mismo texto—, pero
esos limites son, en gran medida, limites negativos. El convenio colectivo transforma
esa situacién de dos maneras complementarias. De un lado, convierte los principios ge-
nerales en obligaciones concretas y verificables, dotando de contenido positivo a lo que
de otro modo serfa un marco de prohibiciones abstractas. De otro, desplaza la iniciativa
regulatoria desde la decisién unilateral del empleador hacia el proceso de negociacion,
en el que los trabajadores, a través de sus representantes, tienen voz activa, conforme al
articulo 91 de la LOPD, que reconoce la funcién del convenio como instrumento de
densificacién normativa de garantias adicionales de los derechos digitales en el 4mbito
laboral, en una intervencién que no es meramente declarativa o programadtica, sino ma-
terialmente configuradora de los tratamientos.

Esta transformacién proyecta un efecto democratizador sobre las condiciones de
tratamiento de datos en la empresa, no porque la negociacién colectiva sea un proceso
intrinsecamente perfecto ni porque los representantes de los trabajadores encarnen siem-
pre con plena fidelidad los intereses de la totalidad de los afectados, sino porque introdu-
ce un contrapeso institucional al poder del empleador que el consentimiento individual
es, por su propia naturaleza, estructuralmente incapaz de proporcionar. Con todo, esta
virtualidad no estd exenta de limites, como advirti6 el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en la Sentencia de 19 de diciembre de 2024 (Asunto C-65/23, K GmbH), al
sefalar que las partes negociadoras no pueden alcanzar compromisos que, por razones
econdémicas o de mera conveniencia, menoscaben indebidamente el objetivo cardinal del
RGPD de garantizar, a un nivel elevado, la proteccién de las libertades y los derechos
fundamentales de los trabajadores.

La afirmacién del valor de la negociacién colectiva como instrumento de pro-
teccién de datos no puede, sin embargo, llevar a ignorar sus limites intrinsecos. El mds
importante de ellos es que el convenio colectivo no puede suprimir ni comprometer de
manera irreversible los derechos individuales de los trabajadores en materia de protec-
cién de datos. Asi lo ha confirmado la STS 12 de marzo de 2026 (Re 55/2025), al con-
cluir que las disposiciones convencionales no son autosuficientes ni pueden derogar
ni excluir la aplicacién de los articulos 5, 6 y 9 del RGPD, de modo que el convenio
puede activar o estructurar el tratamiento, pero su licitud depende en todo caso de su
integracién en el sistema del Reglamento. El convenio puede definir condiciones, esta-
blecer marcos, introducir garantias —en los términos exigidos por el articulo 9.2.b) del
RGPD para los datos de categorias especiales— y articular obligaciones. Pero no puede
prestar, en nombre de los trabajadores, un consentimiento que estos no han dado
individualmente para tratamientos que afectan de manera directa y personal a sus
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derechos fundamentales, cuya indisponibilidad colectiva deriva, en el ordenamiento
espanol, de su condicién de derechos reconocidos en la Seccién Primera del Capitulo
Segundo del Titulo I de la CE. La dimensién colectiva del trabajo no disuelve la di-
mensién individual de la persona, el trabajador es siempre, al mismo tiempo, miembro
de un colectivo y sujeto individual con derechos propios que no pueden ser objeto de
disposicién colectiva.

De este limite se extrae una consecuencia conceptual de primer orden y esta
no es otra que la negociacién colectiva no puede ser concebida como un mecanismo
de externalizacién del consentimiento ni como una férmula para abaratar el coste de
obtener la aquiescencia de los trabajadores a tratamientos que de otro modo serian in-
aceptables. Si se utilizara con esa finalidad, no solo traicionaria el propésito que le es
propio —el que le reconocen los articulos 88 y 9.2.b) del RGPD en cuanto instrumentos
de co-regulacién que concretan el contenido material de la legalidad del tratamiento-,
sino que produciria el efecto contrario al que se pretende: en lugar de reforzar la pro-
teccién de los trabajadores, la debilitaria al amparo de una apariencia de acuerdo. La
legitimidad del convenio colectivo en este dmbito depende, en dltimo término, de que
responda genuinamente al interés de los trabajadores y no de que simplemente formali-
ce la aquiescencia colectiva a tratamientos disefiados unilateralmente por el empleador.
La distincién entre ambos supuestos no siempre es fcil de trazar en la prictica, pero
es conceptualmente imprescindible; y su control, como ha establecido el TJUE en la
citada Sentencia de 19 de diciembre de 2024, debe poder ejercerse sin restriccién algu-
na sobre el respeto de todas las condiciones y limites establecidos por el RGPD para el
tratamiento de datos personales.

4. El consentimiento colectivo ante la [A: una nueva dimension de alta intensidad

El consentimiento ocupa un lugar central en el debate contempordneo sobre la demo-
cracia en el trabajo. El Informe Final de la Comisién Internacional de Expertos de Alto
Nivel sobre la Democracia en el Trabajo lo aborda como una categoria compleja y mul-
tidimensional que trasciende la mera formalidad juridica para convertirse en el nicleo
de una gobernanza empresarial genuinamente democrdtica. Esta dimensién se despliega
en dos planos cualitativamente diferenciados: el del consentimiento genuinamente in-
formado, articulado a través del derecho de consulta, y el del consentimiento con efecto
de bloqueo, expresado mediante un derecho de veto.

En el primer plano, el articulo 64.5 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante,
ET) reconoce al comité de empresa el derecho a ser informado y consultado sobre todas
las decisiones que pudieran provocar cambios relevantes en la organizacién del trabajo
y en los contratos. La implantacién de un sistema de IA que redefina procedimientos
de evaluacién, asignacién de tareas o seleccién de personal encaja directamente en ese
supuesto. Es, por definicién, una decisién con impacto relevante sobre la organizacién.
El contraste con el Derecho alemdn resulta ilustrativo: el Betriebsrat debe ser informado
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y consultado en la fase de planificacién del uso de IA, de modo que sus propuestas y ob-
jeciones puedan incidir en la decisién antes de que esta se adopte (*). El ordenamiento
espafol, en cambio, corre el riesgo de relegar la consulta a un momento en que las deci-
siones estdn ya sustancialmente cerradas.

Ahora bien, ni la amplitud del objeto de la consulta ni la oportunidad de su ejerci-
cio garantizan por si solas la efectividad del consentimiento. Un consentimiento basado
en informacién incomprensible no es un consentimiento libre, es una formalidad vacia
que puede resultar mds perjudicial que la ausencia de cualquier mecanismo participati-
vo, porque crea una apariencia de legitimidad que encubre una ausencia real de control
democrético. Para que el consentimiento sea genuinamente informado, el reconocimien-
to del derecho a contar con la asistencia de una persona experta en IA, a cargo de la
empresa, no es un lujo accesorio, sino una condicién de posibilidad (**). Sin ese apoyo
técnico, los representantes de los trabajadores se reducen, en la practica, a ratificar lo que
el empleador ha presentado como tnica opcién disponible, reproduciendo en el plano
tecnolégico la misma asimetria estructural que el consentimiento individual era incapaz
de superar en el de los datos personales.

El segundo plano es el més controvertido. La consulta, incluso cuando es previa e
informada, no vincula al empleador. El Informe va més lejos y propone el reconocimien-
to de un derecho del comité de empresa a dar su consentimiento a la introduccién de
sistemas de IA en todos los asuntos que afecten al trabajo, con posibilidad de vetar todas
las decisiones relacionadas con su despliegue (). En el plano europeo, esta dimensién se
proyecta también sobre los Comités de Empresa Europeos. El Informe propone ampliar
el papel del CEE para incluir un poder de codecisién en asuntos de IA, por cuanto la
participacién «debe ir mds alld» de la mera informacién y consulta, requiriendo «dere-
chos reales de toma de decisiones» sobre las vias tecnoldgicas que configuran directamen-
te la vida laboral de los trabajadores (*°).

La propuesta, con todo su valor programdtico, no estd exenta de objeciones. Un
poder de veto de perimetro tan amplio aplica una respuesta uniforme a situaciones de
riesgo cualitativamente distintas y reconfigura el poder de direccién sin la necesaria re-
formulacién normativa de sus bases. La taxonomia de riesgos que ofrece el propio Re-
glamento de Inteligencia Artificial de la Unién Europea podria servir de referente para
articular respuestas diferenciadas y proporcionales: un derecho de veto efectivo para los
sistemas de alto riesgo que afectan a decisiones de empleo, y un derecho de consulta
reforzada para los de riesgo menor. Esta modulacién, que el Informe no desarrolla, per-

3 Como explica Juan PENA MONCHO, Los derechos de informacion y consulta frente a la direccion algoritmica del
trabajo. Propuestas para impulsar la participacion de las personas trabajadoras ante la IA, Pamplona, Aranzadi, 2025, pp.
196-197.

% Informe Final de la Comisién Internacional de Expertos y Expertas de Alto Nivel sobre la Democracia en el Tra-
bajo, Madrid, MITES, 2026, p. 343.

% Informe Final de la Comisién Internacional de Expertos y Expertas de Alto Nivel sobre la Democracia en el Tra-
bajo, cit., p. 342.

% Informe Final de la Comisién Internacional de Expertos y Expertas de Alto Nivel sobre la Democracia en el Tra-

bajo, cit., p. 454.
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mitirfa dotar al nuevo garantismo tecnolégico de la precisién téenica y la coherencia
sistemdtica que su conversién en Derecho positivo exige.

V. El principio de proporcionalidad preventiva o desde el diseio de la gestién algo-
ritmica del trabajo

1. De la reactividad al disenio: la proporcionalidad como mandato preventivo

La irresistible transformacién que acompana al modelo tecnolégico obliga a repensar las
categorias juridicas con las que el ordenamiento ha venido articulando la proteccién de
los derechos fundamentales en el dmbito laboral. Cuando nos preguntamos por el al-
cance de esos derechos —intimidad, secreto de las comunicaciones, proteccién de datos—
ante los sistemas algoritmicos y de IA, nos situamos ante una permanente confrontaciéon
entre las garantias fundamentales del trabajador y el interés empresarial en el estableci-
miento y uso de esas tecnologfas. La técnica juridica para resolver esa confrontacién es, y
seguird siendo, el principio de proporcionalidad. Una herramienta que, descartando je-
rarquias formales entre los bienes en conflicto, permite alcanzar un ajuste material entre
ellos mediante el andlisis de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
de la medida restrictiva (*¥’).

El fortalecimiento del principio de proporcionalidad ante los desafios de la TA
no requiere su sustitucion, sino su transformacién en varias dimensiones articuladas:
temporal (de reactivo a preventivo), material (enriquecido con los principios del RGPD
y con estdndares técnicos verificables), colectiva (abierto a la participacién de los tra-
bajadores y sus representantes), y, en fin, sistémica (atento a los efectos agregados y no
solo a los impactos individuales). Sin esa transformacién plural, el principio de propor-
cionalidad corre el riesgo de convertirse en un instrumento de legitimacién formal de
decisiones tecnoldgicas adoptadas unilateralmente por quien detenta el poder, en lugar
de operar como lo que siempre deberia haber sido, esto es, un limite real y efectivo al
ejercicio de ese poder.

El principio en su configuracién cldsica —disefiado para operar sobre medidas ya
adoptadas, proyectando el juicio sobre algo que ya ha ocurrido— resulta estructuralmente
insuficiente para contener los riesgos que generan los sistemas de IA. Estos riesgos no son
plenamente visibles una vez desplegado el sistema pues se generan en el disefio mismo,
en la estructura profunda del algoritmo y en la configuracién de los criterios de decisién
automatizada. Esperar a que el dafio se produzca para proyectar sobre él el juicio de pro-

% Este trabajo contiene y continta las reflexiones que inicié en Jesis R. MERCADER UGUINA, ‘El juicio de
proporcionalidad en lo laboral: construccién, nuevas dimensiones y futuros escenarios”, Anuario Corusiés de Derecho
Comparado del Trabajo, 2022, Volumen XIV, pp. 157-175. Y, mds recientemente y en estrecha conexién con lo que
aqui se dice en: “El principio de proporcionalidad como limite al control laboral basado en la inteligencia artificial”,
Trabajo y Derecho: Revista de actualidad y relaciones laborales, 2024, n° 19 (monogréfico Impacto Laboral de la Inteli-
gencia Artificial).
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porcionalidad equivale a aceptar, de facto, que ese dafio es el punto de partida del sistema
de garantias, y no el objeto de su prevencién.

La respuesta a esta insuficiencia no consiste en abandonar el principio, sino en
transformar su modalidad de operacién de reactiva a preventiva, de ex post a ex ante,
de correctiva a constitutiva. Esa transformacién da lugar a lo que puede denominarse
proporcionalidad por diseno: la obligacién de evaluar, documentar y justificar la pro-
porcionalidad de un sistema tecnolégico antes de su implantacién. Trasladado al dmbito
laboral, este mandato obliga al empleador a demostrar, antes de implementar el sistema,
que existe una finalidad legitima especifica, que el sistema es idéneo para alcanzarla, que
no existe un medio igualmente eficaz y menos invasivo para los derechos de los traba-
jadores, y que los datos tratados se reducen al minimo imprescindible. La inversién de
la carga argumentativa que esto supone es de la mayor importancia desde la perspectiva
del garantismo laboral dado que es el empleador quien debe justificar la necesidad, no el
trabajador quien debe probar la desproporcién.

A la proporcionalidad por disefio debe anadirse, ademds, la exigencia de reversibi-
lidad tecnolégica como componente auténomo del juicio. El andlisis cldsico de propor-
cionalidad no incorpora una dimensién temporal de largo alcance y se limita a evaluar la
medida en el momento de su adopcidn, pero no considera los efectos de su consolidacién
irreversible. En el contexto de la IA, esta omisidn es particularmente relevante porque al-
gunos sistemas, una vez implantados, generan dependencias organizativas y tecnolégicas
que hacen pricticamente imposible su remocién posterior. Incorporar la reversibilidad
como criterio del juicio de proporcionalidad implica exigir que el empleador acredite, en
la evaluacién previa, que el sistema puede ser desactivado, modificado o sustituido sin
consecuencias irreversibles sobre los derechos de los trabajadores, y reconocer que una
medida que, aun siendo inicialmente proporcionada, genera dependencias tecnolégicas
irreversibles, introduce un factor de desproporcién sobrevenida que debe ser valorado de
manera continua durante toda la vida til del sistema.

2. Los principios de proteccion de datos como contrafuertes del juicio de proporcionalidad

El principio cldsico de proporcionalidad, en su formulacién jurisprudencial consolida-
da, no es suficiente por si solo para contener los riesgos que los sistemas de IA generan
sobre los derechos fundamentales de los trabajadores (°®). La solucién no pasa por
sustituirlo, sino por enriquecerlo con los principios que la normativa de proteccién de
datos ha desarrollado para operar especificamente en el entorno de los tratamientos
masivos de datos personales. Una lectura integrada del principio de proporcionalidad
y de los principios inspiradores del RGPD permite construir las bases de una propor-
cionalidad reforzada.

3% Antonio ALVAREZ DEL CUVILLO, “Articulacién entre la Ley y el juicio de proporcionalidad en la proteccién
de los derechos fundamentales de las personas trabajadoras frente a la disrupcién tecnoldgica”, en AA.VV., Derecho del
Trabajo, cambios econdmicos y nueva sociedad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2025, pp. pp. 85-117.
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El primero de los principios que actiia como refuerzo es el de transparencia. La
opacidad en el conocimiento de los componentes esenciales de los sistemas digitales
convierte en inutil el posterior juicio: sin transparencia no cabe proporcionalidad algu-
na. La exigencia de transparencia no es, en este contexto, una obligacién de informacién
de cardcter accesorio, sino el presupuesto légico del propio juicio de proporcionalidad.
Un empleador que despliega un sistema de IA sin informar adecuadamente a los traba-
jadores y a sus representantes sobre su funcionamiento, sus criterios de decisién y sus
efectos sobre las condiciones de trabajo no solo incumple un deber instrumental, sino
que hace imposible el examen de si el sistema retine las condiciones que ese juicio exige.
Para que esa transparencia sea operativa, resulta necesario desarrollar estindares técnicos
de explicabilidad que traduzcan la exigencia juridica a pardmetros verificables: qué nivel
de comprensibilidad de las decisiones automatizadas es exigible en funcién de la inten-
sidad del impacto sobre los trabajadores, y a través de qué mecanismos concretos debe
satisfacerse esa exigencia.

El segundo principio es el de limitacién de la finalidad. Los fines para los que
son recabados los datos constituyen la pauta de la proporcionalidad en su tratamiento,
puesto que la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de este se miden en funcién del
fin para el que se han obtenido. Proyectada sobre el juicio de proporcionalidad laboral,
la limitacién de la finalidad refuerza el juicio de justificacién de la medida empresarial.
La herramienta de A debe ser utilizada exclusivamente para los fines especificos para los
que fue disenada e implantada, sin derivar hacia otros usos que no hayan sido sometidos
a su propio juicio de proporcionalidad. Esta exigencia adquiere especial relevancia en el
contexto de los sistemas de IA, cuya capacidad de aprendizaje y adaptaciéon puede llevar-
los, en ausencia de controles adecuados, a operar sobre finalidades que no fueron objeto
de evaluacién en el momento de su implantacién.

El tercero es el de minimizacién, que viene a dotar de contenido mds consis-
tente a la exigencia de necesidad (*’). La minimizacién no es una simple limitacién
cuantitativa al volumen de datos que pueden ser recabados: es la expresién material del
subprincipio de necesidad aplicado al tratamiento de datos, que obliga a elegir siempre
aquella opcién técnicamente viable que implique el menor grado de injerencia en los
derechos fundamentales de los trabajadores. Esta exigencia adquiere una importancia
capital cuando se toma en cuenta que la restriccién en el uso de la informacién se con-
trapone a la l6gica misma del Big Data, lo que obliga a interpretar de forma tenden-
cialmente restrictiva el alcance de la limitacién del derecho fundamental que el juicio
de proporcionalidad debe valorar. Junto a la minimizacién, los principios de exactitud
y limitacién del plazo de conservacién condicionan igualmente la proporcionalidad en

¥ Ello justificaria, como han expresado algunos autores, que el principio de minimizacién de datos no se conciba como
“un test de proporcionalidad al uso, sino un principio de funcionamiento”, de modo que la aplicacién de este principio
lleve consigo “autorizar la recoleccién de datos dentro del contrato de trabajo, no cuando es necesario en el sentido de util,
sino solamente cuando es completamente imprescindible”. Ello llevaria consigo el recurso a sistemas “menos invasivos,
como son la vigilancia humana —y no tecnolégica—, Adridn TODOLI SIGNES, “Control tecnoldgico: una propuesta de
aplicacién del triple juicio de proporcionalidad conforme a la normativa europea de proteccién de datos” en XXXII Con-

greso Anual de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, MTES, 2022, pp. 241-242

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 4-40 / doi: 10.20318/labos.2026.10639
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 27


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10639
https://www.uc3m.es/labos

Jests R. MErRcADER UGUINA Refundar lo tuitivo. Garantismo tecnoldgico y nuevos principios de proteccién...

sentido estricto, dado que datos inexactos o conservados mds alld de lo necesario dejan
de ser proporcionales, aunque la finalidad que justificé su obtencién fuera legitima en
su momento.

La operatividad de estos principios en entornos de alta complejidad técnica exi-
ge, por ultimo, el desarrollo de indicadores sectoriales de proporcionalidad, elaborados
mediante negociacién colectiva sectorial o en el marco de organismos paritarios, que
concreten qué umbrales de control, qué voliumenes de datos y qué finalidades son admi-
sibles en cada tipo de actividad. Sin esa concrecién técnica, el riesgo de que los principios
operen como cldusulas retéricas sin contenido verificable es real y debe ser conjurado
institucionalmente.

3. La evaluacion de impacto relativa a la proteccion de datos y la evaluacion de impacto en
derechos fundamentales del articulo 27 RIA como expresion procedimental del principio de
proporcionalidad en el entorno digital

La evaluacién de impacto relativa a la proteccién de datos (EIPD) a la que se refiere el
articulo 35 del RGPD (*), no es un instrumento auxiliar del juicio de proporcionalidad,
sino su expresion procedimental mds genuina en el entorno digital, al constituir un proceso
disenado para describir el tratamiento, evaluar su necesidad y proporcionalidad, y gestionar
los riesgos para los derechos y libertades de las personas fisicas determinando las medidas
para hacerles frente (*'). La EIPD debe llevarse a cabo con cardcter previo al tratamiento,
lo que la convierte en una herramienta de apoyo a la toma de decisiones coherente con los
principios de proteccién de datos desde el disefio y por defecto. Esta exigencia de anticipa-
cién resulta especialmente relevante en el contexto de los sistemas de inteligencia artificial
desplegados en el dmbito laboral, dado que la obligacién de realizar una EIPD es particu-
larmente pertinente cuando se introduce una nueva tecnologia de tratamiento de datos.
Es precisamente sobre esta logica anticipatoria donde el articulo 27 del RIA construye su
mandato mds ambicioso: la evaluacién de impacto en materia de derechos fundamentales
(EIDF), que los responsables del despliegue de sistemas de IA de alto riesgo deben realizar
con cardcter previo a su puesta en servicio, extendiendo el dmbito de andlisis més alld de
la protecciéon de datos para abarcar el conjunto de derechos fundamentales que el sistema
puede comprometer, incluidos los derechos colectivos de las personas trabajadoras.

La evaluacién de impacto en proteccién de datos (EIPD) y la evaluacién de im-
pacto en derechos fundamentales (EIDF) constituyen instrumentos complementarios e
indisociables en el dmbito del despliegue de sistemas de IA. Ambas evaluaciones compar-
ten una légica de proporcionalidad que no se agota en un juicio binario: si el tratamiento

“ Miguel RECIO GAYO, “Aproximacién basada en el riesgo, evaluacién de impacto relativa a la protecciéon de
datos personales y consulta previa a la autoridad de control”, en José Luis PINAR MANAS, Reglamento General de
Proteccion de Datos: Hacia un nuevo modelo europeo de privacidad. Madrid, Reus, 2016, pp. 351 a 366

“ En el 4mbito laboral, Jests BAZ RODRIGUEZ, Privacidad y proteccion de datos de los trabajadores en el entorno
digital, Madrid, Wolters Kluwer, 2019, pp. 328-330.
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no supera el test de proporcionalidad, deben adoptarse medidas correctoras, salvaguardas
y mecanismos de proteccién que reduzcan el riesgo a un nivel aceptable. Tienen asimis-
mo en comun una exigente dimensién documental, orientada a garantizar la trazabilidad
de las decisiones adoptadas y la rendicién de cuentas, tanto interna como externa, si bien
el articulo 27 RIA va mds all4 al imponer la notificacién de los resultados de la EIDF a la
autoridad de vigilancia del mercado, reforzando asi el control publico sobre el despliegue
de la tecnologia. Cuando el responsable del despliegue haya realizado previamente una
EIPD conforme al articulo 35 del RGPD, la EIDF deberd complementarla y no susti-
tuirla, consagrando normativamente la necesidad de una lectura sistemdtica e integrada
de ambos marcos regulatorios.

No obstante, ambas evaluaciones presentan, en su configuracién actual, una limi-
tacién estructural que condiciona su efectividad real como mecanismos de control y esta
no es otra que quien examina la proporcionalidad del sistema es el mismo sujeto que lo
ha disenado o adquirido. Esta circunstancia genera un conflicto de interés inherente que
debilita la objetividad del andlisis y cuestiona la capacidad de ambos instrumentos para
actuar como garantias independientes frente a los riesgos que pretenden controlar. Para
corregir esa debilidad, resulta necesario articular mecanismos de auditorfa algoritmica
independiente que introduzcan un control externo hoy inexistente con cardcter general.
El fin de una auditoria es identificar o anticipar errores, riesgos o amenazas (actuales o
potenciales) y ayudar a corregirlos (*%).

Esa auditoria deberia operar en tres momentos: con caricter previo a la implanta-
cién, verificando que el sistema cumple los pardmetros de proporcionalidad declarados
por el empleador; de manera periédica durante su funcionamiento, dado que los siste-
mas de IA aprenden y evolucionan, pudiendo generar sesgos o efectos desproporcionados
sobrevenidos; y con una orientacién especifica hacia la deteccién del sesgo algoritmico,
orientada a identificar si el sistema genera impactos desproporcionados sobre grupos de
trabajadores definidos por razén de género, edad, origen o cualquier otra caracteristica
protegida. La publicidad de los resultados de esa auditoria —al menos frente a los repre-
sentantes de los trabajadores y la autoridad de control- es condicién de su efectividad
como mecanismo de garantia.

A ello debe anadirse una dimensién frecuentemente desatendida, la proporciona-
lidad transnacional. Los sistemas de IA que operan en entornos laborales son frecuente-
mente disefiados, entrenados y controlados en jurisdicciones distintas a aquella en que se
aplican. Esta disociacién entre el lugar de disefio y el lugar de impacto genera un vacio en
el control de proporcionalidad que las normas nacionales y europeas no pueden colmar
por si solas. Resulta necesario, por ello, imponer al empleador que adquiere un sistema
de IA desarrollado por un tercero el deber de verificar que ese sistema cumple los paré-
metros de proporcionalidad exigibles en el ordenamiento del lugar de aplicacién, con

2 Jorge GARCIA HERRERO, “sCémo auditar un algoritmo?”, entrada de 28 de febrero de 2017 en el blog https://
jorgegarciaherrero.com/auditar-algoritmo/ De este tema me he ocupado, en Jestis R. MERCADER UGUINA, Algoritmos
e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022. También Adridn TODOLI SIG-
NES, Algoritmos productivos y extractivos, Pamplona, Aranzadi, 2023, pp. 90-92, que apuesta por la auditorias publicas.
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independencia de dénde fue disenado, estableciendo una responsabilidad compartida
entre el desarrollador y el empleador-responsable del despliegue que impida la externali-
zacién de esa responsabilidad hacia el proveedor tecnolégico.

VI. El principio de transparencia accionable en la gestién algoritmica
1. La transparencia como garantia estructural del nuevo garantismo tecnoldgico

El garantismo cldsico edificé su sistema de proteccién sobre un conjunto de normas
imperativas capaces de resistir la presion del desequilibrio contractual inherente a la
relacién laboral. La transparencia, en ese sistema, era un instrumento accesorio. El tra-
bajador tenia derecho a conocer las condiciones de su contrato, pero el proceso mismo
de direccién y control empresarial permanecia esencialmente opaco. La transformacién
digital ha invertido esa 16gica de manera radical. Cuando las decisiones que afectan a los
trabajadores son adoptadas o sustancialmente determinadas por sistemas algoritmicos,
la transparencia deja de ser un complemento del sistema de garantias para convertirse en
su presupuesto légico.

La transparencia, sin llegar a configurarse como derecho fundamental, constituye
una garantia esencial de esta nueva modernidad juridica. Como explica Ferrajoli, “las
garantias no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir
la distancia estructural entre normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la
mdxima eficacia de los derechos fundamentales”. Por ello, continta, “reflejan la diversa
estructura de los derechos fundamentales para cuya tutela y satisfaccién ha sido previs-
tas”. En todo caso, “el garantismo de un sistema juridico es una cuestién de grado que
depende de la precisién de los vinculos positivos o negativos impuestos a los poderes por
las normas constitucionales y por el sistema de garantias que aseguran una tasa mds o
menos elevada de eficacia de tales vinculos” (*°). Sin transparencia no hay posibilidad real
de ejercer derechos frente a las decisiones algoritmicas; sin transparencia, la proteccién
es meramente formal.

La transparencia en la IA se refiere, en sentido estricto, a la cualidad de un sistema
de IA de poder ser enteramente interpretable y comprensible por todas las personas que
lo crean e interactiian con ¢él a lo largo de todo su ciclo de vida, de modo que sea posible
entender el porqué de sus razonamientos y controlarlo adecuadamente (*4). El problema es

# Luigi FERRAJOLIL, Derechos y garantias. La Ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 25. En su contribucién
mis reciente sobre el significado del garantismo (“El actual significado del garantismo”, Teoria y Realidad Constitucional,
2025, n° 55, p. 95), el propio Ferrajoli precisa el cardcter activo de esa funcién de garantia. Las garantias son el “lado
activo, hecho de obligaciones y prohibiciones”, de los derechos fundamentales, que consisten en expectativas pasivas.
Esta distincién entre la dimensién pasiva del derecho (la expectativa) y la dimensién activa de la garantia (la obligacién
o la prohibicién) tiene una traduccién directa en el 4mbito de la transparencia algoritmica. La transparencia no puede
operar solo como expectativa del trabajador (el derecho a ser informado si lo solicita), sino que debe configurarse como

obligacién positiva del empleador, exigible con independencia de cualquier reclamacién individual.
# Lilian EDWARDS y Michael VEALE, “Slave to the Algorithm? Why a “Right to an Explanation” is Probably
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que muchos sistemas de IA modernos no cumplen esta condicién. La distincién entre los
llamados modelos de “caja negra” y los de “caja blanca” resulta aqui esencial. En los prime-
ros, su funcionamiento interno no resulta explicable por si mismo, de modo que se conoce
la entrada y la salida, pero el proceso que media entre ambas es dificilmente comprensible
incluso para los técnicos que los implementan. En los segundos, en cambio, los algoritmos
empleados son més sencillos de entender y es posible interpretar cémo las caracteristicas de
entrada se transforman en la variable de salida o de destino, lo que hace su comportamien-
to més accesible al escrutinio: asi sucede con la regresién lineal o los drboles de decisién.

La dificultad reside en que son precisamente los modelos de mayor complejidad,
como las redes neuronales y los algoritmos de deep learning, los que ofrecen mayor
precisién y resultan mds aptos para casos de uso complejos, hasta el punto de que las
representaciones necesarias para ilustrar su funcionamiento interno pueden llegar a ser
tan complejas de comprender como los propios modelos, lo que genera una tensién es-
tructural entre eficacia técnica y transparencia (*°).

La naturaleza de esta opacidad puede ilustrarse recurriendo a un referente prove-
niente de la fisica cudntica: la paradoja de Schrodinger (*°). Esta parte de un principio
fundamental: mientras el sistema permanece cerrado y no es observado, el gato estd si-
multdneamente vivo y muerto, en una superposicién de estados indeterminados, sin que
exista un “estado verdadero” accesible hasta que se produce la observacién. Los modelos
de caja negra comparten precisamente esta condicién de opacidad estructural. A pesar
del creciente uso de la IA, muchos de estos sistemas operan de formas que son opacas
tanto para quienes los proveen como para quienes los despliegan y para quienes son
afectados por su uso; en el complejo dmbito de los sistemas de IA, incluso los propios
proveedores son con frecuencia incapaces de explicar las decisiones y resultados de los
sistemas que han construido. Asi, el interior de la caja negra se asemeja al interior de la
caja de Schrodinger. Un espacio donde los procesos ocurren, pero cuya naturaleza exacta
permanece inaccesible desde el exterior.

Esta opacidad se traduce en consecuencias materiales de primera magnitud en
dmbitos concretos de la vida social y econdmica. La tensidon entre eficacia técnica y
transparencia se manifiesta con especial intensidad en el dmbito de las relaciones la-
borales. Los modelos de IA pueden descubrir nuevas correlaciones entre determinadas

Not the Remedy You Are Looking For”. Duke Law & Technology Review, 2017, n° 16, pp. 18-84. Lorenzo COTINO
HUESO, Jorge CASTELLANOS CLARAMUNT (dirs.) Transparencia y explicabilidad de la Inteligencia Artificial,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2022. Lucfa ORTIZ DE ZARATE ALCARAZO, “Explicabilidad (de la inteligencia artifi-
cial)”. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 2022, n°. 22, pp. 328-344. Adridn TODOLI SIGNES, Algoritmos
productivos y extractivos, cit., pp. 81-83. Eva BLAZQUEZ AGUDO, El derecho de informacion como elemento estructural
del principio de transparencia en las relaciones laborales, Pamplona, Aranzadi, 2024.

“ EUROPEAN DATA PROTECTION SUPERVISOR (EDPS), TechDispatch on Explainable Artificial Intelligence
(XAID), 2023, p. 6. En los modelos de “caja blanca” (white box) los algoritmos utilizados son sencillos de entender y es
posible interpretar cémo las caracteristicas de entrada se transforman en la variable de salida o de destino. Es posible
identificar las caracteristicas mds importantes para predecir la variable objetivo, y estas caracteristicas son comprensibles.
Los modelos de “caja negra” (black box), en cambio, no son explicables por si mismos. La falta de explicabilidad puede
deberse a una ofuscacién intencional por parte del disenador del sistema o a la complejidad del modelo.

% Sobre el significado de la paradoja, David LINDLEY, Incertidumbre, Barcelona, Ariel, 2008, pp. 202-208.
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caracteristicas de entrada y tomar decisiones basadas en modelos altamente complejos
que implican un gran nimero de pardmetros en interaccién, posiblemente millones,
lo que hace dificil incluso para los expertos en IA comprender cémo se producen sus
resultados. Un sistema de gestién de horarios o de asignacién de rutas en una plata-
forma de reparto que utilice redes neuronales profundas puede optimizar la eficien-
cia operativa de forma extraordinaria, pero al mismo tiempo resultar completamente
opaco para el repartidor que recibe instrucciones que considera perjudiciales para sus
condiciones de trabajo.

Ante esta realidad, la IA Explicable (Explainable Artificial Intelligence o XAI) se
ha configurado como la capacidad de los sistemas de IA de proporcionar explicaciones
claras y comprensibles sobre sus acciones y decisiones, con el objetivo central de hacer
comprensible para los seres humanos el comportamiento. De ello se deriva la exigencia
de “idear formas de que los sistemas expliquen en profundidad sus decisiones o las abran
al escrutinio”, lo que se ha convertido en un rompecabezas técnico fundamental para
los investigadores de la materia. Existen, no obstante, “algunos indicios prometedores
de que los modelos de IA podrian ser capaces de justificar sus resultados, aunque no de
razonarlos en términos causales todavia”. En este sentido, se estd llevando a cabo una im-
portante labor en “el uso de estructuras simplificadas para explorar otras mds complejas,
incluso en la automatizacién del propio proceso de investigacién de la estandarizacién:

construir inteligencias artificiales que nos ayuden a contener la propia IA” (V).

2. De la transparencia informativa a la transparencia accionable: el paradigma de la expli-

cabilidad

La distincién fundamental en materia de transparencia no reside en el volumen de infor-
macién divulgada, sino en su utilidad operativa para quien la recibe. El Big Data y sus
aplicaciones mediante sistemas de IA plantean un desafio estructural al ordenamiento
juridico: la opacidad no es un defecto corregible de estos sistemas, sino, al menos en el
estado actual del desarrollo tecnoldgico, una caracteristica intrinseca (*®). Esta opacidad
impide que pueda ofrecerse universalmente una explicacién satisfactoria de cémo los
datos de entrada se transforman en resultados de salida. Ademads, dificulta supervisar,
identificar y probar posibles vulneraciones del Derecho, incluidas las disposiciones que
protegen los derechos fundamentales. El cambio de paradigma que se opera con el RIA
no es, por tanto, el de sustituir la opacidad por la transparencia total —empresa técnica-
mente imposible—, sino el de articular garantias juridicas que hagan que la informacién
disponible sea accionable para quienes son afectados por las decisiones algoritmicas.

# Los entrecomillados pertenecen a Mustafd SULEYMAN, Michel BHASKAR, La ola que viene. Tecnologia, poder
y el gran dilema del siglo XXI, Barcelona, Debate, 2025, p. 277.
* Michele FINC, The EU Artificial Intelligence Act. A Cornrnentary, Oxford, University Press, 2026, p. 10.
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La distincién entre transparencia, interpretabilidad y explicabilidad no es mera-
mente académica, sino que tiene consecuencias juridicas directas en la delimitacién de
las obligaciones que el RIA impone a proveedores y responsables del despliegue. Desde
esta perspectiva, “la transparencia puede responder a la pregunta de “qué ocurrié” en el
sistema; la explicabilidad puede responder a “cémo” se tomé la decisién; y la interpreta-
bilidad puede responder a “por qué” se tomé esa decisién y cudl es su significado para el
usuario”. Conviene advertir, sin embargo, que el RIA tiende a difuminar las fronteras en-
tre estos conceptos, llegando a confundir sus significados e implicaciones, lo que genera
incertidumbre en la delimitacién préctica de las obligaciones normativas. La transparen-
cia es una caracteristica “pasiva’ del modelo que permite acceder a informacién sobre el
sistema; la explicabilidad es una caracteristica “activa” orientada a generar explicaciones
adaptadas a la audiencia destinataria.

Por su parte, la relacién de implicacién reciproca entre transparencia, explica-
bilidad y supervisién humana constituye el nicleo conceptual del sistema de garantias
tecnolégicas. Uno de los hallazgos mds importantes del andlisis del RIA es que la expli-
cabilidad y la supervisién humana no son garantias independientes, son vasos comuni-
cantes. Sin transparencia no hay supervisién efectiva, y sin supervisién efectiva no hay
explicacién significativa. La cadena se cierra pues el proveedor debe disefiar el sistema
con suficiente transparencia, el responsable del despliegue debe ejercer la supervisién con
el conocimiento que esa transparencia le proporciona y, cuando la decisién perjudica a
alguien, esa misma cadena de comprensién es la que permite articular la explicacién que
exige el articulo 86 del RIA.

En cuanto a la titularidad de las garantias de transparencia, la informacién indi-
vidual corresponde a cualquier persona trabajadora, la informacién colectiva a la repre-
sentacién de las personas trabajadoras, y la explicabilidad a la persona trabajadora indivi-
dualmente considerada. En cuanto al momento de ¢jercicio, la informacién individual y
colectiva opera ex ante —en la fase de disefio y definicién de pardmetros—, mientras que la
explicabilidad opera ex post, vinculada a la decisién concreta que ha afectado al trabajador.

3. El derecho a la explicacion individualizada: el articulo 86 del Reglamento de IA

La explicabilidad en IA se concentra en proporcionar razones claras y coherentes para pre-
dicciones o decisiones especificas del modelo. Aspira a responder preguntas del tipo “;Por
qué el sistema de IA realiz6 esta prediccién concreta?” ofreciendo justificaciones o razones
comprensibles para el ser humano sobre un resultado especifico (*). La explicabilidad
requiere la interpretabilidad como elemento bdsico, pero también recurre a otros campos

# Me remito mds ampliamente a Jests R-. MERCADER UGUINA, “E! derecho a explicacion de decisiones tomadas
individualmente”, en la publicacién que se realizard préximamente y que recogerd las ponencias del II Congreso Inter-
nacional. La IA en el mundo del trabajo La Directiva de Trabajo en Plataformas, el Reglamento General de Proteccién
de Datos y el Reglamento de Inteligencia Artificial, Valencia, 25 de junio de 2026.
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y dmbitos, como la interaccién humano-mdquina, el Derecho y la ética (*°). La explicabi-
lidad es especialmente importante en aplicaciones criticas en las que estdn en juego vidas
humanas o informacién sensible, ya que ayuda a usuarios, reguladores y partes interesadas
a comprender el razonamiento que subyace a los resultados generados por la IA.

La ISO define la explicabilidad como la propiedad de un sistema de IA de expresar
factores importantes que influyen en sus resultados de una manera comprensible para los
humanos (°'). La UNESCO (2021), senala que la explicabilidad “hace referencia al hacer
inteligible los resultados de los sistemas de IA”, incluyendo la comprensibilidad de los datos,
procesos y comportamientos de los distintos bloques algoritmicos y como cada uno de ellos
contribuye al resultado del sistema, estando estrechamente relacionada con la transparencia
y la trazabilidad” (°%). El Grupo de Expertos de Alto Nivel en IA en el apartado 53 de
sus directrices sefiala que “la explicabilidad concierne a la capacidad de explicar tanto los
procesos técnicos de un sistema de IA como las decisiones humanas asociadas”. Afiade que “/a
explicabilidad técnica requiere que las decisiones que adopte un sistema de IA sean compren-
sibles para los seres humanos y estos tengan la posibilidad de rastrearlas”. Para los sistemas
de IA mds opacos o de caja negra, precisa que debe acudirse “a medidas relacionadas con la
explicabilidad (por ejemplo, la trazabilidad, la auditabilidad y la comunicacion transparente
sobre las prestaciones del sistema)” (>°)

La explicabilidad traza fuertes puntos de conexién con la idea de motivacién. Y
ello en la medida en que motivar una decisién es expresar sus razones y por eso es ne-
cesario obligar al que la toma a exponerlas y justificarlas. Pero la motivacién también
permite saber cémo y por qué se ha tomado una decisién. La exigencia de motivacién
tiene por finalidad asegurar el conocimiento de la parte sobre las razones de hecho y de
derecho que justifican una determinada decisién, como garantia de la exclusién de la
arbitrariedad, y como instrumento para posibilitar su impugnacién (**). La motivacién
debe justificar y rendir cuentas (*°).

La distincién entre transparencia e interpretabilidad, de un lado, y explicabili-
dad, del otro, es sintetizada con precisién por la Guia espafola: la transparencia es una

S EDPS, TechDispatch on Explainable Artificial Intelligence (XAD), cit., p. 5.

5! La norma ISO/IEC 42001: 2023, “Tecnologfa de la informacidn -- Inteligencia artificial -- Sistema de gestién”,
establece que los sistemas de gestion de IA deben garantizar niveles adecuados de transparencia y explicabilidad, dos
principios esenciales para asegurar conflanza, control y responsabilidad en el uso de modelos de inteligencia artificial.
La explicabilidad exige que los resultados generados por la IA puedan ser entendidos y justificados. La norma subraya
que el nivel de explicabilidad debe ser proporcional al impacto del sistema, especialmente cuando afecta a derechos,
seguridad o cumplimiento normativo.

52 La referencia se extrae de Lucfa ORTIZ DE ZARATE ALCARAZO, “Explicabilidad (de la inteligencia artifi-
cial)”, cit., p. 334.

> GRUPO INDEPENDIENTE DE EXPERTOS DE ALTO NIVEL SOBRE INTELIGENCIA ARTIFICIAL,
Directrices éticas para una IA fiable, Bruselas, Comisién Europea, 2019, p. 16.

>4 En el caso de la sentencia la idea es clara, la fundamentacién de contenido de una sentencia, como reiteradamente
ha recordado el Tribunal Constitucional, “permite cumplir la doble finalidad de la exigencia de motivacién, exteriorizar
de un lado, el fundamento de la decisién adoptada, y permitir, de otro, su eventual control jurisdiccional mediante el
efectivo ejercicio de los derechos. SSTC 199/1991, de 28 de octubre, FJ. 3; 208/1993, de 28 de junio, FJ. 1.

% Sobre la exigencia de motivacién como “manera de dar cuentas”, José CALVO GONZALEZ, Derecho y narracion.
Materiales para un teoria y critica narrativista del Derecho, Barcelona, Ariel, 1996, Capitulo Iy I1.
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caracteristica “pasiva” del modelo, mientras que la explicabilidad es una caracteristica
“activa’ orientada a generar explicaciones adaptadas a la audiencia destinataria. Aplicar
medidas de transparencia sobre el sistema de IA permite entender su funcionamiento
e interpretar sus resultados. Como consecuencia, y de manera bidireccional, la trans-
parencia y la supervisiéon humana estdn completamente relacionadas, ya que para que
el sistema pueda ser supervisado por personas es fundamental que el sistema sea trans-
parente (*°).

El articulo 86 del RIA reconoce que toda persona afectada por una decisién adop-
tada (*’) por el responsable del despliegue sobre la base de los resultados de un sistema de
IA de alto riesgo (**) que produzca efectos juridicos o la afecte de manera considerable (y
que considere que le causa un perjuicio para su salud, su seguridad o sus derechos funda-
mentales), tendrd derecho a obtener del responsable del despliegue explicaciones claras
y significativas sobre el papel del sistema de IA en el proceso decisorio y los principales
elementos de la decisién adoptada. En virtud de este derecho, quien haya sido rechazado
para un puesto de trabajo, a quien se haya denegado una ayuda social o a quien un siste-
ma de IA haya clasificado como de alto riesgo, podrd exigir que se le explique qué papel
desempend dicho sistema y qué factores determinaron el resultado.

Conviene precisar la naturaleza técnica de la explicacién que el articulo 86 del
RIA demanda, pues no toda explicacién sobre un sistema de IA satisface su exigencia.
Cuando el sistema opera como una “caja negra’ y las explicaciones se generan ex post,
estas pueden ser globales (proporcionan una comprensién general del comportamiento
del modelo en su conjunto, aplicable a todos los casos) o locales (se centran en esclarecer
por qué el sistema adopté una prediccién o decisién particular en un caso concreto: “por
qué este sistema tomo esta decisién concreta sobre mi”) (*°). El derecho que consagra el
articulo 86 del RIA es, en rigor, un derecho a la explicacién local e individualizada: no a
comprender cémo funciona el sistema en general, sino a recibir una explicacién referida
a los factores que determinaron el resultado especifico del interesado. Solo la explicacién
local permite al afectado ejercer sus derechos de manera efectiva y al supervisor humano
controlar de manera sustantiva la decisién concreta, que es precisamente la exigencia que
el legislador europeo ha querido garantizar.

5 SECRETARIA DE ESTADO DE DIGITALIZACION E INTELIGENCIA ARTIFICIAL, Guia 8. Transparen-
cia y provision de informacion a los usuarios. Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial. Gobierno de Espafa, 2024.

57 El concepto de “decision” no estd definido. Teniendo en cuenta que este concepto también se utiliza en el articulo
22 del RGPD, podemos recurrir a la jurisprudencia pertinente, que subraya que dicho concepto debe interpretarse de
manera amplia y que en él pueden incluirse determinadas tareas reparadoras. En el asunto SCHUFA, la Sentencia del
tribunal de justicia (Sala Primera) de 7 de diciembre de 2023 sostuvo que el establecimiento automatizado, por parte de
una agencia de informacién crediticia, de un valor de probabilidad basado en datos personales relativos a una persona
y referentes a su capacidad para cumplir con sus compromisos de pago en el futuro constituye una decisién basada
exclusivamente en un tratamiento automatizado.

%% La RIA tampoco define el concepto de “resultado de un sistema de IA”. Sin embargo, cabe destacar que el consi-
derando 171 establece que solo estdn sujetas al articulo 86, apartado 1, aquellas decisiones «basadas principalmente en

el resultado de determinados sistemas de IA de alto riesgo».
% En la distincién que efectta EDPS, TechDispatch on Explainable Artificial Intelligence (XAD), cit.,
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VILI. El principio de reserva de humanidad real en la gestién automatizada del trabajo
1. El problema central: la presencia sin capacidad de decision

La “reserva de humanidad”, como se la ha calificado (%°), la idea del humano al mando
(human-in-the-loop, human-on-the-loop, o human-in-comand) (°*) constituye un soporte
fundamental en el disefio de los nuevos sistemas de IA. La doctrina ha advertido desde el
principio sobre el riesgo de que la exigencia de supervision humana quedase vaciada de
contenido mediante una participacién meramente formal. La prictica demuestra que la
supervisiéon humana con frecuencia no resulta eficaz por diversas razones: los superviso-
res pueden carecer de las competencias necesarias o tener incentivos contrapuestos que
comprometan su juicio, deficiencias que plantean obstdculos significativos a la hora de
implementar una supervision humana efectiva (°?).

Como ha senalado parte de la doctrina, “los seres humanos no son un parche
normativo o de disefio que pueda insertarse al azar como solucién a problemas que, en
realidad, tienen que ver con la forma en que estd estructurado el sistema en su conjunto”
(*%). El articulo 14.1 del RIA establece que “los sistemas de IA de alto riesgo se disenardn
y desarrollarin de modo que puedan ser vigilados de manera efectiva por personas fisicas
durante el periodo que estén en uso, lo que incluye dotarlos de herramientas de interfaz
humano-mdquina adecuadas”. El Grupo de Trabajo del Articulo 29 ya habia senalado
en términos inequivocos que el responsable del tratamiento no puede obviar las dispo-
siciones del articulo 22 del RGPD inventdndose una participacién humana, y que, para
ser considerada como tal, el responsable del tratamiento debe garantizar que cualquier
supervision de la decision sea significativa, en vez de ser tinicamente un gesto simbdlico,
y debe llevarse a cabo por parte de una persona autorizada y competente para modificar
la decision. Los apartados 3 y 4 del articulo 14 ofrecen ejemplos de medidas eficaces de
supervisiéon humana y subrayan que estas dependen del contexto, correspondiendo al
proveedor determinar cudles son adecuadas y proporcionadas en funcién del sistema de
IA, su finalidad prevista y el estado actual de la técnica.

A medida que los algoritmos se integran en mds y mds procesos decisorios, los
responsables politicos necesitan orientacién mds precisa sobre cémo utilizar el Derecho
para fomentar una toma de decisiones hibrida que resulte verdaderamente productiva.
El riesgo que se denuncia con mayor precision es el de la llamada trampa MABA-MABA

% Juli PONCE SOLE, “Reserva de humanidad y supervisién humana de la inteligencia artificial, Cronista del
Estado Social y Democritico de Derecho, 2020, n° 100, pp. 58-67.

¢! José VIDA FERNANDEZ, “Los retos de la regulacién de la inteligencia artificial: algunas aportaciones desde la
perspectiva europea”, en Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO, José Luis. PINAR MANAS, (Dir.) Sociedad Digital y
Derecho. Madrid. BOE, 2018, p. 218.

62 Guillermo LAZCOZ MORATINOS, “La vigilancia o supervisién humana en el articulo 14 de Reglamento de
inteligencia artificial: ;un mero requisito obligatorio para los sistemas de alto riesgo?, en Lorenzo COTINO HUESO,
Pere SIMON CASTELLANO (Dir.), Tratado sobre el Reglamento de Inteligencia Artificial de la Unién Europea, Pamplo-
na, Aranzadi, 2024, pp. 681-699.

 Rebecca CROOTOE, Margot E KAMINSKI y William NICOLSON PRICE 11, “Humans in the Loop , Vander-
bilc Law Review., 2023, 429, disponible en https://scholar.law.colorado.edu/faculty-articles/1594.
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(Men Are Better At / Machines Are Better At, “Los hombres son mejores en... /| Las mdqui-
nas son mejores en..”). Los responsables politicos a menudo asumen que afadir un ser
humano a un sistema automatizado dard como resultado lo mejor de ambos mundos
(**). Existe una seductora simplicidad en este enfoque de “inserta un humano”. Pero este
planteamiento se basa en una premisa intuitiva, errénea y peligrosa cual es que los siste-
mas hombre-mdquina representan siempre lo mejor de los dos y no introducen nuevos
problemas propios. En el contexto laboral, insertar a una persona en el proceso de valida-
cién de una decisién algoritmica no garantiza en absoluto que esa persona pueda ni esté
en condiciones reales de controlar, corregir o revertir el resultado del sistema.

Por ello, la doctrina mds avanzada ha propuesto que resultarfa mas apropiado
hablar de “experto en el bucle” (expert in the loop) que de “humano en el bucle” (human
in the loop), en la medida en que la mera presencia formal de una persona es condicién
necesaria, pero en ningtn caso suficiente para que la supervisién sea genuinamente efec-
tiva (®°). El articulo 14 del RIA define con precisién las condiciones que debe reunir la
supervisién para ser genuinamente efectiva. El supervisor debe entender las capacidades
y limitaciones del sistema y vigilar su funcionamiento; ser consciente del sesgo de auto-
matizacién; interpretar correctamente los resultados; poder decidir no usar el sistema o
descartar, invalidar o revertir sus salidas; e intervenir o detener el sistema mediante, por
ejemplo, un botén de parada.

El mandato institucional que de ello se deriva es claro y no es otro que el que exi-
ge que los responsables del despliegue encomendardn la supervisién humana a personas
fisicas que tengan la competencia, la formacién y la autoridad necesarias para ejercerla de
manera real. La supervisién no es una funcién que pueda encomendarse a cualquier per-
sona. Dicha funcién requiere cualificacién técnica, formacién especifica sobre los riesgos
del sistema y autoridad real para oponerse a sus recomendaciones sin sufrir consecuen-
cias adversas. La supervisién es real cuando el supervisor puede decir “no” al algoritmo.
El considerando 73 del RIA estipula que “las personas fisicas a las que se haya asignado la
supervisiéon humana cuenten con la competencia, la formacién y la autoridad necesarias
para desempefiar dicha funcién”. Este requisito especifico del contexto se ajusta al man-
dato sobre conocimientos en materia de IA del articulo 4, que exige a los proveedores y a
los responsables del despliegue garantizar que su personal cuente con los conocimientos
adecuados en materia de IA. Si bien se trata de una obligacién de medios y no de resulta-
dos, se convierte en una obligacién de resultados en lo que respecta a las personas fisicas
que cumplen las obligaciones derivadas del articulo 14 RIA.

¢ Durante mds de setenta afios, una visién simplista pero problemdtica de los sistemas humano-mdquina ha sido la de
asignar tareas en funcién de lo que los “hombres hacen mejor” frente a lo que las “mdquinas hacen mejor”. La lista de Fitts
original de 1951 identificd, por ejemplo, que las médquinas son mejores en tareas repetitivas y rutinarias, mientras que los
humanos son mejores en improvisar. La trampa MABA-MABA es el error regulatorio de creer que la mera presencia hu-
mana en un proceso de decisién algoritmica garantiza automdticamente un resultado mejor, sin considerar que el sistema
hibrido resultante genera dindmicas y riesgos propios que deben ser especificamente diseniados, regulados y anticipados.

% Doria ONITIU, “The limits of explainability & human oversight in the EU Commission’s proposal for the Re-
gulation on Al- a critical approach focusing on medical diagnostic systems”, Information & Communications Technology
Law, 2023, n° 32, citado por Michele FINC, 7he EU Artificial Intelligence Act. A Cornrnentary, cit., p.303.
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El hecho de que la negociacién colectiva comience a incorporar expresas obliga-
ciones en esta materia es un indudable signo de la importancia de esta cuestién (°°).

2. El sistema integrado de garantias: transparencia, supervision y explicacion como tridngulo
normativo

El andlisis de las garantias individuales no puede concluir sin una visién de conjunto que
subraye su cardcter sistémico. El derecho a la explicacién no opera de forma aislada, sino
que se inserta en una estructura de garantias interconectadas cuya eficacia depende de la
articulacién coherente de sus distintos elementos. La transparencia en el diseno del sis-
tema (articulo 13 RIA), la supervisién humana efectiva (articulo 14 RIA), la evaluacién
de impacto en derechos fundamentales (articulo 27 RIA), la obligacién de informacién
al afectado (Considerando 93 RIA) y las vias de reclamacién y recurso (articulos 85 y 99
RIA) conforman un ciclo de tutela en el que cada pieza refuerza a las demds. La quiebra
de cualquiera de estos eslabones compromete la efectividad del conjunto: sin transpa-
rencia no hay supervision efectiva, sin supervision no hay explicacién significativa, y sin
explicacién no hay tutela real frente a las decisiones algoritmicas.

El articulo 86 del RIA no puede comprenderse de forma aislada de los principios
que vertebran el conjunto del Reglamento. En sistemas de IA de alto riesgo, el articulo 13
del RIA exige que se disefien y desarrollen con un nivel de transparencia suficiente para
que los responsables del despliegue interpreten y usen correctamente los resultados de
salida. La relacién entre el articulo 13 y el articulo 86 del RIA es, por tanto, instrumen-
tal: la transparencia prevista en el articulo 13 opera como precondicién técnica que hace
posible la explicacién individualizada del articulo 86. Un sistema disefiado sin suficiente
transparencia no puede, en la practica, generar las explicaciones que el articulo 86 exige.

La representacién normativa de este sistema integrado puede sintetizarse en lo
que cabe denominar un “tridngulo normativo™: la transparencia del articulo 13 del RIA
como precondicién técnica de la explicabilidad; la supervision humana efectiva del ar-
ticulo 14 del RIA como presupuesto de eficacia de la explicabilidad; y la explicacién
significativa del articulo 86 del RIA como expresion final de ese sistema de garantias ante
el trabajador afectado por la decisidn.

La supervisién colectiva de los sistemas de IA requiere, para ser efectiva, el mismo
presupuesto que la supervisién individual: la transparencia. Decia Susan Sontag que “la
transparencia supone experimentar la luminosidad del objeto en si, de las cosas tal como
son” (¥). Sin informacién sobre el funcionamiento del sistema —sus criterios, sus datos

6 Roberto FERNANDEZ VILLARINO, “El derecho ante la inteligencia artificial. A propésito de lo dispuesto en el
art. 80.5 del Convenio Colectivo Nacional de la Banca”. T7abajo, Persona, Derecho, Mercado: Revista de Estudios sobre
Ciencias del Trabajo y Proteccién Social, 2021, 4, pp. 141-163. M4s recientemente la disposicién adicional cuarta del V
Convenio Colectivo Estatal del Sector de Radiodifusién Comercial Sonora o el articulo 10 del XXI Convenio colectivo
general de la industria quimica han venido a incorporar nuevas e interesantes reglas en esta materia.

¢ Susan SONTAG, “Contra la interpretacién’, en Contra la interpretacién y otros ensayos, Barcelona, Seix Barral,

1984, p. 26.
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de entrenamiento, sus pardmetros de decisién—, la representacién de los trabajadores no
puede ejercer una funcién real de contrapeso. El RIA parte de una complementariedad
entre las Autoridades de Vigilancia del Mercado y las Autoridades que garantizan la
proteccién de los trabajadores. En Espafia, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
continuard verificando que el empleador cumpla sus obligaciones de seguridad y salud.
La AESIA supervisard que los sistemas de IA utilizados como producto cumplen los re-
quisitos técnicos del RIA y en todo su ciclo de vida para evitar sesgos y discriminaciones.
Ambas entidades actuardn de forma coordinada mediante mecanismos de comunicacién
e intercambio de informacién.

La transparencia, asi concebida en su doble dimensién individual y colectiva, no
es solo el presupuesto 16gico del sistema de garantias tecnoldgicas: es también la condi-
cién de posibilidad de una gobernanza democrdtica de la IA en el 4mbito laboral. Sin
ella, el poder algoritmico del empleador se ejerce sin control ni contrapeso. Con ella, ese
poder queda sometido al escrutinio de quienes lo padecen y de las instituciones disena-
das para protegerlos. Esa es, en definitiva, la funcién que el nuevo garantismo tecnolégi-
co le asigna a la transparencia. No un derecho mds en el catdlogo, sino la garantia de que
todos los demds derechos pueden ser, en la préctica, ejercidos.

VIII. Conclusién: la continuidad del proyecto garantista bajo nuevas formas

El Derecho del Trabajo no ha llegado hasta aqui por accidente histérico, ni ha sobrevivi-
do a cada gran transformacién productiva por inercia institucional. Lo ha hecho porque
su razén de ser, corregir el desequilibrio estructural de poder entre quien trabaja y quien
organiza el trabajo, es una constante que ninguna revolucién tecnolégica ha podido eli-
minar, aunque si ha modificado profundamente las formas en que ese desequilibrio se
manifiesta y, por tanto, las herramientas con las que el ordenamiento juridico debe ha-
cerle frente. El ordenamiento no renuncié a su funcién tuitiva y compensadora sino que
encontré formas mds complejas, mds articuladas y adecuadas de realizarla. Esta l6gica de
continuidad funcional a través del cambio formal es la clave hermenéutica que permite
comprender el momento presente sin caer ni en el catastrofismo de quienes proclaman
la muerte del Derecho del Trabajo ni en la complacencia de quienes subestiman la pro-
fundidad del desafio que plantea la revolucién digital y algoritmica.

Hoy asistimos a un proceso andlogo al de aquellas grandes transiciones histéricas.
Los valores que el ordenamiento laboral debe proyectar sobre el nuevo territorio del des-
equilibrio de poder no son valores nuevos; son los valores constitucionales de siempre,
que ahora deben operar sobre escenarios radicalmente distintos. El algoritmo que decide
una contratacién, el sistema de inteligencia artificial que evalda el rendimiento, la plata-
forma que disciplina al trabajador sin empleador visible, la vigilancia digital que penetra
en espacios antes impermeables al control empresarial: todos ellos son expresiones con-
tempordneas del mismo problema estructural que el Derecho del Trabajo lleva mds de
un siglo intentando gobernar.
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La respuesta a ese desafio tiene un nombre a nuestro juicio: garantismo tecnolé-
gico. Y el garantismo tecnolégico no es otra cosa que el constitucionalismo de siempre
enfrentado a un problema nuevo. Sus exigencias son conocidas en su sustancia, aunque
inéditas en su forma. Esa aspiracién, como ha sefialado Ferrajoli al proyectar el garan-
tismo hacia sus exigencias contempordneas, requiere hoy una dimensién que desborda
los limites de los ordenamientos nacionales. La tercera fase histérica del garantismo —el
garantismo global (*®)— es, en su concepcidn, la respuesta necesaria a la divergencia entre
la vigencia de los derechos y su efectividad cuando los poderes que los amenazan operan
a escala transnacional. El nuevo garantismo tecnolégico laboral que aqui se ha analizado
comparte esa légica expansiva. Muestra de ello son el Reglamento de Inteligencia Artifi-
cial, el Convenio Marco del Consejo de Europa y el RGPD que resultan, precisamente,
los instrumentos a través de los cuales el constitucionalismo y el garantismo estdn ensa-
yando esa expansién en el territorio del trabajo digital.

La historia del Derecho del Trabajo es, en si misma, la demostracién de que la
disciplina puede reinventarse sin perder su identidad. Ante la revolucién industrial cons-
truyd los instrumentos tuitivos de primera generacién. Ante la maduracién del sistema
de relaciones colectivas, los transformé en instituciones mds sofisticadas y plurales. Ante
la revolucién digital y algoritmica, estd construyendo un nuevo garantismo. El constitu-
cionalismo digital y el garantismo tecnolégico son los nombres contemporaneos de una
aspiracién que naci6 con el propio Derecho del Trabajo y que, mientras exista desequili-
brio de poder en las relaciones laborales, no puede ni debe abandonarse.

% Luigi FERRAJOLI, “El actual significado del garantismo”, cit., pp. 89-100.
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Resumen: La indole del trabajo que se realiza en el sector de medios de comunicacidn,
asi como la forma de realizar dicho trabajo, vienen caracterizando el enfoque y
contenido de sus relaciones laborales desde hace décadas. A ello debe afadirse
la transformacién digital, la aparicién de nuevos comunicadores y los cambios
en el empleo producidos en nuestra sociedad moderna. Un recorrido por esas
particularidades y un andlisis juridico de situacién, como termémetro de todo
lo nuevo y de lo que estd por venir, constituyen la razon de ser de este estudio.
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its labor relations for decades. To this must be added digital transformation, the
emergence of new communicators, and the changes in employment that have
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AnNa IsaBEL GARCia SALas La situacién laboral de los profesionales de medios de comunicacién en Espana
1. La idiosincrasia del trabajo que se realiza en los medios de comunicacién

El trabajo en el sector de medios de comunicacién se ha caracterizado tradicionalmen-
te por su flexibilidad, su inmediatez y su innovacién. Siguiendo esta linea, en la época
actual se ha embebido de todas las nuevas formas de trabajo, fundamentalmente con la
irrupcién de las tecnologias mds recientes y la digitalizacién. Podria decirse que estamos
ante un espejo en el que se reflejan los principales elementos del trabajo moderno, un
termémetro de todo lo nuevo y de lo que estd por venir.

Existen ademds circunstancias inherentes a esta concreta actividad que inciden en
determinadas condiciones de trabajo de un modo que resulta oportuno examinar, una
vez detectadas y analizadas. Es un sector donde han abundado los trabajadores atipicos',
en el marco de una profesién o profesiones con jornadas improvisadamente prolongadas
por razén de la noticia, turnos de fin de semana, trabajos en misién, trabajos ocasionales,
asistencia obligada a eventos y actos sociales, alta presién y picos de estrés al aproximar-
se la hora de cierre o de inicio, sobrecarga por la necesidad de actualizacién continua
y mantenimiento de la secuencia informativa, etc. No quiere decirse con ello que estas
circunstancias sean algo exclusivo de este trabajo, pero la conjuncién de todas ellas ter-
mina por conformar un perfil juridico-laboral de enorme interés a la luz de los nuevos
derechos y avances en la proteccién legal de los trabajadores.

Estas peculiaridades no solo determinan las condiciones de trabajo de quienes
prestan los servicios, sino que obligan también a las empresas de comunicacién a en-
frentarse continuamente a numerosos desafios; se encuentran ansiadas, por ello, de he-
rramientas juridicas eficaces para darles una solucién razonable y aceptable. Porque, al
margen de que se les llame “el cuarto poder”, hablamos de un sector -heterogéneo, eso
si- con una decreciente rentabilidad econémica, particularmente en los medios tradicio-
nales. Sélo hay que observar cémo, actualmente, el producto que se ofrece es a menudo
gratuito, por lo que tampoco pueden valerse ya del precio como instrumento para com-
petir. Junto a la basqueda de publicidad on/ine, de mds suscriptores y de monetizacién
de los podcasts, sondean nuevos modelos de negocio; pero, mientras, se corre el riesgo de
que esta crisis repercuta en el deterioro de la calidad del producto que se quiere ofrecer y
del empleo del que se suele valer.

Esta precariedad laboral no favorece tampoco ni la ética ni la independencia del
profesional de la comunicacién. Unas adecuadas condiciones laborales, por tanto, no
solo benefician a los empleados, sino que benefician al sistema y a la libertad en un Esta-
do de Derecho?. De todos modos, también ha de alertarse sobre los medios de comuni-
cacién publicos, en los que, si bien se disfruta, por lo general, de mejores condiciones de
trabajo y de una mayor estabilidad’, los periodistas del sector de la radiodifusién publica

Y OIT, Las relaciones de trabajo en las industrias de los medios de comunicacion y la cultura, Ginebra, 2014.

% La Recomendacién CM/Rec (2016) 4 del Consejo de Europa subraya la importancia de que las leyes laborales y de
empleo protejan a los periodistas frente a despidos arbitrarios, represalias y condiciones de trabajo precarias que puedan
someterlos a presiones indebidas y a situaciones que les comprometan desde el punto de vista deontoldgico.

? Los medios de comunicacién publicos cuentan con personal funcionario, tienen presupuestos publicos y dependen
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se ven cada vez mais sujetos a restricciones financieras, a reestructuraciones e incluso a
injerencias politicas®.

Parejo a todo ello, el atractivo que suscita este sector en constante reinvencion
proviene igualmente de su propensién a actuar como sector de vanguardia en la asuncién
de nuevas formas de trabajo y paradigmas emergentes, en la adaptacién a la era digital y
en la aplicacién e interpretacién de normas laborales y paralaborales, erigiéndose como
referente de otros modernos sectores de actividad. Por ello, un andlisis de su regulacién
y de sus circunstancias permite no solo generar algo mds de luz a los profesionales del
sector, sino trasladar asimismo soluciones a los problemas de otros sectores con modelos
de empleo y dificultades similares.

Pero probablemente la primera pregunta que convendria hacerse al respecto de-
berfa apuntar a qué entendemos por medios de comunicacién a estos efectos. ;Un canal
de youtube es un medio de comunicacién? La delimitacién o redefinicién del dmbito
funcional del sector es uno de los objetivos del trabajo que se presenta. Ello contribuird
a exponer con mds precisién las cuestiones juridico-laborales que se ven principalmente
concernidas a causa de sus singularidades y su realidad socioeconémica (dimensiones y
estructura de las empresas, naturaleza y caracteristicas del personal que presta servicios,
etc.), de manera que se nos permita asimismo reconocer las fortalezas y debilidades de su
regulacién y vislumbrar futuras lineas de actuacién.

2. Delimitacién o redefinicién del ambito funcional del sector de medios de comu-
nicaciéon

En el ecosistema de medios de comunicacién, podriamos distinguir entre medios impre-
sos, medios audiovisuales y medios digitales; aunque a menudo ya se entrelazan, como se

en mucha menor medida de las audiencias. En cuanto a condiciones de trabajo, no hay mds que hacer un repaso del nivel
de detalle y desarrollo del III Convenio colectivo de la Corporacién de Radio Televisién Espanola S.M.E. S.A. (Resolucién
de 15 de diciembre de 2020) y compararlo con los convenios colectivos de empresas privadas competidoras en el sector.
* DICTAMEN del Comité Econémico y Social Europeo, Los derechos laborales de periodistas y profesionales de los me-
dios de comunicacion como garantia de independencia e informacion veraz. SOC/828, de 31 de diciembre de 2025: “Cerca
de la mitad de los Estados miembros de la UE no garantizan la gobernanza y la independencia financiera de sus medios de
comunicacién de servicio publico. Solo catorce paises cuentan con entes ptblicos de radiodifusién completamente inde-
pendientes: Suecia, Lituania, Luxemburgo, Paises Bajos, Bélgica, Alemania, Portugal, Dinamarca, Letonia, Finlandia, Ir-
landa, Austria, Chequia y Estonia. EI CESE pide a la Comisién Europea que vele por que el Reglamento Europeo sobre la
Libertad de los Medios de Comunicacién se aplique y se haga cumplir de manera estricta y oportuna de modo que se vea
garantizada la autonomia de gestién de los medios de comunicacién de servicio ptblico, asi como la sostenibilidad a largo
plazo de su financiacién. La independencia operativa y la financiacién sostenible tienen un impacto directo en las condi-
ciones de trabajo de los periodistas de estos entes ptiblicos”. Recientemente, “News Media Guild, el sindicato que repre-
senta a la plantilla de la Agencia EFE en Estados Unidos ha pedido a la vicepresidenta segunda del Gobierno y ministra de
Trabajo, Yolanda Diaz, que intervenga para frenar lo que denuncia como précticas de intimidacién y abuso por parte de la
direccién de la empresa” (https://www.elindependiente.com/series-y-television/comunicacion/2026/02/10/los-trabajado-
res-de-la-agencia-efe-en-eeuu-recurren-a-yolanda-diaz-para-denunciar-sus-condiciones-laborales-solo-pedimos-dignidad-
y-derechos-basicos/). La agencia publica espanola también estd protagonizando otros conflictos laborales, como los de los
periodistas de EFE en Oriente Medio, que anuncian paros contra sus condiciones laborales (https://dircomfidencial.com/
medios/los-periodistas-de-efe-en-oriente-medio-anuncian-paros-contra-sus-condiciones-laborales-20260213-0405/).
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viene poniendo de manifiesto en los distintos convenios colectivos del sector’. Cuando
nos referimos hoy dia al dmbito funcional de los medios de comunicacién, por supuesto
hablamos de medios de comunicacién tradicionales (prensa escrita, radio, televisién...),
pero, en la actualidad, todos ellos suelen tener su versién digital®, cuando no son exclu-
sivamente digitales. Lo que demuestra que la digitalizacién de la industria de los medios
continta su avance’ y el formato papel se encuentra en modo retirada®.

Y no solo eso. Asistimos en los Gltimos afos a una nueva fase de esta era digital,
caracterizada por la irrupcién de la inteligencia artificial, al tiempo que observamos la
proliferacién de nuevos medios de comunicacién de cardcter masivo y nuevas maneras
de informar, con una gran transformacién de las fuentes de informacién de la sociedad
actual, particularmente para los usuarios més jévenes’. Como ha publicado el Institu-
to Reuters, en su informe Periodismo, medios y tecnologia: tendencias y predicciones para
2026": “Nos encontramos aun en las primeras fases de otro gran cambio tecnolégi-
co, protagonizado por la inteligencia artificial generativa, que amenaza con transformar
drésticamente el sector periodistico al ofrecer vias mds eficientes de acceder a la infor-
macién y sintetizarla a gran escala. Al mismo tiempo, creadores e influencers (humanos)
impulsan un giro hacia el consumo de contenidos basados en personalidades, en detri-
mento de las instituciones medidticas que a menudo pueden parecer menos relevantes,
menos interesantes y menos genuinas. Es probable que en este 2026 los medios reciban
incluso més presién de parte de estas dos poderosas fuerzas”.

> El art.1 del Convenio colectivo nacional de revistas y publicaciones periddicas (Resolucién de 9 de enero de 2023)
habla de “Empresas tradicionalmente denominadas de Prensa no Diaria y que actualmente comprende a las empresas
dedicadas a la edicién de revistas y publicaciones periédicas de informacién general, actualidad o especializadas, en
papel o en digital”. El IIT Convenio colectivo de 4mbito estatal de la industria de produccién audiovisual (técnicos)
(Resolucién de 22 de marzo de 2024) entiende por empresas de produccién audiovisual, “las que tengan como finalidad
la creacién, fijacién o difusién de contenidos de audio y/o video para actividades de cine, televisién, publicidad u otras
andlogas, a través de cualquier medio o soporte técnico, incluido Internet” (art.1). El Convenio Colectivo Regional para
las Empresas de Comunicacién del Sector de la Radio y la Televisién Local de Andalucia (Resolucién de 3 de octubre
de 2011) se refiere a la “emisién radiofénica y/o televisiva por onda, cable o cualquier otro medio que utilice nuevas tec-
nologias presentes (internet, wifi) o futuras” (art.1). Y el Convenio colectivo de la empresa Diario AS, S.L. (Resolucién
de 8 de julio de 2024) dice alcanzar “la edicién y produccién de sus publicaciones, tanto impresas como digitales o en
cualquier soporte y la prestacién de sus servicios” (art.3).

¢ Atiéndase, por ejemplo, al dmbito funcional del VII Convenio Estatal del Sector de Prensa Diaria (Resolucién de 7
de junio de 2024), regulando las relaciones de trabajo en aquellas empresas dedicadas a la edicién de Prensa Diaria tanto
en soporte papel como digital, que no estén afectadas por convenio colectivo propio, asi como tGnicamente en aquellos
talleres existentes a la fecha de la firma del presente convenio (limitacién no prevista en los primeros convenios), que
pertenecientes a las empresas afectadas por este convenio realicen la impresién de sus propias publicaciones.

7 Informe Anual de la Profesién Periodistica 2024, Asociacién de la Prensa de Madrid, p.2.

8 El dltimo informe anual de tendencias y predicciones sobre el negocio de los medios World Press Trends Outlook
2024-2025, publicado por la World Association of News Publishers (WAN-IFRA), revela que, por vez primera, los
ingresos procedentes de las ediciones impresas ya representan menos del 50% del total, en concreto el 45% del total
de los ingresos en todo el mundo (https://wan-ifra.org/2025/01/world-press-trends-outlook-digital-growth-and-other-
revenue-streams-steady-the-ship-for-publishers/).

? En el caso de los jévenes, los medios mds utilizados para informarse son medios de comunicacién en redes sociales
(56%) y la televisién (40%). https://fape.es/la-profesion-periodistica-acusa-el-crecimiento-de-la-crisis-de-confianza-
ciudadana-en-la-informacion/

1 https://reutersinstitute. politics.ox.ac.uk/es/periodismo-medios-y-tecnologia-tendencias-y-predicciones-para-2026
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Centrémonos ahora en esta tltima cuestién. Internet ha revolucionado los canales
de emisién y recepcién de informacidn; circunstancia que no se puede eludir y que en-
sancha de manera significativa el perimetro de los elementos a considerar y el disefio de
partida, incluyendo el formato web como plataforma bdsica para la creacién y desarrollo
de los medios. A través de medios digitales (portales webs de noticias, podcasts, youtube)
e incluso de redes sociales (X, Facebook, Instagram), se llega a comunicar igualmente y
se difunde informacién por parte de emisores, mds o menos cualificados, que alcanzan
un importante nimero de seguidores y/o suscriptores. En el marco del contexto de de-
mocratizacién de la informacién que se ha instaurado, cualquiera puede crearse un perfil
y emitir contenido: han aparecido asi los creadores de contenido digital (influencers,
bloggers, youtubers...), cuyo acceso a las audiencias mds jévenes les proporciona visibi-
lidad y refrendo profesional, compitiendo seriamente con los emisores tradicionales.
Las nuevas generaciones se informan ya principalmente a través de los nuevos medios'’,
debido acaso a la percepcién de una mayor independencia y credibilidad (quizds porque
la mayoria de nuevos comunicadores son trabajadores auténomos), asi como por una
apreciable afinidad cultural (que estdn perdiendo los medios tradicionales). Aunque, mds
alld de que eventualmente se identifiquen como trabajadores auténomos, ha de repararse
en que también pueden crearse aqui entornos laborales, a los que les sea aplicable tanto la
regulacién legal como convencional; concretamente, a falta de convenio propio, el con-
venio colectivo sectorial cuyo dmbito funcional mejor refleje la estructura de la empresa
y su actividad principal o real preponderante.

En consecuencia, cabe afirmar que la idea de medios de comunicacién es proba-
blemente un concepto vagamente delimitado, que, desde luego, ya es dificil circunscribir
Gnicamente a los medios de comunicacién tradicionales. A nivel europeo si se ha avanzado
en una definicién de lo que debemos entender por medio de comunicacién, aportdndonos
algunas claves. El art. 2 del Reglamento Europeo sobre la Libertad de los Medios de Co-
municacién (Reglamento (UE) 2024/1083 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de abril de 2024) define “servicio de medios de comunicacién”, a los efectos del presente
Reglamento, como “un servicio tal como se define en los articulos 56 y 57 del TFUE, cuya
finalidad principal, o la de una parte disociable del mismo, consista en ofrecer programas o
publicaciones de prensa al publico en general por cualquier medio, a fin de informar, entre-
tener o educar, bajo la responsabilidad editorial de un prestador de servicios de medios de
comunicacién”. A este respecto, “prestador de servicios de medios de comunicacién” serfa
“una persona fisica o juridica cuya actividad profesional es prestar un servicio de medios de
comunicacién y que ostenta la responsabilidad editorial sobre la eleccién del contenido del
servicio de medios de comunicacién y determina la manera en que se organiza”. Depende-
1, por tanto, de si estamos o no ante una actividad profesional (y no meramente amateur),

! Para los jévenes que respondieron, un colaborador no periodista de un medio (29%) y una fuente directa en redes
sociales (28%) generan mds confianza que los periodistas (23%). El principal motivo que les genera desconfianza es la
pérdida de credibilidad en lo publicado en los medios (40%), seguido por la falta de rigor y de calidad informativa (27%).
hteps://fape.es/la-profesion-periodistica-acusa-el-crecimiento-de-la-crisis-de-confianza-ciudadana-en-la-informacion/

12 Por todas. Ver SSTS 803/2025 de 19 de septiembre (Rec. 4458/2023) y 36/2026 de 19 de enero (Rec. 162/2024).
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y del grado de difusién de lo que pretendemos calificar o no como medio de comunica-
cién; en algunos casos, atendiendo al niimero de seguidores, suscriptores o visualizaciones.
Los medios de comunicacién a los que nos referimos deben ser, por definicién, de cardcter
masivo (mass media), alcanzando a un gran nimero de personas al mismo tiempo.

Por ser mds concretos, el estudio socioecondmico del sector de medios de 26 de
julio de 20233, abarcé cuatro subsectores: edicién de periddicos y revistas, produccién y
distribucién de cine y TV, programacién y emision de radio y TV, y agencias de noticias
y portales de informacién; destacando que estos tltimos duplicaron su peso a lo largo de
los 15 anos anteriores, hasta alcanzar el 11%, tanto en valor afiadido como en empleo, en
detrimento de los primeros. Por su parte, el Informe Anual de la Profesién Periodistica
2024, cit., manej6 para sus encuestas una relacién de aquellos que entiende por medios
de comunicacién, que, por orden, atendiendo a su nivel de empleo, serfan: diarios digi-
tales, televisién convencional, radio convencional, diario en papel, redes sociales, agencia
de noticias, radio o audio digital, revista en papel, revista digital y televisién por internet.
Entre todos ellos, para ser puristas, habria que separar medios de informacién de los que
no lo son; del mismo modo que, en relacién con las actividades profesionales, el pano-
rama es muy heterogéneo, pudiendo distinguirse entre labores periodisticas (redactores,
corresponsales, editores, fotdgrafos...) y no periodisticas (administracién, marketing,
técnicos, artistas...). En cada caso, trataremos de establecer las diferencias correspon-
dientes a su situacién juridico-laboral.

Finalmente, y por presentar un marco general de la negociacién colectiva a la que
ineludiblemente acudiremos para el estudio de la regulacién laboral del sector, contamos
con un estimable ndmero de convenios de subsector (de dmbito estatal y autonémico),
de discreta evolucién a lo largo del tiempo, apremiados bisicamente por los cambios
legislativos y la inclusién de las nuevas figuras sobresalientes: planes de igualdad, proto-
colos de acoso, teletrabajo, desconexién digital o conciliacién. De forma paralela, existe
un apreciable predominio de la figura del convenio de empresa o de grupo de empresas
(a nivel estatal también, pero muy destacadamente a nivel regional y local). Teniendo en
cuenta la estructura elegida por algunos de los principales convenios del sector, dando
prioridad a los convenios de empresa cuando los haya'4, se comprende la proliferacion de
estos dltimos en algunos subsectores y la importancia de la regulacién en ellos conteni-
da; mds especifica, aunque quizds menos completa. Ahora bien, también es extendida la
regla de que el convenio de sector se reserve la regulacién de algunas materias de manera
preferente, a salvo lo previsto en el articulo 84.2 ET"™. En los sucesivos apartados, iremos
resefiando sus contenidos pormenorizadamente.

13 Fundacién BBVA, “Evolucién de los medios de comunicacidn e impacto de la crisis reciente”, IVIE N.© 05/2023.
hteps://www.fbbva.es/noticias/empleo-medios-comunicacion-caido-11-ultimos-15-anos/

14 Como se sugiere en el Quinto Convenio colectivo estatal del sector de radiodifusién comercial sonora (Resolu-
cién de 26 de noviembre de 2024): “El presente convenio colectivo regula las relaciones de trabajo en las empresas de
radiodifusién comercial sonora, siempre que no estén afectadas por convenio colectivo propio” (art.1.I). En el mismo
sentido y literalidad, el Convenio de Prensa diaria (cit.), etc.

15 Asi, por ejemplo, lo sefialan expresamente el art.4.2 del Convenio colectivo del sector de empresas de publicidad
(Resolucidn de 3 de febrero de 2016), o el art.2 del Convenio de la industria de produccién audiovisual (técnicos) (cit.).
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3. Caracterizacién del empleo en el sector y su incidencia en la regulacién de las
relaciones de trabajo

Ademis de por las dificultades de delimitacién, el “macrosector” de actividad de los me-
dios de comunicacién se caracteriza principalmente por su singularidad. Pero, al margen
de las tipicas particularidades en materia de libertad de expresién e informacién en el
marco de organizaciones de tendencia, o de derechos de imagen en medios audiovisua-
les, son otras las cuestiones que nos interesan abordar en este estudio y que también son
representativas del sector y afectan de manera muy directa a estos profesionales.

Uno de los indicadores fundamentales de la situacién de los trabajadores dentro
de este sector (sociolégicamente considerados, en sentido amplio) lo constituye el indice
de laboralidad existente, asi como las modalidades de contratacién més utilizadas por los
medios de comunicacién; y a sensu contrario, la incidencia y efectos del trabajo auténo-
mo como alternativa a la contratacién laboral, que enseguida analizaremos. Asimismo, si
caracterizamos el sector en virtud del género, edad, etc., puede decirse que ligeramente la
mayoria son mujeres'’, aunque pronto abandonan, seguramente por problemas de con-
ciliacién -tema que abordaremos también en los siguientes apartados-, abundando en el
techo de cristal que les hace estar solo en torno al 27% en puestos directivos'.

Otra principal caracteristica es que buena parte de las tareas propias de los profesio-
nales de este sector precisan de un cierto nivel en capacitaciones tecnolégicas y digitales y
en manejo de redes sociales; lo cual redunda en la productividad en el sistema de trabajo
actual, pero también tiene sus consecuencias. Sobre todo, preocupa la brecha digital por
razén de edad; con trabajadores mayores, pertenecientes a una generacién que los destina
a ser “inmigrantes digitales”, de los cuales muchos (no todos, pues no se debe magnificar
ni caer en pardmetros discriminatorios) tienen dificultades de adaptacién tecnolégica a
niveles avanzados, y se conducen sin intuicién o interés digital y/o incluso con tecnofobia.
Todo ello los ha colocado en una enorme desventaja frente a generaciones jévenes (“nativos
digitales”), a pesar de su mayor experiencia y conocimientos en general sobre la profesion.

Antes de entrar en detalle, quisiéramos ofrecer también una instantdnea de la es-
tructura empresarial en el sector, a través de contratas y grupos de empresas. Por un lado,
dado que en algiin subsector es bastante frecuente la rotacién de empresas contratistas,
vinculada normalmente a los distintos proyectos que van surgiendo, se observa, por
ejemplo, cémo el Convenio de la industria de produccién audiovisual (técnicos) (cit.)
se apresura a garantizar y contribuir a la estabilidad en el empleo mediante la obligacién
de la subrogacién del personal de las empresas de produccién audiovisual cuando sean
sustituidas por otras empresas mediante cualquiera de las modalidades de contratacién
de servicios que se realicen a través de contrato privado, licitaciones de empresas privadas
o similar, concurso publico u oferta publica de contratacién (art. 46). Asimismo, este
mismo convenio (en su art. 1, referido al 4mbito funcional), y de conformidad con el

16 Informe Anual de la Profesién Periodistica 2024, cit., p.12.
17 Informe Reuters 2025. Women and Leadership in the News Media 2025: Evidence from 12 Markets. University of
Oxford.
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articulo 42.6 ET, incluye las empresas dedicadas, predominantemente, a la prestacién de
servicios auxiliares o complementarios a la produccién audiovisual y las que tengan sus-
crito cualquier clase de contrato de ejecucién de obras o servicios inherentes a la propia
actividad de las empresas de produccién audiovisual sujetas al 4mbito de este convenio.
Fuera de este tipo de casos, lo habitual es que queden expresamente excluidos del dmbito
de aplicacién, aunque desarrollen sus actividades en los centros de trabajo de la princi-
pal'®, y se correspondan o no con la actividad propia de la empresa®.

Por otro lado, también es usual que las mercantiles se vayan repartiendo cada parte
del producto final, sin cuya cooperacién no seria posible (medios locales, productoras,
imprentas...). Esta especial vinculacién ha tenido repercusién, en tiempos, a efectos de
responsabilidades por vulneracién del derecho de huelga de los trabajadores de contratas
o de empresas del grupo®. Pero ello también contribuye a que muchas de estas empre-
sas, particularmente a nivel regional, provincial o municipal, funcionen con muy poca
estructura (la indispensable para adaptar el producto a la idiosincrasia del lugar), siendo
el medio de comunicacién lider del grupo el que disefia y elabora normalmente la mayor
parte de las noticias de 4mbito supralocal que terminan siendo incorporadas a esos medios
periféricos; lo que afecta l6gicamente a la calidad del empleo y de las condiciones laborales
de los trabajadores de estos tltimos. La empresa matriz suele regirse ademds por un con-
venio propio, con mejores condiciones salariales, pluses y horarios, que no alcanza a las
delegaciones de medios locales® (lo cual deberia revisarse). Por no hablar de la necesidad
de estas de recurrir a colaboradores auténomos o agencias externas a causa de su progresi-
vo adelgazamiento. Lo tinico que suelen compartir de forma obligatoria las filiales locales
con la empresa nodriza son las lineas editoriales y los Cédigos Eticos del grupo.

3.1. El indice de laboralidad en el sector y el papel de los colaboradores freelance
Las cifras nos dicen que la contratacién en el sector suele ser indefinida (con 6 meses de

periodo de prueba) y a tiempo completo. Sin perjuicio del recurrente uso de las pasan-
tias, becarios y estudiantes en pricticas™, puede afirmarse que apenas existen disimili-

18 Art.1 del Convenio de RTVE (cit.).

! Convenio colectivo de la empresa Unidad Editorial Revistas, S. L. (Resolucién de 1 de marzo de 2024) (art.3).

% La conocida STS de 11 de febrero de 2015 (Rec. 95/2014) condené no solo a la empresa en la que se convocd
la huelga, Pressprint S.L., sino también a Ediciones El Pais S.L., Diario AS S.L. y Estructura Grupo de Estudios Eco-
ndémicos S.A., todas ellas pertenecientes al Grupo PRISA, siendo el tnico socio de Pressprint S.L., Ediciones El Pais
S.L., que cuenta con el 100% de su capital social y actiia como administrador tnico y la empresa Pressprint S.L. tiene
al Grupo PRISA como cliente mayoritario en un porcentaje superior al 70 %, aunque no formaran un grupo de los
denominados patoldgicos.

21 Ello pasa, por ejemplo, en el Grupo PRISA, con el Diario El Pais, que tiene su propio convenio, y no cubre a
ninguna de las emisoras o medios de cardcter puramente local del grupo. Otro ejemplo paradigmdtico es el del Grupo
Vocento, donde el diario ABC cuenta con un convenio de empresa propio y la mayoria de los periédicos de provincias
del grupo se rigen por los Convenios Provinciales de Prensa Diaria.

22 Un ejemplo de regulacién de este tema es el Convenio colectivo de Ediciones El Pais, SL (Resolucién de 23 de
enero de 2012), cuyo art.17-4.2, refiriéndose a su sistema de becas a estudiantes de Ciencias de la Informacién pro-
cedentes de la Universidad o bien a los alumnos del Méster de Periodismo. El Convenio de Revistas y publicaciones
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tudes con el resto de la economia en temporalidad (cerca del 80% goza de un contrato
indefinido)®. Algunas diferencias pueden encontrarse en el subsector de la produccién
audiovisual, dada la temporalidad de sus actividades (por proyectos), aunque sucesivas
(refiriéndose, por ello, sus convenios colectivos particularmente a la continuidad en la
contratacién y al contrato fijo discontinuo®). Podrfa aventurarse que la falta de estabili-
dad en el empleo provendria, mds bien, de la propia voluntad de los trabajadores, a los
que es complicado retener por mucho tiempo por sus empleadores dadas las precarias
condiciones de trabajo de la mayoria de ellos, principal problema de la profesién®. Indu-
dablemente son los trabajadores jévenes, como ocurre en otros muchos sectores, los que
sufren las peores condiciones, con diferencia®. Si consiguen progresar (aunque muchos
no llegardn a alcanzar las condiciones de los profesionales maduros), es cierto también
que dichas condiciones mejoran notablemente respecto de otros colectivos de trabaja-
dores peor cualificados a los que igualaban -salarialmente, por ejemplo- en sus primeros
anos de vida laboral. Pero cuando esto no es asi, o simplemente el ritmo y las exigencias
no compensan, terminan abandonando y cambiando de sector, o trabajando como free-
lance, o en el sector publico.

Cuando se analiza la productividad y rentabilidad del sector, y los inconvenientes
de tener una amplia plantilla, lo mds comdn es pensar que las empresas se verdn obliga-
das a recurrir a colaboradores externos con cierta frecuencia. Datos recientes sefalan un
repunte de los trabajadores auténomos, que representan el 14% de los ocupados (4 pun-
tos mds que en los afos previos a 2023), influido por el cambio en las relaciones laborales

periédicas (cit.) también dedica particularmente su art. 15 a las pricticas que realicen los/las estudiantes que deseen
ampliar sus conocimientos en un medio, que se regulardn segtin el convenio de colaboracién firmado entre la empresa
y el centro docente o Fundacién coordinadora de estas précticas. En caso de que dicho convenio no lo regule, estas
précticas no podrdn exceder de cinco meses, se realizardn en periodo lectivo, con un maximo de cinco horas diarias,
excluyéndose los horarios nocturnos, fines de semana, festivos y periodo de vacaciones. El niimero de becarios/as nunca
podré exceder del diez por ciento de la plantilla de la empresa. En el Proyecto de Estatuto del Becario, los becarios no
podrén superar el 20% de la plantilla, salvo PYMES que podrdn tener al menos dos.

2 Fundacién BBVA, “Evolucién de los medios de comunicacién...”, cit.

24 El Convenio de la industria de produccién audiovisual (técnicos) (cit.) se refiere, en su art.11.3, a que “En aquellas
producciones cinematogréficas que se desarrollen en periodos temporales diferentes, con interrupcién de las actividades
de rodaje, cada uno de tales periodos podrd ser objeto de un contrato de trabajo separado. En este caso, la empresa, en
la medida de lo posible y siempre a su discrecién, contratard preferentemente para los sucesivos periodos de produc-
cién a aquellas personas trabajadoras ya contratadas en periodos anteriores”. Y en el art. 13.1. sehala que el contrato
fijo discontinuo podrd ser ordinario, vinculado a la existencia de actividades estacionales o temporada prefijada, o de
prestacion intermitente, cuando el desarrollo de la actividad dependa de factores variables y no fijos, de modo que ni la
empresa ni la persona trabajadora puedan conocer con exactitud cudndo va a comenzar de nuevo el trabajo, ni la dura-
cién de cada ciclo productivo, y que serd aplicable a supuestos como la reanudacién de la produccién o continuacién
de una serie televisiva o su nueva temporada o una nueva produccién cinematografica; actividades siempre sujetas a
resultados de audiencia o de «taquilla» cinematogrifica, dependientes de los variables gustos y tendencias del consumo
de las industrias culturales; estableciendo un plazo méximo de inactividad entre subcontratas queda establecido en seis
meses, y un régimen de llamamientos.

» https://fape.es/la-profesion-periodistica-acusa-el-crecimiento-de-la-crisis-de-confianza-ciudadana-en-la-informa-
cion/

% En Francia, los sindicatos han denunciado la «uberizacién» de los periodistas jévenes, habida cuenta de que los
medios de comunicacién recurren a la multiplicacién de los contratos de corta duracién, el trabajo por cuenta propia,
el pago en derechos de autor y la realizacién de pricticas (DICTAMEN del Comité Econémico y Social Europeo, Los
derechos laborales de periodistas. .., cit.).
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que ha supuesto la digitalizacién®. De hecho, mientras que el porcentaje de periodistas
contratados en medios convencionales (87%) sigue siendo superior al de los profesio-
nales empleados en los medios digitales (64%), segiin el Informe Anual de la Profesién
Periodistica 2024, cit., en el caso de los periodistas auténomos, los que colaboran con
medios digitales (119%) son un porcentaje bastante mayor que los que lo hacen en
medios convencionales (103%)*. Son datos que reflejan verdaderamente la migracién
hacia modelos basados en relaciones mercantiles con profesionales auténomos o freelan-
ce. Segtin la Federacién Nacional de Trabajadores Auténomos (ATA), muchos de estos
auténomos trabajan ademds de forma precaria y mal remunerada®; algo que algunos
convenios colectivos han intentado amortiguar®. Y aunque algunos sean especialistas
cotizados, estrellas de la comunicacién o influencers de éxito, normalmente no es asi.

En definitiva, podemos afirmar que, al margen de las tareas tipicas que tradicional-
mente se han venido realizando por trabajadores en régimen de auténomos (marketing
digital, diseno grafico, fotografia)*', un gran ndmero de profesionales dedicados a otras
tareas ya son también freelance o meros colaboradores -cuando no, falsos auténomos®*-.
Los trabajos basados en proyectos, muy comunes en los medios de comunicacién, de
duracién, resultados y objetivos previamente establecidos, contribuyen en buena medida
a esta situaciéon®. Pero también influye el necesario adelgazamiento de las estructuras de
personal en medios locales, de lo que ya hemos hablado, y de las plantillas en general,
que se han ido reduciendo cada vez mds por esa falta de rentabilidad, y no parece que ello
vaya a mejorar®®. Finalmente, la profusa aparicién de nuevos comunicadores y creadores
de contenido a través de modernas plataformas y redes sociales coadyuva a fortalecer este
modelo, debido a que funcionan auténomamente, tanto solos como en convergencia
medidtica con los medios tradicionales (televisién, radio, prensa escrita).

La sensacién de los trabajadores del sector de ser objeto de un control estatal in-
suficiente se enmarca en una tendencia mds amplia en la que la Inspeccién de Trabajo y

27 Fundacién BBVA, “Evolucién de los medios de comunicacién...”, cit.

8 Los citados porcentajes, tanto de periodistas contratados como de auténomos en medios convencionales o digita-
les, no suman 100 debido a que la pregunta formulada era abierta, ante la posibilidad de que los encuestados trabajaran
en diferentes medios a la vez. En 2024 se ha observado un ligero incremento de los que compaginan el trabajo en el
medio convencional y su desarrollo digital, del 19 al 23% (p.2).

# https://somacomunicacion.com/periodistas-autonomos/

3 Recoge el art.1 del Convenio Colectivo Regional para las Empresas de Comunicacién de Andalucia (cit.) que,
“en el caso de contratarse a trabajadores que ostenten la condicién de auténomos, la empresa contratante a la que le sea
de aplicacién el presente convenio colectivo tendrd que retribuir el trabajo de dicho personal auténomo conforme a la
tabla salarial fijada en el presente convenio colectivo”.

3 La STS de 31 de marzo de 1997 (Rec. 3555/1996) admitia que un colaborador reportero grafico pudiera ser tra-
bajador por cuenta propia, “con eleccién de reportajes o trabajos y posterior ofrecimiento de los mismos a las empresas
informativas”.

32 Otro dato negativo que acentia esta precariedad es el crecimiento, dentro de los auténomos encuestados, del
nimero de falsos auténomos que respondieron a la encuesta, del 10% en 2024 al 14% en 2025, en el caso de los perio-
distas, y del 8% al 10%, en el de los comunicadores. https://fape.es/la-profesion-periodistica-acusa-el-crecimiento-de-
la-crisis-de-confianza-ciudadana-en-la-informacion/

33 Ver SANCHEZ DE LARA SORZANO, C., Freelance y colaboradores: relacion laboral, Lex Nova, 2014, p.152.

% Segtin la Fundacién BBVA, “Evolucién de los medios de comunicacién...”, cit., el sector en Espafia ha perdido
un 11% de empleo en 15 afos, pese a la recuperacién experimentada tras el COVID-19.
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Seguridad Social (ITSS) ha intensificado sus esfuerzos®. Este control sobre la contrata-
cién y, como mds adelante veremos, sobre las condiciones de trabajo (particularmente el
registro de jornada), se ha revelado como una via fundamental para mejorar la calidad
de vida y de trabajo de estos profesionales cuando esas condiciones en las que trabajan
no se encuentren en absoluto justificadas y se encubran bajo la fachada de un sector con
“particularidades”. Especialmente son necesarias campafias especificas enfocadas en los
medios locales, asi como en las empresas multimedia, que busquen identificar indicios
claros de laboralidad (como tener un correo corporativo del medio, acudir a la redaccién,
usar herramientas de la empresa o cumplir horarios fijos).

3.2. La existencia de zonas grises

La dificultad de control no enerva, sin embargo, la compleja tarea de delimitar las fronte-
ras de la relacién laboral frente a otras figuras afines®. Pensemos en figuras habitualmen-
te excluidas del dmbito personal de los convenios colectivos de actividades y empresas
relacionadas con este sector, como los colaboradores a la pieza?’, independientemente
de que mantengan una relacién continuada con la empresa’®; autores y guionistas; ase-
sores o colaboradores por sus especiales conocimientos literarios, en ciencia, docencia,
musica, deporte, informacién y cultura o cualquier otra especialidad, con intervenciones
puntuales o esporddicas, con independencia de que mantengan una relacién profesional
continuada con la empresa®; el personal facultativo, técnico o cientifico, cuyas funciones
a desarrollar no estén contempladas en el convenio, que sea requerido para un trabajo
de estudio o servicio determinado, concreto y de duracién determinada®; los agentes
comerciales o publicitarios con contrato civil o mercantil; los corresponsales que tengan
formalizado un contrato civil o mercantil, independientemente de que mantengan una
relacién continuada con la empresa!, etc.

En tiempos recientes, la STS 254/2023, de 11 de abril®, ha vuelto a aplicar la
tradicional doctrina indiciaria para calificar como laboral la prestacién de servicios de
corresponsales en medios audiovisuales (con independencia del pacto existente®), si bien

3 hteps://www.elconfidencialdigital.com/articulo/medios/vuelven-inspecciones-ministerio-trabajo-medios-comu-

nicacion/20250410055131958213.html

% Ver en general MOLINA GUTIERREZ, S., “Las borrosas fronteras del Derecho del Trabajo en el sector audio-
visual”, Revista de Jurisprudencia Laboral. Nimero 5/2023.

% Periodistas o creadores de contenido que cobran por cada trabajo publicado o entregado, como un articulo, re-
portaje, video, fotografia o guion.

3% Art.4 del Convenio Colectivo de la empresa Diario ABC Andalucia, S.L.U. (Resolucién de 3 de marzo de 2025).

¥ Art.3 del Convenio de Unidad Editorial (cit.) y art.1 del IX Convenio colectivo del Grupo Prisa Radio (Resolu-
cién de 12 de marzo de 2024).

“ Tbidem.

41 Art.2 del Convenio colectivo de la empresa Agencia Colpisa, S.L. (Resolucién de 16 de abril de 2024).

2 Rec. 3617/2020.

# Dice el Tribunal Supremo que la realidad féctica debe prevalecer sobre el nomen iuris porque «los contratos tienen
la naturaleza que se deriva de su real contenido obligacional, independientemente de la calificacién juridica que les den
las partes; de modo que a la hora de calificar la naturaleza laboral o no de una relacién debe prevalecer sobre la atribuida
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se insiste en que no cabe proporcionar férmulas univocas e infalibles para la resolucién
de todos los casos, sino que la propia naturaleza de la controversia impone la necesidad
del pormenorizado andlisis del caso concreto. En este caso, la periodista remitia crénicas
diarias sobre materias previamente convenidas*, la empresa le facilitaba credencial y
materiales para su tarea, facturaba mensualmente segin nimero de “piezas” remitidas
(pero con cuantia similar y minimo garantizado), actuaba con exclusividad y sus crénicas
pasaban a los archivos de la RTV (que las puede reutilizar), aparecia como corresponsal
ante las entidades de la zona geogrifica que cubre, su actividad era muy dilatada en el
tiempo, y posefa permanente disponibilidad, sin poder rechazar las encomiendas. En
cualquier caso, es evidente que las notas de laboralidad deben comprobarse atendiendo
no unicamente a las formas cldsicas de trabajo, sino a las modulaciones que la digita-
lizacién imprime sobre el empleo (servicios de cardcter telemdtico, fuera del centro de
trabajo, gestionado mediante plataformas y sistemas digitales, etc.).

Otro caso destacado de trabajo en el sector analizado por el Alto Tribunal es el de
la relacién entre un periodista tertuliano y la cadena radiofénica donde actuaba como
colaborador. El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 19 de febrero de 2014, aprecié
relacién laboral, en primer lugar, por la concurrencia de ajenidad, ya que habia un en-
cargo previo del trabajo y los frutos del mismo eran para la empresa radiofénica; en se-
gundo lugar, por la concurrencia de dependencia, por el encargo de temas por la empresa
y participacién en dias y horas sefaladas; y por ultimo, habia retribucién fija mensual,
aunque se cobrara a través de una sociedad; sin que ello se contradiga con las colabora-
ciones profesionales en otros medios, ni con su libertad para decir en esas tertulias lo que
estimara procedente sin recibir directrices al respecto.

Esta resolucién fue objeto, no obstante, de dos votos particulares que deben ser
destacados; formulados, en primer lugar, por el magistrado Desdentado Bonete, que se
inclinaba por no otorgar el cardcter laboral, por tratarse de un encargo muy peculiar,
no exactamente de trabajo, sino de estar con otros y de comunicarse con ellos en con-
diciones que permiten afirmar, en principio, la libertad de los interlocutores a la hora
de expresar y contrastar sus opiniones. Ademds, en cuanto a la nota de dependencia, el
tertuliano elige el lugar desde donde realiza sus intervenciones (utilizando simplemente
un medio telefénico que le proporciona la demandada), no recibe instrucciones sobre
el contenido de las opiniones que formula, puede cambiar el dia de su intervencién o
entrar en cualquier dia de la semana. Es cierto que se fija el tema a debatir y hay un ho-

por las partes, la que se derive de la concurrencia de los requisitos que determinan la laboralidad y de las prestaciones
realmente llevadas a cabo».

# La ajenidad de los resultados la reflejaba el dato esencial de que la corresponsal no realizaba todas las crénicas
informativas o los reportajes por propia iniciativa, con la finalidad de ofrecerlas posteriormente para su adquisicién
por un tercero, sino que las efectuaba precisamente para la empresa demandada, que fijaba su duracién, lugar y hora
(elemento de dependencia también), y elegia los que eran de su interés. Se afiade que “es irrelevante que la demandada
no transmitiera instrucciones sobre el modo de realizar las crénicas, ya que el profesional de la informacién goza de un
elevado grado de libertad a la hora de efectuarlas, trabajando habitualmente a considerable distancia del empresario en
el lugar en el que se producen las noticias que va a comentar”.

# Rec. 3205/2012.
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rario del programa en el que se tiene que estar disponible para establecer una conexién.
Pero esto no es un elemento de dependencia, sino que forma parte de las obligaciones
de coordinacién que son propias de todos los contratos de colaboracién, desde el con-
trato de transporte hasta el de obra. Incluso en el encargo de una conferencia o de un
articulo se fija normalmente el tema y el tiempo de realizacién o de entrega. No cree el
magistrado que ello pueda suplirse por la permanencia en el tiempo de la relacién. Son
notorios ademds los ejemplos de participaciones prolongadas en las tertulias de otros
destacados profesionales (catedriticos, economistas, médicos, sociélogos, etc.), que no
por ello deberian convertirse en “tertulianos laborales”, con los consiguientes problemas
de compatibilidad con sus profesiones de procedencia®. De ello, la conviccién de que,
en los supuestos en los que la determinacién del cardcter laboral o no del vinculo con-
tractual presenta notables dificultades, la voluntad de las partes puede resultar una guia
atil para la calificacién, siempre que no lleve a resultados que se opongan a la funcién
institucional del Derecho del Trabajo como ordenamiento protector de la parte que se
encuentra en una posicién mds débil, cuando es patente que, por lo general, se trata de
vinculos que no estdn necesitados de la proteccién especifica por las normas laborales. Al
respecto, afade el segundo voto particular, formulado por el magistrado Lépez Garcia de
la Serrana, a favor de esta misma solucién, otros elementos como: la falta de exclusividad
en el trabajo, mdxime cuando se trabaja para otras empresas, incluso de la competencia;
la elevada retribucién por solo una hora de servicios, indicativo de un arrendamiento de
servicios; el no disfrute de vacaciones; o el no sometimiento al control y al poder disci-
plinario de la empresa. La duracién del contrato tampoco es reveladora de la dependen-
cia porque ese dato, mds que de la existencia de una relacién laboral, es indicativo de la
satisfaccion con el buen hacer del contertulio.

Todos los mencionados son, en mi opinién, elementos que llevan a suponer una
relacién de naturaleza no laboral; si es que esos fueran los elementos a ponderar y no
concurriesen otros, en supuestos concretos, donde se demuestre que la colaboracién
es mds estrecha, mds dependiente en términos organizativos (no solo econémicos, que
podria llevarnos puntualmente a la figura del TRADEY) y con mds dedicacién, mds

% Al respecto, puede extraerse de la STS] Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, 339/2025 de 18 de junio
de 2025 (Rec. 759/2024), un caso de compatibilidad del ejercicio de funciones en Guardia Civil con el ejercicio de la
actividad privada como creadora de contenido en redes sociales y marketing. Las funciones a desarrollar, en principio,
no estdn directamente relacionadas con las funciones que realiza la recurrente como Guardia Civil, sin perjuicio de que,
si se excede en sus actividades privadas, e interviene en asuntos que interfieran en sus funciones publicas, sin renunciar
o abstenerse, a la actividad privada, podré ser objeto de la correspondiente sancién disciplinaria, previa la instruccién
del oportuno expediente. La compatibilidad estd condicionada a que se tramite la oportuna solicitud de reduccién del
complemento especifico singular, excluyéndose de la base del cdlculo las diferentes reglas complementarias.

# Lo cierto es que pocos cumplen estrictamente con los requisitos legales para ser considerados trabajadores auténo-
mos econémicamente dependientes (TRADE) en este contexto. El art. 11.1 la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto
del trabajo auténomo, al definir el trabajador auténomo econémicamente dependiente, es muy restrictivo (como se
reconoce en la propia Exposicién de Motivos), solo para “aquéllos que realizan una actividad econémica o profesional
a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o juridica, denominada
cliente, del que dependen econdémicamente por percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimien-
tos de trabajo y de actividades econémicas o profesionales”. Asimismo, suelen quedar excluidos del dmbito de aplicacién
de los convenios colectivos (ver, por ejemplo, el Convenio de RTVE, cit.); aunque hay posibilidad de que se firmen
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exclusiva incluso. Recientemente, la STS] Madrid 127/2026 de 4 de febrero®® (Caso
ADSLZone*) ha vuelto a tratar el tema para delimitar las diferencias entre una redacto-
ra de plantilla y una colaboradora externa, analizando los elementos que le han llevado
precisamente a denegar la relacién laboral por cuenta ajena®. La cuestién es que todos
los casos de colaboradores no son exactamente iguales, y cabe analizar cada uno, como
zona gris, sobre el que ha de tomarse la decisién. Pero lo cierto es que el estdndar de co-
laborador a la pieza encaja a duras penas con una relacién laboral tradicional.

La conclusién a la que nos lleva todo esto es a que, al margen de la ponderacién
de elementos de laboralidad concurrentes que debe llevarse a cabo discrecionalmente por
el juez en cada caso particular, la apreciacién de ciertos indicios de laboralidad no tiene
por qué suponer en todo caso su reconocimiento apresurado, de manera que se terminen
elaborando doctrinas judiciales -o incluso normas legales- que, més alld del caso concreto
y del interés propio del demandante, impidan el desarrollo generalizado de actividades
liberales llevadas a cabo de manera voluntaria; mdxime cuando tal reconocimiento de
laboralidad pueda acarrear perjuicios a los propios interesados -y, por tanto, no convenga
a ninguna de las partes-. Esos perjuicios, eso si, deberian ser objetivamente identifica-
dos para asi responder a una necesidad de trabajo que no enmascare falsos auténomos.
Cuestién distinta es, como luego se verd, que el Derecho del Trabajo deba adaptarse a las
nuevas formas de trabajo para proteger a aquellos que si se encuentran injustificadamen-
te en una situacién precaria debido a nuevas circunstancias que raramente encajan en las
notas de laboralidad tradicionales.

Hablando de zonas grises, en una posicién intermedia cabria situar posiblemente
también aquellos casos en que, particularmente con las nuevas formas de trabajo, poda-
mos apreciar una relacién laboral especial de artista (en espectdculos publicos), dentro

Acuerdos de Interés Profesional (AIP) de empresa con una asociacién de TRADE, atin sin un AIP en el conjunto del
sector de medios de comunicacién en Espafa. Pues, en caso contrario, sus condiciones se establecen igualmente a través
de los contratos mercantiles individuales, conforme al Estatuto del Trabajo Auténomo.

8 Rec. 737/2025.

# Medio de comunicacién digital nativo especializado en tecnologfa e internet.

%0 La actora desarrolla su trabajo, que consiste en la realizacién de trabajos periodisticos, desde su domicilio, con
su propio material, las facturas se emitian por distintos conceptos y no siempre coincidian en el importe facturado, no
consta que recibiera instrucciones de la empresa ni directrices acerca de la forma de desarrollar la actividad, no estaba
sometida a un horario y a una jornada concreta de trabajo, organizandose la actora tanto la forma de realizar su trabajo
como sus periodos de descanso y de vacaciones, de manera que, para poder seguir la actora percibiendo su retribucién
en tales periodos de descanso y vacaciones, reservaba al igual que otros colaboradores de la empresa, varios articulos
“a modo de nevera” para poderlos enviar a la empresa y seguir teniendo ingresos econémicos durante dicho periodo.
La actora compatibilizaba ademds su actividad con las demandadas con otras empresas con las que también colabo-
raba remitiendo articulos periodisticos. No se constata supervisién por parte de la demandada ni ejercicio de poder
disciplinario y lo tnico que se acredita es que existia un foro de conexién telemdtico con otras personas que prestaban
servicios para la empresa y ello a fin de no publicar sobre las mismas materias, pero sin que a través del mismo se dieran
6rdenes concretas y precisas sobre los trabajos a desarrollar y la forma de realizarlos. No consta ni tan siquiera que la
actora acudiera a reuniones en las instalaciones de la empresa, ni que estuviera inserta de alguna forma dentro del poder
directivo y organizativo de las empresas demandadas, que por otro lado no consta qué relacién mantengan entre ellas,
no constando ni si existe identidad de accionariado y socios ni de domicilio o de direccién unitaria, siendo asi que en la
demanda solo se refiere a la prestacién de servicios para ambas empresas, pero sin alegar ni detallar circunstancia alguna
a partir de la cual se pudiera entender que existe un grupo de empresas a efectos laborales.
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del dmbito de aplicacién del que pasa a denominarse «Real Decreto 1435/1985, de 1 de
agosto, por el que se regula la relacién laboral especial de las personas artistas que desa-
rrollan su actividad en las artes escénicas, audiovisuales y musicales, asi como de las per-
sonas que realizan actividades técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha
actividad»’'. Estos profesionales habitualmente se encuentran excluidos del dmbito per-
sonal de los convenios colectivos del sector de medios de comunicacién (ya sea directa-
mente’, ya sea como relacion laboral especial); sin perjuicio de las inevitables referencias
en convenios muy especificos, donde se destaca la temporalidad de este tipo de relacion
de duracién acotada®. La especialidad de la relacidn se sustenta asimismo en que, aun
concurriendo en ellos las notas de laboralidad*, son trabajadores con una muy particular
nota de ajenidad (autores de su propia creacién) y de dependencia (necesitados de liber-
tad creativa); aunque al mismo tiempo se permite una mayor injerencia empresarial en
conductas extralaborales con el objetivo de que cumplan con una determinada imagen
de cara al pablico, asi como la frecuente prestacién de la actividad artistica de forma
conjunta o en grupo’.

Si nos fijamos bien, conforme al art.1.Tres del Real Decreto 1435/1985, “quedan
incluidas en el dmbito de aplicacién del presente real decreto todas las relaciones estable-
cidas para las distintas fases de la ejecucién de actividades artisticas, técnicas y auxiliares
en los términos descritos en los apartados anteriores, mediante comunicacién publica o
destinadas a la fijacién o difusién a través de cualquier medio o soporte técnico, tangible
o intangible, produccién fonogréfica o audiovisual, en medios tales como teatro, cine,
radiodifusién, televisién, internet, incluida la difusién mediante streaming, instalacio-
nes deportivas, plazas, circo, festivales, tablaos, salas de fiestas, discotecas, y, en general,
cualquier lugar destinado habitual o accidentalmente a espectdculos publicos, o a graba-
ciones, producciones o actuaciones de tipo artistico o de exhibicién”. Son numerosas las
actividades que, dentro del sector de medios de comunicacién, pueden enmarcarse en

°! Segtin establece el art. 2.1 del Real Decreto-ley 5/2022, de 22 de marzo.

52 Particularmente ocurre en medios audiovisuales; véase, por ejemplo, el art. 3 del Convenio Colectivo de la
empresa Agencia Piblica Empresarial de la Radio y Televisién de Andalucia y sus Sociedades Filiales, Canal Sur Radio,
S.A., y Canal Sur Television, S.A. (Resolucién de 2 de diciembre de 2014).

53 Recogiéndose, para el caso del personal técnico y auxiliar que desarrolle actividades en la ejecucién directa y
exclusiva de la actividad artistica, al amparo del art. 5.tres Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, (esto es, salvo que
se trate de actividades estructurales o permanentes del empleador), el contrato laboral artistico de duracién determina-
da, solo para cubrir necesidades temporales de la empresa, pudiendo ser para una o varias actuaciones, por un tiempo
cierto, por una temporada o por el tiempo que una obra permanezca en cartel, o por el tiempo que duren las distintas
fases de la produccién. Podrdn acordarse prérrogas sucesivas de este contrato laboral artistico de duracién determinada,
siempre que la necesidad temporal de la empresa, que justificé su celebracidn, persista. Asimismo, el art.9 del Convenio
de la industria de produccién audiovisual (técnicos) (cit.) sefiala que “La contratacidn se efectuard en funcién de su
duracién que serd determinada en: a) Dias o sesiones en niimero determinado. b) Semanas en nimero determinado. c)
Por periodo de tiempo determinado en funcién de la duracién prevista del rodaje de una obra audiovisual. El plazo de
duracién se pactard de mutuo acuerdo en cada caso, con arreglo al plan de produccién y a las caracteristicas concretas
de cada rodaje o grabacién”.

> De hecho, esta es la naturaleza de cardcter laboral que se ha otorgado a los actores de doblaje, por ejemplo; apos-
tillando que no es exigible, en estos casos, ni la exclusividad ni la cesién de derechos de autor, pues concurren con toda
claridad los requisitos de ajenidad y dependencia (STS de 16 de julio de 2010, Rec. 3391/2009).

> Ver ALZAGA RUIZ, 1., La relacién laboral de los artistas, CES, 2001, pp.60 y 61.
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el contrato laboral especial, por tanto. Ciertamente hablamos de trabajadores con pre-
paracién y temperamento artistico (sin duda, actores, animadores, musicos, cantantes,
humoristas, etc.), pero también seria suficiente si se tratara de otros profesionales que
basicamente ofrecen un espectdculo o exhibicién a un publico, en directo o grabado,
presencial o en szreaming. La amplitud del concepto de actividad artistica®®, interpretado
ademds segun la realidad social del momento de aplicacién (art.3.1 del Cédigo Civil),
ofrece un generoso margen para el uso de este contrato.

A raiz de esto, se ha considerado, por ejemplo, que los participantes o concursan-
tes de un programa de reality show son artistas, dentro de lo que serfa una interpretacién
amplia del concepto «actividad artistica»’”. La innegable singularidad del contenido de la
actividad no excluye la existencia de la relacién laboral, porque el concepto de actividad
artistica no puede verse desde el exclusivo esquema del trabajador profesionalmente de-
dicado a la interpretacién teatral o musical, y da cabida a otras formas de participacién
menos convencionales dirigidas al ocio y esparcimiento del publico cuya forma de ejecu-
cién implique un régimen revelador de un compromiso laboral. En cuanto trabajadores,
se les requiere permanencia, en funcién de las preferencias mostradas por el pablico, y
aunque sélo los ganadores del programa obtienen un premio, gozan de un salario esti-
pulado por estar a disposicién de la empresa las 24 horas de cada dia de su permanencia
en el programa. La dependencia es total frente a la empresa, pues ésta aporta los medios
materiales para la ejecucién del programa, y fija las medidas organizativas a las que debe
someterse la actividad. Como afade el propio TS] de Madrid, en su posterior Sentencia
429/2018, de 16 de julio®®, sobre asunto similar, su participacién, aunque no es absolu-
tamente profesional, ha de ser considerada como relacién laboral de actor: se someten a
las directrices del productor y en verdad no se muestran de forma natural y espontdnea,
sino con la impostura buscada por el director para resultar mds atractivos a los televiden-
tes. Su actuacién es, por tanto, un especticulo publico.

3.3. Nueva delimitacion de fronteras en el contexto de la digitalizacion del sector

A los problemas de delimitacién entre lo laboral y no laboral, se suma el hecho de tratar-
se de un sector que se enfrenta desde tiempo inmemorial al fenémeno del “intrusismo”
por parte de profesionales que no cuentan con una licenciatura en periodismo u otra
titulacién relacionada con la actividad del sector, con repercusiones en temas de empleo
y cualificacién. En la actualidad, el tema se ha complicado de manera exponencial con la
aparicion de youtubers, streamers, blogueros e influencers, que también ejercen la comuni-
cacién a través de herramientas de difusién global, pero que no cuentan muchos de ellos
con estudios universitarios finalizados ni formacién profesional tradicional relacionados
con el sector, y se presentan como autodidactas, con notables habilidades comunicativas.

>¢ Ibidem, p.106.
57 STS] Madrid, 294/2008 de 14 de abril (Rec. 376/2008).
8 Rec. 497/2017.
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Se estima que en torno al 80% de los ocupados en el sector de los medios cuenta con
estudios superiores, pero deben convivir cada vez mds con aficionados o amateurs gracias
a la autonomia e independencia que proporcionan los formatos digitales.

Estos comunicadores de nuevo cufio comparten, ademds, muchos de ellos, un per-
fil de showbusiness, mezclando informacién, entretenimiento y publicidad (fundamental-
mente branded content, transmitiendo la experiencia en el uso de un producto a sus usua-
rios), como una especie de jack of all trades, que entorpece sobremanera su clasificacién.
Como se pregunta JOVER RAMIREZ?, estos denominados creadores de contenido di-
gital, ;qué son en realidad? En la medida en que realicen artes escénicas, audiovisuales y
musicales, aunque sea dentro de estas plataformas, se les podria considerar artistas digitales
(en cuanto relacién laboral especial)®. Otra opcidn seria acudir a la Ley 13/2022, de 7 de
julio, General de Comunicacién Audiovisual (en adelante, LGCA), cuyo art.94.2 (desa-
rrollado por Real Decreto 444/2024, de 30 de abril) establece una serie de requisitos para
considerar a un creador de contenido digital como usuario de especial relevancia (UER)
de los servicios de intercambio de videos a través de plataformas®'. Esta denominacién
implica que el creador de contenido ya no es considerado un simple usuario de redes so-
ciales, sino que la normativa los sittia como verdaderos actores econémicos profesionales.

En general, estos perfiles tan novedosos, si bien no obstan a que pueda matizarse el
cumplimiento de algunas notas de laboralidad, corren el serio peligro de quedar fuera del
Derecho del Trabajo por la marcada independencia que en muchas ocasiones profesan,
y que inclina la balanza hacia la exclusién. Un ejemplo de ello es la STS] de Madrid de
14 de junio de 2021, la cual analiza el caso de un youtuber (creador de contenido au-
diovisual en internet), que demanda por despido a la empresa de publicidad para la que
prestaba servicios de gestién de canales de YouTube, relaciones publicas y gestién de ac-
ciones digitales con influencers, produccién, grabacién y edicién de contenidos digitales,
alegando relacién laboral. El Tribunal admite que, si bien existen indicios que nos sittan
en el marco de la relacién laboral (se le facilité dominio de internet y correo electrénico
en la nube de 7hinketers; venia realizando trabajos de forma periédica desde hacia tres
anos; acudia a las reuniones sobre proyectos en los que estaba involucrado y seguia las
directrices que le daba la empresa para la realizacién de los proyectos que le eran encarga-
dos), concurren otras circunstancias que, con mayor fuerza, apuntan a la inexistencia de
un vinculo de trabajo: a) la inexistencia de horario y de vigilancia o direccién directa de
la demanda; b) la falta de retribucién minima, pues las facturas eran giradas en distintos

» JOVER RAMIREZ, C., “Los creadores de contenido digital. ;Una nueva zona gris del Derecho del Trabajo?”,
Revista Labos, vol.6, n.2, 2025, p.111.

% Ibidem, p.117.

¢ Primero, que el servicio prestado conlleve una actividad econdmica por la que su titular obtiene unos ingresos
significativos derivados de su actividad. Segundo, que dicho usuario sea responsable editorial de los contenidos audio-
visuales puestos a disposicién del puablico en su servicio. Tercero, que el servicio prestado esté destinado a una parte
significativa del publico en general y pueda tener un claro impacto sobre él. Cuarto, que la funcién del servicio sea
la de informar, entretener o educar y el principal objetivo del servicio sea la distribucién de contenidos audiovisuales.
Quinto, que el servicio se ofrezca a través de redes de comunicaciones electrénicas y esté establecido en Espana de con-
formidad con lo normativamente previsto.

2 Rec. 358/2021.
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importes y facturacién a la sociedad demandada c) la aportacién personal de todos los
medios materiales necesarios para su actividad; y d) falta la acreditacién de sometimiento
a supervision, control o poder disciplinario algunos.

Pero la cuestién que se viene planteando también es la de la posible vinculacién
laboral entre la plataforma y el creador de contenido. Gran repercusién ha tenido la de-
manda interpuesta, en noviembre de 2023, por los servicios juridicos del sindicato UGT
contra Google Espafia (como titular de Youtube en Espana)®, planteando la existencia
de una relacién laboral entre un creador de contenido digital y dicha plataforma, en un
intento pionero de aplicar una doctrina similar a la “Ley Rider” sobre el control algorit-
mico de la plataforma de video on/ine en este sector. Se alega que si concurren indicios de
dependencia (Google controla las normas, el contenido y la monetizacién) y ajenidad (el
creador presta sus servicios y recibe remuneracién gestionada por la plataforma) suficien-
tes para determinar la laboralidad de la relacién. Dichos argumentos deberdn enfrentarse
a la constatacién del grado de autonomia real que tuviera el creador sobre qué videos com-
partir y cudndo, a la asuncién de responsabilidades por dichos contenidos, asi como al
modelo de ingresos compartidos defendido por la plataforma. Atin no se conoce sentencia
(a fecha de junio 2026); si bien es cierto que, apoydndose el demandante bédsicamente
en el cese de los ingresos obtenidos al ser desmonetizado unilateralmente por el canal, la
doctrina ya ha advertido que, “como tnico criterio a valorar, no deberfa reconducir sin
mds al cardcter laboral de la actividad desempefiada®. Tampoco estd tan claro que pueda
considerarse trabajo en plataformas digitales, fundamentalmente a efectos de la aplicacién
de la Directiva y de la regulacién nacional que aquella traiga consigo, como también se ha
sefialado®. La Directiva se refiere a “plataformas de trabajo” y, a priori, quedan excluidas
otras actividades a través de plataformas en linea que no tengan tal consideracién. De
hecho, aun existiendo en ocasiones contratos de trabajo, la mayoria de las plataformas
son intermediadores tecnoldgicos con trabajadores independientes®. La jurisprudencia ha
entendido que la dependencia ha de ser entendida como situacién del trabajador sujeto,
atn en forma flexible y no rigida, a la esfera organicista y rectora de la empresa®. Es mds,
el objetivo de la Directiva es reducir el impacto negativo en las condiciones de trabajo
de los algoritmos cuando se usan para dirigir, organizar y controlar el trabajo. Solo si las
plataformas de red social alcanzan tal calificacién y no son meras intermediarias entre
los creadores de contenido y los usuarios, puede defenderse la laboralidad de la relacién
de algunos de estos profesionales, incluso como “artistas digitales”. No obstante, visto lo
visto, todo puede suceder. Y si la justicia estimara la demanda de UGT, sentaria un prece-

% hetps://www.ugt.es/ugt-demanda-google-youtube-por-despido-improcedente-de-un-creador-de-contenido-you-
tuber

% JOVER RAMIREZ, C., “Los creadores de contenido digital...”, cit., p.115.

% ROJO TORRECILLA, E., “Directiva UE: Mejora de las condiciones laborales en plataformas digitales, Revista
Juridica del Trabajo”, Vol.5, n° 13, 2024.

% Como advierte ALAMEDA CASTILLO, M.T., “Interconexién trabajo por cuenta ajena-trabajo por cuenta pro-
pia en el empleo en plataformas digitales”, Blog El Foro de Labos, 25/11/2025. https://www.elforodelabos.es/2025/11/
interconexion-trabajo-por-cuenta-ajena-trabajo-por-cuenta-propia-en-el-empleo-en-plataformas-digitales/

67 STS de 31 de enero de 2023 (Rec. 703/2019).
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dente significativo para los derechos laborales de los influencers y creadores de contenido
en Espana.

La circunstancia que acabamos de describir es paradigmadtica de los nuevos tiem-
pos, que traen consigo formas de trabajo en las que el actual Derecho del Trabajo no
termina de encajar, con la consiguiente falta de proteccién para los que pudieran llegar a
calificarse de falsos auténomos digitales por concurrir en ellos elementos de dependencia
y ajenidad mds acordes con el modo en el que habitualmente se presta este trabajo hoy.
Pero esta transformacién en absoluto ha sido abrupta. Llevamos décadas de trabajo digi-
tal. Ahora el salto es mds vertiginoso, es cierto. Las nuevas regulaciones ad hoc, en las lin-
des de lo juridico-laboral, tratan de adaptarse a la nueva realidad, aunque sin demasiado
éxito, porque probablemente no consiguen dar en la tecla. La creatividad, y no la rigidez,
es lo que la puede salvar. Como ha afirmado OJEDA AVILES, “el derecho del trabajo
no muere, Sino que se reinventa, y €n sus NUEvos contornos tienen tanta importancia los
nuevos perfiles laborales cuanto los criterios a utilizar para su juridificacién®. Pone el
autor sobre la mesa el caso britdnico, con mis de veinte indicios de laboralidad, al mismo
tiempo que analiza la prescindibilidad de muchos de ellos®: la ajenidad patrimonial a
cambio de una retribucién, por ejemplo, existe ya en multitud de contratos; la sujecién
a horarios es cada vez un criterio mds inttil en un modelo ya predominantemente flexi-
ble, a lo que se suma la deslocalizacién del trabajo. Cudntas veces no se ha hablado de la
moderacién del signo de dependencia, en cuanto subordinacién a unas érdenes, cuando
hablamos de trabajadores altamente cualificados (no directivos, necesariamente), sobre
los que se realiza una delegacién técnica. Y actualmente la ajenidad en los riesgos ya se
compadece mal con los que asumen ciertos trabajadores al interaccionar con sistemas de
IA y sus riesgos derivados, particularmente en materia de proteccién de datos. El trabajo
auténomo y el subordinado cada vez convergen en mayor medida y el trabajo en el sector
de medios de comunicacién es una buena muestra de todo esto.

3.4. La brecha digital por razon de edad y sus efectos en el empleo dentro del marco de las
reestructuraciones de plantilla

La brecha digital ha venido a sumarse a la tradicional decadencia fisica que siempre afec-
ta a los trabajadores mds maduros. Ante esto, la pregunta es obvia: ;ha excluido ello del
mercado a trabajadores con cierta edad sin adaptacién tecnoldgica suficiente y que no
hayan conseguido ocupar puestos directivos y de representacién en los entes en los que
trabajan? Las reestructuraciones de plantilla en el sector de medios de comunicacién son
comunes, a menudo motivadas por la necesidad de adaptarse a la evolucién del mercado,
los modelos de negocio, la competencia, la innovacién tecnoldgica y los cambios en las
audiencias. Estas reestructuraciones pueden implicar la reduccién de personal, la rea-

% OJEDA AVILES, A., “Deconstruccién de los indicios de laboralidad frente al cambio tecnoldgico”, Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEE, 464, 2021, p.30.
® Ibidem, pp.35 y ss.
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signacién de funciones, la combinacién de roles o la eliminacién de puestos de trabajo.
Se trataria de extinciones del contrato de trabajo por causas organizativas de cardcter
procedente, por la necesidad empresarial de cambiar perfiles mds tradicionales por otros
mds actuales que se adapten mejor a las inexorables innovaciones y a las actualizaciones
tecnolégicas que las empresas se ven obligadas a implementar si quieren seguir siendo
competitivas. Y a la hora de realizar reestructuraciones de plantilla por cambios técnicos,
l6gicamente son los trabajadores maduros no suficientemente alfabetizados digitalmente
los primeros en ser despedidos por falta de habilidades tecnolégicas.

Pero, como bien se ha recordado, “la ley obliga al empresario a ofrecer un curso de
adaptacién, reconversién o perfeccionamiento ante las modificaciones introducidas con
cardcter previo a un posible despido ya que en caso de no ofrecerlo se considerard despi-
do improcedente™”. El reto, en todo caso, serd dirigirnos hacia la denominada “equidad
digital”, de tal manera que, en palabras de CABEZA PEREIRO, “la alfabetizacién y
formacién continua en materia digital se erige, asi pues, como un deber positivo de los
Estados, mds all4, por supuesto, del dmbito del empleo y de la ocupacién™.

Ante la mayor exigencia de capacitaciones tecnoldgicas y digitales y en manejo de
redes sociales, nos preguntamos también cudles son las f6rmulas previstas o que se puedan
prever por la negociacién colectiva para los trabajadores que no son nativos digitales o que
no hayan logrado una adaptacién tecnoldgica suficiente, como alternativa al abandono de
un puesto de trabajo en el sector. Bisicamente, la via mds frecuente es la de las acciones
formativas dirigidas a garantizar la formacién profesional permanente y la especializacién
de los periodistas, en consonancia con los modernos sistemas de informacién que se im-
plantan con la nueva tecnologia, y mejorar la cualificacién profesional en general’”: un
plan de formacién, con el objetivo de, entre otros, actualizar y poner al dfa los conoci-
mientos profesionales y técnicos exigibles a la respectiva categoria y puesto de trabajo’; o
cursos de formacion, en el marco del Acuerdo Nacional de Formacién Continua respecto
a la organizacién y financiacién de los mismos, para el reciclaje y perfeccionamiento de
los trabajadores, y para facilitar su adaptacién a los cambios ocupacionales originados por
la introduccién de nuevas tecnologias o por la implantacién de nuevas técnicas de ges-

7> ORDONEZ CASADO, M.I., “Los trabajadores maduros y las nuevas tecnologias. ;Una causa de discrimina-
cién?”, Revista Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 5 (2022), p.324.

7t CABEZA PEREIRO, J., “La digitalizacién como factor de fractura del mercado de trabajo”, Temas Laborales,
nim. 155/2020, p.37.

72 Asi, el Convenio de la industria de produccién audiovisual (técnicos) (cit.) prevé expresamente, en el caso de
que un puesto de trabajo se vea afectado por modificaciones tecnoldgicas, que la empresa ofrezca a la persona trabaja-
dora que lo ocupe, cuando sea procedente y siempre antes de proceder a la extincién del contrato por causas objetivas
contempladas en el art. 52.b) ET, un curso de reconversién o de perfeccionamiento profesional a cargo del organismo
oficial o propio competente, tendente a conseguir su capacitacién en las nuevas tecnologfas requeridas por el puesto
de trabajo (art.31.2). El art.9 del Convenio de Prensa diaria (cit.) detalla asimismo su compensacién como tiempo
de trabajo cuando la formacién sea de cardcter obligatorio y tenga como objeto la adaptacién por parte de la persona
trabajadora a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo, el derecho a la compensacién en descanso del 50 %
del tiempo invertido en formacién voluntaria, y si la iniciativa formativa vinculada a la actividad desempefiada en la
empresa partiera de la persona trabajadora, previo acuerdo se adecuar el horario laboral para que el desarrollo de la
misma sea posible, atendiendo a la necesidad organizativa de la empresa.

73 Art.25 del Convenio Colectivo Regional para las Empresas de Comunicacién de Andalucia (cit.).
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tién”*. En general, los convenios acogen la obligacién empresarial de ofrecer a las personas
trabajadoras afectadas por las modificaciones tecnoldgicas la formacién necesaria para su
adecuacion a las nuevas tecnologfas, realizdndose dicha formacidn, si fuera posible, dentro
de la jornada laboral, o compensdndolo con descanso”; otra opcién es la de favorecer la
capacitacién y adaptacién del personal afectado para su paso a otras secciones o plazas de
nueva creacién, manteniendo los conceptos salariales fijos correspondientes al grupo pro-
fesional que venian desempenando y, en su caso, los complementos que tuvieran recono-
cidos como condicién mds beneficiosa, ajustindose su puesto en la medida de lo posible
a la equivalente en el supuesto de cambio de grupo profesional™.

En directa relacién con el problema de las reestructuraciones, el art.9.2. del Con-
venio de la Agencia Colpisa (cit.) establece como premisa que, si por razones de renta-
bilidad, organizacién o produccién, fuera necesario reducir plantillas, la empresa pro-
curard recolocar al posible personal excedente en otros departamentos. La Disposicién
transitoria sexta del Convenio de Prensa diaria (cit.), por su parte, recoge una serie de
recomendaciones en materia de empleo e igualdad de oportunidades en el sector, cons-
cientes las partes firmantes de la dificil situacién econémica que atraviesa el sector de
prensa diaria, entre las que se encuentran el compromiso de promover la negociacién
de medidas alternativas a la extincién de contratos, todo ello, con el objetivo de inten-
tar en la medida de lo posible salvaguardar el empleo, mejorar la competitividad y la
productividad en las empresas del sector. Para ello, se recomienda que, en los procesos
de reestructuracién interna que puedan acometerse en el dmbito de las empresas de este
convenio, se dé preferente utilizacién a medidas de flexibilidad interna; la Disposicién
adicional segunda del Convenio colectivo de El Pais (cit.), y bajo el titulo Estabilidad en
el empleo, se refiere a este problema en similares términos, de manera que las reestructu-
raciones colectivas de plantilla que puedan ser necesarias se abordardn dando particular
importancia a las medidas no extintivas de contratos, tales como suspensiones de contra-
tos, reducciones de jornada, movilidad geogrifica y funcional, etc., sin perjuicio de los
acuerdos individuales que puedan alcanzarse entre la empresa y el trabajador. El art.7 del
Capitulo II del citado convenio prohibe, de hecho, despedir a ningn trabajador como
consecuencia de la introduccién de la nueva tecnologia, por lo que ello no supondrd la
disminucién del nimero de trabajadores fijos en plantilla.

3.5. Condiciones de trabajo inherentes a la actividad como causa de conflictos laborales den-
tro del sector

El trabajo en el sector de medios de comunicacién conlleva una serie de particularidades
ya comentadas, fruto de las necesidades empresariales, que deben contraponerse, no obs-

74 Ver el art. 54 del Convenio colectivo de la empresa Radio Popular, SA, (COPE) (Resolucién de 24 de octubre
de 2025).

75 Como el art.13 del Convenio de Unidad Editorial (cit.).

76 Art.34 del Convenio del Diario ABC (cit.). También el Capitulo II sobre garantias laborales del Convenio colec-
tivo de El Pafs (cit.) se refiere a este tema en parecidos términos.
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tante, a los derechos de las personas trabajadoras. En muchos casos, se afectan condiciones
de trabajo, de algiin modo relacionadas entre si, con menoscabo incluso de derechos fun-
damentales. Asi, una jornada difusa (junto a tareas difusas también), no solo amenaza el
cumplimiento de derechos laborales, sino que termina redundando en problemas de con-
ciliacién de la vida personal y laboral, asi como en la propia salud de estos profesionales.

3.5.1. El tiempo de trabajo, como cuestién principal

Estamos ante una modalidad de trabajo caracterizada por una disponibilidad frecuente y,
en su caso, por la obligacién de actuar de inmediato sobre hechos imprevisibles y repenti-
nos; ya no solo con el horizonte del cierre de un periédico o de la hora de un informativo,
sino con medios digitales que deben renovar noticias continuamente. Es muy habitual,
ademds, entre los trabajadores de los medios de comunicacidn, los ajustes de horarios, que
las jornadas efectivas de trabajo se prolonguen o sean irregulares, o que deban cubrir tur-
nos de noche o de fin de semana y festivos. Segtin la encuesta de 2025 de la Asociacién de
la Prensa de Madrid (APM), que se publica bajo el titulo “Informe Anual de la Profesién
Periodistica’, el 56% de los periodistas y el 47% de los comunicadores trabajaron mds de
40 horas semanales’” -algo menos que el afio anterior’®-. Resulta, pues, complicado tener
un equipo permanentemente disponible para atender las necesidades del servicio y a la
vez cumplir con la ley laboral. En general, la regulacién del tiempo de trabajo y su adap-
tacién a la realidad del sector son preocupaciones ciertas de los trabajadores, por lo que
deben considerarse cuestiones de primer orden en las negociaciones con los representantes
sobre condiciones de trabajo, y asi se ven reflejadas en la normativa convencional. Los
convenios colectivos del sector, siempre atendiendo a los minimos establecidos en la ley
(particularmente en materia de descansos y preavisos), ofrecen fé6rmulas para establecer
un conjunto de obligaciones y derechos que se ajusten a dicha realidad.

Con ese objetivo, es una constante en la negociacién colectiva la referencia a las es-
peciales caracteristicas del trabajo de los periodistas™ y a la obligacién de adecuar la jornada
laboral en determinadas situaciones -ocasionalmente y por imperiosas necesidades del ser-
vicio, imprevistas y temporales-*", asi como a realizar las horas extraordinarias que de tales
circunstancias se deriven®. Se reconoce por la mayor parte de los convenios consultados
que la naturaleza de la profesién periodistica no permite realizar un horario rigido de traba-
jo, pues la propia naturaleza del servicio que se presta exige la plena cobertura informativa

77 https://www.apmadrid.es/comunicado/la-profesion-periodistica-acusa-el-crecimiento-de-la-crisis-de-confianza-

ciudadana-en-la-informacion/

78 En el Informe Anual... (2024), cit., p.26, se reporta el 58% de los periodistas y el 54% de los comunicadores.

72 Art.15. 2 del Convenio de la Agencia Colpisa (cit.).

8 Art.42 del Convenio de RTVE (cit.) y art. 20.11 del Convenio colectivo de la empresa 20 Minutos Editora, S. L.
U. (Resolucién de 21 de febrero de 2025).

81 Segtin el art.42 del Convenio de RTVE (cit.), “solamente serdn requeridas aquellas personas imprescindibles para
el trabajo concreto que motive la calificacién de imperiosa necesidad”.
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diaria, y para la empresa “su fin primordial es la difusién y venta de sus publicaciones™®*;
por lo que, aun teniendo asignado con cardcter general un horario bésico, que es aquel en
el que normalmente se prestan los servicios, se admite que el trabajo de los/las periodistas
es “a tarea’, y solo una vez terminada la tarea inaplazable que estuvieran realizando se aca-
barfa su jornada®, en una clara exigencia de prolongar la jornada laboral en esos casos® -si
bien, en otros casos, solo se habla de un mds sutil compromiso del trabajador “siempre que
sea posible”®-. Se coincide, en fin, en que los horarios serdn decididos y adaptados a las
necesidades de la actividad, de forma razonada, por la direccién de la empresa.

Y es que la naturaleza de la actividad debe conllevar, para los diferentes conve-
nios*, la disponibilidad del personal que presta sus servicios profesionales en las distintas
dreas de trabajo, en el sentido de prolongar o modificar habitualmente sus jornadas de
trabajo y condiciones de horarios, todo ello sin perjuicio de los descansos que se gene-
ren por los excesos de jornada a que hubiere lugar. El art.49 del Convenio de RTVE
(cit.) presenta, de hecho, la disponibilidad del trabajador como una consecuencia de la
facultad de la empresa de modificacién de horarios y de ampliacién de jornada, lo que
conlleva la correlativa obligacién para la persona trabajadora designada de estar sujeta
a este régimen, asi como de acudir al trabajo cuando sea requerida, en las condiciones
contempladas en el convenio. No obstante, también se reconoce la categoria o el régi-
men de Libre Disposicién® para los redactores que, ademds de los cometidos que tienen
asignados, estén a disposicién de la Direccién en todo momento para cubrir necesidades
informativas de cardcter eventual, cuya aceptacién seria voluntaria®.

El horario de trabajo y la jornada anual y semanal tendrdn, por tanto, cardcter
flexible y reparto irregular -pudiendo alterar incluso la empresa excepcionalmente los
dias de descanso®-, en respuesta a las necesidades de cobertura de la informacién®,
o particularmente al cierre del peridédico’’, por ocupar puestos de mando orgdnico o

82 Art.50 del Convenio del Diario ABC (cit.).

8 Art.15 del Convenio colectivo de la empresa Europa Press Delegaciones, S. A. (Resolucién de 6 de febrero de
2024). En sentido similar, el art.15.2 del Convenio de la Agencia Colpisa (cit.), y el art. 16. 6 del Convenio colectivo
de El Pais (cit.).

8 Como no esconde el art.16 del XIT Convenio colectivo de La Vanguardia Ediciones, SL. (Resolucién de 30 de
septiembre de 2024).

8 Art. 21.1 del Convenio colectivo de la empresa 20 Minutos (cit.).

8 Ver art. 30 del Convenio Colectivo Regional para las Empresas de Comunicacién de Andalucia (cit.) y el art.50.6
del Convenio colectivo de Canal Sur (cit.).

87 Art.16.6 del Convenio colectivo de El Pais (cit.).

8 Art.48 del Convenio de Revistas y publicaciones periddicas (cit.).

8 Art.22.3 del Convenio colectivo de la empresa 20 Minutos (cit.). En sentido similar, el art.49 del Convenio del
Diario ABC (cit.).

% Art.15 del Convenio colectivo de Europa Press (cit.).

91 A este tema se dedica el art.16 del Convenio colectivo de La Voz de Galicia, SA. (Resolucién de 24 de noviembre
de 2025), de manera que el horario de cierre del periédico serd el fijado por la direccién de la Empresa en cada caso,
oido el Comité intercentros, segin las necesidades, siendo los distintos departamentos y secciones responsables de los
retrasos indebidos que se originen por defecto o falta de la mencionada coordinacién o por no ejercicio de sus com-
petencias o cometidos especificos. Salvo que las necesidades o las urgencias del servicio justifiquen o impongan otro
plazo inferior al preaviso, la Empresa comunicard los cambios de horario de cierre con al menos 48 horas de antelacién.

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 42-80 / doi: 10.20318/labos.2026.10640
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 64


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10640
http://www.uc3m.es/labos

AnNa IsaBEL GARCia SALas La situacién laboral de los profesionales de medios de comunicacién en Espana

especial responsabilidad?; o para cubrir situaciones especiales de rodajes, grabaciones,
retransmisiones, etc.”?, o cuando se integren unidades informativas®. Y debe prestarse
especial atencidn al régimen de preavisos que recoja cada convenio en cuestién para
comunicar la alteracién, pues ya se ha producido alguna rectificacién por parte de la
jurisprudencia sobre la ilegalidad de la recurrente “antelacién minima de 48 horas”, que
empeora el art 34.2 ET, el cual contempla un preaviso minimo de 5 dfas”.

En compensacién a todo ello, hay diferentes fé6rmulas segtin la necesidad: “si no
se puede parar para comer o sea necesario estar localizado durante ese tiempo, se dis-
frutard de 20 minutos para la comida y/o cena que serdn computados como tiempo de
trabajo™® -aunque, en otras ocasiones, se dice solo que serd el responsable directo quien
indique cudndo se puede realizar el descanso dentro de la jornada de trabajo’’-. También
es frecuente el plus de flexibilidad horaria, con jornadas diarias minimas de, por ejemplo,
5 horas®, y otros complementos como nocturnidad (salvo si es inherente al puesto”)

100

solo cuando sea necesario'”, turnicidad' y fines de semanas (acordado o rotario, salvo

circunstancias familiares cominmente'??), asi como compensaciones por trabajo en fes-

2 Arts 47 y 48 del Convenio de RTVE (cit.).

% Convenio de la industria de produccién audiovisual (técnicos) (cit.), en su art. 11, cuyo apartado 2 afiade que “La
jornada de trabajo podr4 ser establecida, sin distincién, dentro de las 24 horas de cada dia y podrd efectuarse en régimen
de jornada continuada o partida”. El art. 16 las denomina Jornadas especiales, con su correspondiente complemento,
compatible con el plus de flexibilidad al que también tienen derecho los trabajadores a los que se les puede ampliar la
jornada. Los arts. 54 y 55 del Convenio de RTVE (cit.) las denomina, por su parte, jornadas y pactos de rodaje, y el
art.57 regula c6mo serdn esas jornadas cuando se realicen comisiones de servicios.

% El art. 53 del Convenio de RTVE (cit.) regula un complemento de puesto de trabajo que se desarrolla en las
Unidades Informativas, que atienda estas especiales circunstancias y permita a las unidades adaptarse a sus necesidades
singulares. Las jornadas, funciones y horarios estardn a lo dispuesto para las personas trabajadoras con la opcién de
disponibilidad que tenga asignada y polivalencia.

% La SAN 56/2025, de 21 de abril (procedimientos acumulados n.o 13/2025 y n.o 78/2025), sobre impugnacién
de Convenios, declaré nulo el art. 17.2.a) del III Convenio colectivo de dmbito estatal de la industria de produccién
audiovisual (técnicos), de manera que el art. 16.1 del serd legal en la medida en que la ampliacién se comunique con
una antelacién minima de cinco dias.

% Art.43 del Convenio de RTVE (cit.).

7 Art. 20.15 del Convenio colectivo de la empresa 20 Minutos (cit.).

%% Convenio de la industria de produccién audiovisual (técnicos) (cit.) (art.15.1).

? En el Convenio colectivo para o persoal da empresa Faro de Vigo S.A (Resolucién de 21 de octubre de 2024), su
art.10 lo excluye, por ejemplo, para Redactores/as Jefe/as, Subdirectores/as y Director/a, asi como para la plantilla de
informdtica con categoria de Jefe/a de Seccién o superior y para el personal de reparto, por tratarse de puestos en los
cuales su retribucién anual ya incluye la disponibilidad para prestar servicios en horario nocturno, lo cual es inherente a
dichos puestos. El art. 35.3 del Convenio colectivo de la empresa 20 Minutos (cit.) también lo excluye para las personas
adscritas a los Grupos Profesionales 0.1 y 0.2 en tanto que su retribucién global es abonada con arreglo a la disponibi-
lidad y flexibilidad del puesto.

190 El Convenio de la industria de produccién audiovisual (técnicos) (cit.), en su art.21.2, limita la posibilidad de
realizar trabajo nocturno a una serie de circunstancias, como que los trabajos previos o el propio rodaje o grabacién
deba ser en horario nocturno.

1% Algunos convenios lo recogen como incompatible con la percepcién del plus de disponibilidad en cuantia del
10%, como el Convenio Colectivo Regional para las Empresas de Comunicacién de Andalucia (cit.), o del 30%, en el
caso del Convenio colectivo de Canal Sur (cit.).

102 Segtin el Convenio colectivo de Canal Sur (cit.), “En caso de no haber acuerdo, este turno se realizard de forma
rotatoria por periodos semestrales, y para ello se tendrd en cuenta: 1.° Circunstancias familiares y personales. 2.° La
realizacién de estudios debidamente acreditados. 3.° La antigiiedad en la Empresa. 4.° La antigiiedad en el grupo profe-
sional”. El Art.17 del Convenio colectivo de La Vanguardia (cit.) establece, por su parte, que “Todo el personal asignado

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 42-80 / doi: 10.20318/labos.2026.10640
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 65


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10640
http://www.uc3m.es/labos

AnNa IsaBEL GARCia SALas La situacién laboral de los profesionales de medios de comunicacién en Espana
tivos (con descanso de 1,5 dias'® o dos'®, aumento de vacaciones o econémicamente'?).
Otra férmula es el plus de disponibilidad o de libre disposicién, para gratificar las altera-
ciones horarias motivadas por imprevistos informativos, sin que suponga necesariamente

prolongacién de la jornada ni su distribucién irregular'®; o también por estar en dispo-

17, incluso fuera de su horario y jornada habitual “hasta un total de

sicién de prolongarla
diez horas mensuales” por circunstancias extraordinarias y urgentes, que en ningdn caso
podrdn reputarse como horas extraordinarias, salvo las que excedan del citado limite'*.
Se suele diferenciar este ultimo del plus de guardias'®”, voluntarias o rotatorias, pensado
mds bien para retribuir la disponibilidad del trabajador durante el tiempo de descanso y
con el medio de localizacién que se determine (localizador a distancia o teléfono mévil
habitualmente), sin perjuicio de la compensacién como extraordinarias de las horas que
efectivamente realicen si es llamado. Y es que, si solo se trata de estar localizable, no es
tiempo de trabajo, sino una obligacién accesoria que se retribuye con complementos.
El factor determinante para la calificacién de «tiempo de trabajo» es el hecho de que el
trabajador esté obligado a hallarse fisicamente presente en el lugar determinado por el
empresario y a permanecer a disposicién de éste para poder prestar sus servicios inmedia-
tamente en caso de necesidad''’, o si el tiempo de respuesta del trabajador es minimo''.
Si es llamado, en los convenios se habla de una convocatoria minima de cuatro horas, lo
que coincidirfa con un complemento por guardia simplemente. Atender llamadas y con-
sultar redes sociales fuera de la jornada ordinaria (algo frecuente en la profesién) también
se podria considerar especificamente guardia localizada o no presencial, si implicase una
restriccin significativa de la libertad personal.

En general, el exceso de jornada “se compensard con descanso, siempre y cuando
no perturbe el normal proceso productivo de la Empresa™'?, o “en los dias posteriores,

en la medida en que lo permita las necesidades del servicio, al objeto de cumplir 35

a las Areas Informativa/Redaccién y Técnica/Produccién vendr4 obligado a prestar servicios en doce fines de semana por
cada afo natural distribuidos generalmente en uno de cada cuatro. Los trabajadores podrdn suspender temporalmente
la obligatoriedad de trabajar los fines de semana comprometidos, para determinados cuidados de familiares o de mutuo
acuerdo con la empresa”.

13 Art. 53 del Convenio del Diario ABC (cit.) y el art. 31 del Convenio de Prensa diaria (cit.).

194 Art. 23 del Convenio colectivo de la empresa 20 Minutos (cit.).

195 Art. 67 del Convenio de La Voz de Galicia (cit.). El art. 23 del Convenio colectivo de la empresa 20 Minutos
(cit.) compensa econémicamente los dias 24, 31 de diciembre y 5 de enero desde las 20:00 horas

1% Art. 48 del Convenio de Revistas y publicaciones periddicas (cit.).

197 Art.50.6 del Convenio colectivo de Canal Sur (cit.).

1% Para el Convenio colectivo de COPE (cit.), “son horas de disponibilidad horaria las que se utilicen para cubrir un
acontecimiento imprevisto cuyo conocimiento previo por parte de la empresa no supere las veinticuatro horas” (art.30).
Una f6rmula similar se recoge en el art.25 del Convenio colectivo del Grupo Prisa Radio (cit.), con la previsién de un
“complemento de «calidad y cantidad de trabajo» que compensa las eventuales prolongaciones de jornada que como
consecuencia de una actividad laboral excepcional puedan producirse”, lo cual implica que dejarian de retribuirse las
horas extraordinarias hasta el nimero méximo anual (manteniendo siempre las reservas legales sobre la remuneracién
de esas horas).

199 Ver Convenio de RTVE (cit.) (art. 51).

10 STJUE de 10 de septiembre de 2015 (asunto C-266/14, Tyco Integrated Security, S.L.).

" Comunicacidn interpretativa sobre la Directiva 2003/88/CE.

12 Art. 21.2 del Convenio colectivo de la empresa 20 Minutos (cit.).
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horas semanales estipuladas” o bien como horas extraordinarias cuando lo anterior no
sea posible''?
horas”'%. Otro mecanismo interesante es la generacién de una bolsa de horas o crédito
horario para disfrutar en los tres meses siguientes a su generacién'".

, “sin que la jornada en los dias de mayor ocupacién pueda superar las 10

Con el objeto de evitar abusos e incumplimientos de la jornada pactada, existen
algunas soluciones convencionales, como la del Convenio de La Voz de Galicia (cit.),
con una Comisién para observar el cumplimiento de los horarios y la carga de trabajo,
formada por tres representantes de la empresa y otros tres designados por la represen-
tacién legal de los trabajadores, que se reunird a tal efecto al menos trimestralmente.
Pero, basdndose asimismo en el derecho a la desconexién digital y en los riesgos para la
salud, el registro de jornada del art.34.9 ET (se excluyen, por tanto, los trabajadores au-
ténomos) se presenta como algo esencial para el control horario en el sector, por el que
claman los trabajadores.

A pesar de la flexibilidad horaria que se pueda precisar en esta actividad, y como ya
advertia el Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccién
social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, en su Exposicién
de Motivos, tal flexibilidad “no se puede confundir con el incumplimiento de las normas
sobre jornada médxima y horas extraordinarias. Al contrario, la flexibilidad horaria justifi-
ca el esfuerzo en el cumplimiento de estas normas”. Por poner algunos ejemplos'', aquel
personal que no sea alta direccién, pero tenga suscrito un régimen de libre disponibilidad
o plena disposicién horaria (mandos intermedios, cargos de confianza o con ejercicio de
especialidades responsabilidades), deberd ser objeto de registro horario, sin perjuicio de
la acreditacién de su pacto de disponibilidad horaria que incluya una retribucién com-
pensatoria; siendo recomendable que la negociacién colectiva recogiera tal circunstancia
para evitar situaciones potencialmente abusivas o desproporcionadas (lo cual no estd
sucediendo). Asimismo, en relacién con los modos de organizacién flexible (flexibilidad
del tiempo de trabajo y de distribucién irregular de la jornada, trabajo a distancia y hora-
rios flexibles), el registro diario de jornada simplemente deberd ponderarse y globalizarse
a efectos de control y contabilizacién del tiempo de trabajo efectivo en dichas secuencias
superiores a la diaria; por lo que, lejos de considerarse un obstdculo, se considera un ele-
mento que garantiza la acomodacién a las necesidades empresariales y a los intereses de
conciliacién de los trabajadores, familiares o de otro tipo. Tal y como se interpreté en la
Guia sobre el Registro de Jornada del Ministerio de Trabajo, “El registro horario se aplica
a la totalidad de trabajadores, al margen de su categoria o grupo profesional, a todos los
sectores de actividad y a todas las empresas, cualquiera que sea su tamafo u organizacién
del trabajo, siempre y cuando estén incluidas en el dmbito de aplicacién que define el
articulo 1 ET. Asi, las empresas quedan obligadas al registro diario de jornada también

113 Art.11 del Convenio colectivo del Diario As (cit.).
114 Art.63 del Convenio de La Voz de Galicia (cit.).
115 Tbidem.

11 Segtin aparecen en la Guia sobre el Registro de Jornada (Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social),

pp. 3y 4.
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respecto de trabajadores “mdviles”, comerciales, temporales, trabajadores a distancia o
cualesquiera otras situaciones en las que la prestacién laboral no se desenvuelve, total o
parcialmente, en el centro de trabajo de la empresa™"’.

Ahora bien, parece haber dos matizaciones que pueden resultar de interés en el
modelo generalizado de jornada del que hablamos en este sector. Segtin criterio de la
ITSS"8, el registro del apartado 9 debe interpretarse de manera conjunta y sistemdti-
ca con el propio art.34 ET; de manera que no se exige el registro de todo lo que no se
considere tiempo efectivo de trabajo. Asi, por ejemplo, en relacién con los trabajadores
desplazados fuera del centro habitual de trabajo, el registro no incluird intervalos de
puesta a disposicién de la empresa; sin perjuicio de su compensacién mediante dietas
o suplidos, y aun cuando subsistan deberes empresariales en materia de prevencién de
riesgos laborales y si sea considerado tiempo de trabajo a efectos de accidente de trabajo
(in itinere o en misién)'". Por otro lado, en relacién con el registro de horas extraordina-
rias -que ya se exigfa en el art.35.5 ET-, declaré el Tribunal Supremo'* que, si no existe
norma legal ni convencional que lo exija, tampoco puede obligarse a la empresa a realizar
el registro diario de las compensaciones de prolongacién de jornada firmada por cada
trabajador, habiendo cumplido, en su momento, con el registro de horas extraordinarias
e informando de las mismas a los representantes legales de los trabajadores para poder
ejercer sus funciones de control. En ambos casos, puede llegarse a la andloga conclusién
de que no puede exigirse a la empresa mds de lo expresado en la normativa; si bien, esta,
que puede ser de naturaleza convencional, permite acuerdos que desarrollen, concreten
o amplien la norma legal.

Estd claro que, sin un adecuado control por la autoridad laboral, la regulacién del
registro horario se enfrenta a su mayor reto a la hora de proteger a este tipo de trabaja-
dores. Porque la decisién de aplicarles la norma general no estuvo exenta de controversia
en el pasado. En 2019, ante la llegada de la nueva regulacién, la Asociacién de Medios
de Informacién (AMI) solicit6 un régimen especial para el sector de medios de comu-
nicacién que tuviera en cuenta las caracteristicas especiales de la profesién periodistica,
argumentando que el horario de un periodista es dificil de encasillar en un fichaje tradi-
cional. Lo cierto es que, como ya hiciera su antecesora, la Directiva 2003/88/CE, de 4
de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo, establece en su art.17.2.1, como casos excepcionales, profesiones como la de ser-
vicios de prensa, radio, televisién, producciones cinematogréficas, correos o telecomuni-
caciones, entre otros; de manera que, si por razones objetivas no es posible la concesién
de periodos equivalentes de descanso compensatorio, se conceda una proteccién equi-
valente, mediante procedimientos legales, reglamentarios o administrativos o mediante
convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores sociales.

7 Ibidem, p.2
118 Criterio Técnico 101/2019 sobre actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en materia de registro
de jornada.

119 Guia sobre el Registro de Jornada, cit., p. 7.
120 STS 824/2019, de 4 de diciembre (Rec. 82/2018).
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La ley actualmente no establece una modalidad especifica o predeterminada para
el registro de jornada diario, sino que se concretard a través de la negociacién colectiva o
acuerdo de empresa. Ello permite una adaptacién lo mds razonable posible a la forma de
trabajo de estos profesionales; aunque lo mds importante es que esa adaptacién se plasme
efectivamente en un acuerdo que alcance a todos los resignados profesionales que sufren
horarios draconianos bajo una opacidad total y que sea objeto de control adecuado por
la autoridad laboral. A modo de ejemplo, pueden destacarse convenios colectivos del
sector que a menudo establecen mecanismos especificos para gestionar la jornada partida
o la flexibilidad horaria, propia de la cobertura de noticias, permitiendo que la jornada
se organice seglin necesidades funcionales'*!. Asimismo, segtin el art.42 del Convenio de
RTVE (cit.), el registro para las jornadas realizadas fuera de los centros de trabajo (co-
mision de servicio, servicio exterior, teletrabajo, etc.) se realizard por medios manuales
(como la firma de la persona trabajadora) o por medios analégicos o digitales (tarjetas,
huellas dactilares, aplicaciones diversas...), advirtiendo de que el sistema utilizado debe
garantizar la autenticidad y fiabilidad de los datos, su trazabilidad y la imposibilidad de
que puedan resultar manipulados o alterados. Lo que se requiere es que sea un sistema
“objetivo, fiable y accesible”'*?, conforme exige también la jurisprudencia europea'?, y
ajustarse al cumplimiento de la normativa sobre proteccién de datos'*; no siendo ilegal
por el hecho de que sea el propio trabajador el que haya de reflejar diariamente en la
aplicacién informdtica de la empresa las horas de inicio y finalizacién de la jornada de
trabajo, las interrupciones y periodos de descanso, pues los riesgos potenciales que se
invocan no pueden erigirse como determinantes de la validez del sistema, teniendo en
cuenta las particularidades propias de cada sector de actividad e incluso las especificida-
des de determinadas empresas.

Actualmente serd vdlido cualquier sistema o medio, en soporte papel o telemdtico,
siempre que proporcione informacién fiable, inmodificable y no manipulable a posterio-
ri. Ha de repararse en que el art. 34.9 ET no impone una forma especifica de registro, ni
tampoco obliga a entregar copias fisicas o en formato electrénico a los representantes de
los trabajadores, en cualquier momento y de manera inmediata'*. Probablemente por su
mayor garantia, la reforma que se prepara de esta normativa persigue hacer obligatorios
los sistemas electrénicos, por lo que ya se estin imponiendo en la prictica los fichajes
digitales (presencial o telemdtico), que aseguran un mejor cumplimiento ante la Inspec-
cién de Trabajo. En los casos de existencia de especificidades de la jornada y flexibilidad
horaria, deberdn buscarse los sistemas mds adecuados. Asi, por ejemplo, resultaria muy
ajustado a la flexibilidad requerida en la profesion periodistica realizar el registro de la
jornada de trabajo mediante un sistema de aplicacién mévil (APP), que se instalara en
los méviles o tablets propiedad de la empresa. Particularmente importante es implemen-

121 Convenio de Prensa diaria (cit.).

122 STS 41/2023 de 18 de enero (Rec. 78/2021).

123 STJUE de 14 de mayo de 2019 (asunto C-55/18).

124 STS 1161/2024 de 24 de septiembre (Rec. 236/2022).
125 SAN 28/2025, de 24 de febrero (Rec. 404/2024).
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tar estos sistemas para teletrabajadores y redactores externos. No debe olvidarse tampoco
la obligacién de registro de los desplazamientos y viajes de trabajo, en la medida en que
se consideren tiempo de trabajo'*.

Para terminar con este tema, podriamos hacer mencién a las especificidades del
RD 1435/1985, para la relacién laboral especial de artistas, cuyo art. 8.1. determina que
“la jornada del artista comprendera la prestacién efectiva de su actividad artistica ante el
publico y el tiempo en que estd bajo las érdenes de la Empresa, a efectos de ensayo o de
grabacién de actuaciones”. Se remite, en los apartados siguientes, a lo que se disponga
en el convenio colectivo o pacto individual en materia de duracién y distribucién de la
jornada (con respeto, en todo caso, de la normativa del Estatuto de los Trabajadores en lo
referente a la duracién méxima de la jornada), y para el régimen de los desplazamientos
y giras. Particularmente, los convenios de la industria audiovisual ya citados recogen una
regulacién detallada de todas las singularidades de este tipo de actividad, como también
se ha comentado. Asi, por ejemplo, como senala ALZAGA RUIZ', “los tiempos dedi-
cados a maquillaje, cambio de vestuarios o, en general, caracterizacién del personaje y los
periodos de acceso al lugar de trabajo no computaran, salvo pacto en contrario, siendo
la negociacién colectiva el instrumento idéneo para la determinacién de los tiempos que
hayan de considerarse como efectivamente trabajados™*. Ciertamente la opcién por una
regulacién general no exhaustiva del contenido de la relacién laboral resulta bastante
apropiada, dejando asi a la negociacién colectiva la concrecién y desarrollo de este esque-
ma bésico de derechos y deberes de las partes de esta relacién laboral especial. Del acuerdo
entre las partes también podrad deducirse el fraccionamiento o la acumulacién de descan-
sos (por periodos de hasta cuatro semanas), como se sefiala en el art.9 del Reglamento, si
por exigencias del especticulo no pudiera disfrutarse ininterrumpidamente; que se refiere
igualmente al traslado a otro dia del disfrute de dias festivos en el que se desarrolle activi-
dad artistica ante el pablico. Como dato curioso, de manera contraria a lo que ocurre en el
régimen laboral comin'?, el art.9.3 prevé una retribucién global para compensar las va-
caciones anuales no disfrutadas, cuando el artista no preste servicios en todos los dias que
en el conjunto del afo tienen la consideracién de laborales (lo cual es bastante frecuente
y probable), particularmente cuando se pacten tales retribuciones como correspondientes
a unidades especificas del trabajo artistico, como actuaciones, giras, rodajes y similares.

126 Asi, por ejemplo, el tiempo de viaje, en el Convenio de RTVE (cit.), se considerard como tiempo de trabajo
bajo determinadas circunstancias (art.57.3). Ha de invocarse, en este sentido, la STS 323/2025, de 21 de abril (Rec.
162/2023), en que el Supremo matiza la doctrina europea (caso Tyco, 2015) y establece que solo se consideran como
jornada laboral los desplazamientos que sean consustanciales a la prestacién laboral, en los momentos en los que la
persona trabajadora estd bajo control o supervisién directa del empleador, y durante los cuales la persona trabajadora
recibe érdenes, llamadas o seguimiento del empleador.

127 ALZAGA RUIZ. 1., La relacién laboral de los artistas, cit., p.250.

128 E] Convenio de la industria de produccién audiovisual (técnicos) (cit.), en su art. 15, establece al respecto que, en
las grabaciones o rodajes en exteriores, no se computard como jornada laboral el tiempo de desplazamiento entre el lugar
de residencia y el punto de trabajo, hasta un mdximo de una hora y media entre la ida y vuelta. No se computard tampo-
co dentro de la jornada laboral el tiempo necesario para la caracterizacién (vestuario, maquillaje y peluqueria) del actor/
actriz, hasta un méximo de una hora. Sélo los excesos sobre estos méximos se considerardn tiempo efectivo de trabajo.

12 Como ha sefalado ALZAGA RUIZ. 1., La relacién laboral de los artistas, cit., p.256.
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3.5.2. Problemas de conciliacién de vida personal y laboral

A pesar de que se trata de una realidad comuin a muchas otras profesiones, entre los as-
pectos que dificultan el equilibrio entre la vida personal y laboral en los medios de comu-
nicacién, los profesionales del sector seialan como motivo principal el horario de trabajo
(53,6%), menciondndose también la carga de trabajo (48,1%), el tipo de jornada laboral
(42,9%) o el desempefio de labores de responsabilidad (40,7%)'®. Pero al hablar de un
sector feminizado'’, los problemas de conciliacién se agudizan, aun cuando la politica
sociolaboral de los dltimos afios haya impulsado extraordinariamente el papel de los
progenitores masculinos respecto de su prole. Para algunos estudios, estas circunstancias
explicarfan por qué las trabajadoras del sector optan en mayor medida por trabajar como
auténomas, en jornadas con dedicacién reducida o sin ocupar puestos de responsabili-
dad, e incluso tienden a abandonar la profesién'®*.

La eficacia de las medidas de conciliacién de la vida personal y familiar parece
ser una asignatura pendiente, aunque no lo sea siempre desde el plano tedrico y formal.
Queremos decir con esto que, sin perjuicio de la revisién y propuestas de mejora de lo
contenido en la regulacién convencional, ello deberia ir acompanado indefectiblemente
de cualesquiera otras medidas o férmulas juridicas que se consideren necesarias para
asegurar el cumplimiento de aquellas, ya sea por hacerlas mis factibles en la prictica, ya
sea simplemente por acompanarse de adecuados sistemas de apoyo a las empresas para
su consecucion. Una eficaz organizacién del trabajo, la ordenacién del tiempo de trabajo
y un uso adecuado de las nuevas tecnologias deben ser los pilares de una estrategia que
tenga como base un cambio de mentalidad. Hay empresas que incluso tienen previsto
todo un plan de conciliacién en su convenio colectivo para lograr este objetivo'®, o al
menos como objetivo de su plan de igualdad'*. En contra, la cultura de la inmediatez, la
brecha de género y la precariedad laboral dificultan enormemente un sosegado ejercicio
de estos derechos.

Las medidas de conciliacién previstas en la negociacién colectiva se centran ma-
yoritariamente en conceder una serie de permisos o régimen de suspensién del contrato;
principalmente en materia de excedencias'® o adaptacién de jornadas'®. Pero el signi-

130 PENA FERNANDEZ, S. y LARRONDO URETA, A., “La conciliacién laboral y familiar en el Periodismo”, 2024,
p-36. https://www.researchgate.net/publication/380881371_La_conciliacion_laboral_y_familiar_en_el_Periodismo

131 Segtin el Global Media Monitoring Project, el porcentaje mujeres que elabora informaciones a nivel mundial
ha pasado del 31% en 1995 al 40% en 2020, alcanzan el 42% en Internet y las redes sociales, y son ya mayoria en la
presentacién de noticias audiovisuales (GMMP, 2020).

132 PENA FERNANDEZ, S. y LARRONDO URETA, A., “La conciliacién laboral...”, cit., p.34.

133 Capitulo X del Convenio colectivo del Grupo Prisa Radio (cit.).

134 Convenio de La Voz de Galicia (cit.).

135 El Convenio Colectivo Regional para las Empresas de Comunicacién de Andalucia (cit.) prevé una excedencia
especial por atencién al cuidado de los hijos el trabajador, durante la vigencia de su contrato, no superior a seis afos para
atender al cuidado de cada hijo. También recoge una serie de casos el art. 104 del Convenio de RTVE (cit.), especifican-
do que: “La excedencia especial origina reserva de puesto de trabajo del mismo grupo profesional y 4mbito ocupacional
en el mismo destino geografico ocupado con anterioridad”.

136 Art. 44 del Convenio de RTVE (cit.).
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ficativo aumento de los permisos de naturaleza legal en los tltimos tiempos ha podido
absorber buena parte de las mejoras convencionales tradicionalmente recogidas, por lo
que muchos convenios deberdn ampliar lo hasta ahora recogido si quieren distinguirse
como un instrumento eficaz de progreso y avance en esta materia. En este sentido, se
recogen una serie de férmulas a tener en cuenta. Principalmente, la flexibilidad horaria
voluntariamente elegida, un banco de horas u otras facilidades horarias resultan ser un
recurso fundamental: eleccién o cambio de turno mds favorable para poder conciliar'”,
preferencia para elegir vacaciones en el periodo estival de las vacaciones escolares'”, jor-
nada continuada'®, flexibilidad en los horarios de entrada y salida (de aproximadamente
30 minutos) a compensar en la misma jornada'® de manera libre o sujeta a causa fami-
liar (cuidado de discapacitados o dependientes, por ejemplo)'*!, reduccién del tiempo
de comida para poder salir antes, formacién durante el horario de trabajo y reuniones
por las mafanas'#. Se establece también la posibilidad de unir los permisos de materni-
dad, paternidad y lactancia a las vacaciones, siempre que las necesidades del servicio lo
permitan, asi como la realizacién de las acciones de politica de conciliacién tales como:
poner en contacto a los trabajadores con guarderias, centros de dia, asistencia y cuidados
a personas dependientes, proveedores de servicios etc.'* Favorecer el acceso al teletrabajo
y regular y respetar el derecho a desconexién digital, de los que luego se hablard, contri-

buyen también positivamente a facilitar la conciliacién'*.

3.5.3. Seguridad y Salud laboral

Resulta evidente que las condiciones de trabajo anteriormente referidas nos presentan un
panorama multifactorial (inseguridad laboral, estrés, fatiga, carga mental, multitareas, li-
mitaciones de tiempo, relaciones personales negativas, impacto emocional, etc.'*), don-
de destacan los riesgos psicosociales (depresién, ansiedad, sindrome del burnout, estrés

137 Art.33 del Convenio colectivo de Canal Sur (cit.) y art. 53.1 del Convenio colectivo del Grupo Prisa Radio (cit.).

138 A los que tengan hijos menores de 14 afios (Convenio colectivo de El Pais (cit.)).

139 A los que tengan hijos menores de 8 anos (Convenio colectivo de El Pais (cit.)).

140 Art.29 del Convenio de Unidad Editorial (cit.), art.21.2 del Convenio de Empresas de publicidad (cit.)., y el
art.16 del Convenio colectivo de Europa Press (cit.).

141 El art.48 del Convenio colectivo del Grupo Prisa Radio (cit.) hace referencia a la flexibilidad horaria por hijos
con discapacidad, de una hora de entrada y salida al trabajo, siempre que se queden salvadas las necesidades del servicio,
y el art. 49 justifica las faltas de puntualidad al trabajo que no superen los 30 minutos siempre que vengan motivadas
por enfermedad o accidente de un familiar, de hasta segundo grado de consanguinidad, mayor de 65 anos y del que
se encuentre al cuidado directo; aunque no podrdn superar 4 al mes, debiendo recuperase en un plazo de 2 semanas.

142 Art.53.2 del Convenio colectivo del Grupo Prisa Radio (cit.).

143 Plan de Igualdad de La Voz de Galicia.

144 El Convenio de La Voz de Galicia (cit.) reconoce, en su art.30, que el contrato de trabajo a distancia es idéneo
para promover la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar. Y posteriormente, su art. 96. A.2 permite, ex-
cepcionalmente, que podrdn solicitar acceder durante un tiempo determinado a realizar su prestacién de servicios en
teletrabajo aquellas personas que acrediten la existencia de una causa personal extraordinaria y temporal.

14 Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo (https://oshwiki.osha.europa.eu/es/themes/journalism-
and-psychosocial-risk-factors).
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post-traumdtico, enfermedades psicosomaticas, trastornos del sueno) con posibilidad de
tratamiento a cargo de las unidades de salud laboral'. Por su parte, tampoco han de
omitirse otros posibles factores de riesgos fisicos (iluminacién, pantallas, videotermina-
les, etc.'¥”) o ergonémicos (carga de equipos, movimientos repetitivos y posturas forza-
das). Particularmente, el Convenio de la industria de produccién audiovisual (técnicos)
(cit.), en su art.19, recoge la posibilidad de recurrir a dobles de riesgo'#.

Muchos trabajadores eligen esta profesién porque se trata de una carrera gra-
tificante, sugestiva, interesante, amena e incluso divertida, que suele implicar ademds
reconocimiento publico, socializacién a todos los niveles y viajes; todo lo cual puede
contribuir muy positivamente sobre la salud mental. Pero es evidente que se paga un
precio. Particularmente, pueden anadirse a los factores de riesgo anteriormente sefalados
las situaciones de acoso, no solo por los motivos habituales, sino debido también a la
influencia y proyeccién que otorga el trabajo en un medio de comunicacién. Y si habla-
mos de aquellos profesionales que mayor exposicién publica tienen, es posible que deban
enfrentarse a casos de violencia externa, amenazas verbales, delitos de odio, difamacién
o escarnio pablico. Existe asimismo un aumento exponencial de las amenazas y ataques
en linea dirigidos especialmente contra mujeres y personas pertenecientes a minorias que
ejercen la profesién'®’. Ademds, la amenaza real a la integridad fisica puede producirse en
algunos trabajos en misién, especialmente viajes a zonas en conflicto (corresponsales de

146 El art.92.3 del Convenio de RTVE (cit.) incluye una medida especifica, como que: “La Unidad de Salud Laboral
de la Corporacién RTVE a través de las unidades bdsicas de salud podrd emitir informe que aconseje tratamiento psico-
terapéutico individualizado para afrontar situaciones de estrés con origen esencialmente laboral. La designacién de los
psicoterapeutas especializados corresponderd a la Unidad de Salud Laboral de la Corporacién RTVE, y el tratamiento
requerird la voluntariedad de la persona trabajadora”.

147 Segun el art.76 del Convenio colectivo del Grupo Prisa Radio (cit.), “Los empleados que realicen su actividad
habitual con terminales de ordenador, pantallas de grabacién, o video, tendrdn la posibilidad de realizarse un examen
de salud, especifico para tales puestos, a determinar por el Servicio de Prevencién”. También el art. 61 del Convenio
del Diario ABC (cit.): “La Direccién de la Empresa procurard que la organizacién del trabajo en todos los puestos con
videoterminales esté programada de tal manera que permita sustituir la actividad en el videoterminal por otra distinta
dentro de su trabajo. S6lo en aquellos supuestos en los que la organizacién del trabajo impida el trabajador a un perio-
do de descanso de diez minutos dentro de cada hora de trabajo efectivo ante dicho videoterminal, sin que por ningtin
motivo tales descansos puedan ser acumulables”. Por su parte, el Convenio de Revistas y publicaciones periédicas (cit.)
recoge toda una baterfa de medidas en su art.64, basada en un sistema de organizacién del trabajo que les permita poder
intercalar sus diferentes funciones, con el fin de no permanecer demasiado tiempo continuo frente a la pantalla, en des-
cansos que no podrdn acumularse, y en una revisién médica especialmente concebida para el puesto que desempefian
(Oftalmologfa, Traumatologfa, etc.). Las personas trabajadoras que presten servicios en videoterminales o pantallas de
grabacién tendrdn derecho a un descanso de quince minutos, por cada dos horas de trabajo.

148 1. En caso de que en alguna de las escenas en que intervenga un actor/actriz se den circunstancias objetivas que
puedan suponer un riesgo para su integridad fisica, contard con la intervencién de un doble especialista. 2. En el caso
de que el actor/actriz renuncie, previa autorizacién de la productora, al doble especialista que le concede el pérrafo
anterior, tendrd que acreditar que estd lo suficientemente capacitado para desarrollar la accién por si mismo, siendo en
todo caso de su exclusiva responsabilidad los danos personales o de otro tipo que pudiese sufrir durante el desarrollo del
ensayo o las tomas de fotografia de dicha escena o secuencia. El actor/actriz contard con los seguros correspondientes
de accidentes. 3. La renuncia del actor/actriz a la intervencién de un doble especialista deberd constar por escrito y con
anterioridad al inicio del ensayo o las tomas de fotografia que puedan suponer un riesgo.

149 DICTAMEN del Comité Econémico y Social Europeo, Los derechos laborales de periodistas. . ., cit. En 2024, la
Plataforma del Consejo de Europa detecté nuevas formas de ataques digitales, como la utilizacién de ultrafalsificaciones
protagonizadas por periodistas.
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guerra)’, aunque no nos es desconocida la situacién de fotoperiodistas (normalmente
sensacionalistas) que sufren verdaderas agresiones fisicas por parte de terceros.

La Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo aporta algunas so-
luciones précticas para resolver estos temas™'; sin olvidar que resultan obligadas por
aplicacién directa del Convenio 190 de la OIT sobre violencia y acoso en el mundo del
trabajo (2019), ratificado por Espafa y ya en vigor para nuestro ordenamiento interno,
asi como por exigencia del art.14.2 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién
de Riesgos Laborales, que obliga a las empresas a adoptar cuantas medidas sean nece-
sarias. La primera serfa realizar una evaluacién de riesgos, sobre la cual tomar medidas,
como evitar el trabajo en solitario, establecer procedimientos para reportar incidentes y
acceder a cualquier servicio de apoyo, incluida la policia, cuando sea necesario, asi como
dar formacién sobre coémo afrontar comportamientos agresivos o intimidatorios, o cémo
proteger la propia seguridad ante situaciones potencialmente hostiles'*. Por otra parte,
estas politicas de prevencién contra la violencia de terceros deben incluir el acoso y el
abuso en linea, capacitando a los profesionales de los medios sobre cémo protegerse al
publicar en sus propias redes sociales y qué hacer si sufren abusos o se sienten amenaza-

150 E] Convenio colectivo de COPE (cit.) titula como Prevencién para corresponsales de guerra, que “Los trabaja-
dores que vayan a cubrir una guerra o a desempefiar su labor en una zona especialmente conflictiva deben aceptar el
trabajo de manera totalmente voluntaria y emprender viaje con un seguro de vida y un seguro médico especial si el de
la compafifa contratada no cubre este tipo de acontecimientos. La empresa debe facilitarles también material de auto-
proteccién suficiente apropiado. A la vuelta del conflicto la empresa facilitard a todos ellos un reconocimiento médico
general y exhaustivo, ante la posibilidad de estar expuestos a materiales altamente peligrosos. La estancia en la zona no
deberia ser superior a un mes, al haberse demostrado que a partir de ese plazo el enviado especial se confia, pierde la
perspectiva y es mds vulnerable a sufrir un accidente”. Por su parte, el Convenio colectivo de El Pais (cit.) recoge un
auténtico Estatuto del Corresponsal de Guerra o Conflictos Armados (ANEXO I1I), que incluye normas como: 1. A la
hora de cubrir la informacién sobre una guerra o una situacién de riesgo equivalente, lo mds importante es la seguridad
personal del periodista. 2. En cualquier situacién de guerra es el reportero quien debe tomar las decisiones que considere
convenientes, tanto en lo que se refiere a la cobertura informativa como en lo que concierne a su seguridad personal.
No obstante, la Direccién del periédico tiene el derecho y la obligacién de realizar las recomendaciones de seguridad
que considere oportunas. 3. La Direccién del periddico no exigird al reportero un plazo de permanencia superior a
cuatro semanas en una zona de guerra. Asimismo, la Direccién del periédico relevard a un reportero en una zona de
guerra siempre que éste lo pida y tan pronto como las condiciones lo permitan. 4. Cualquier reportero que sea enviado
a una zona de guerra deberd ser fijo de plantilla. Excepcionalmente, el periédico podrd contratar a un colaborador que
se encuentre ya en la zona, en cuyo caso contard con garantias similares al redactor de plantilla durante el tiempo que
dure su misién informativa para el periédico. 5. La empresa editora garantiza que, en caso de fallecimiento o invalidez
permanente total o absoluta, el periodista o sus herederos legales recibirdin una indemnizacién de 332.919 euros, que
se incrementard anualmente en el mismo porcentaje de subida del salario. Esta garantia se extenderd también a los pe-
riodistas contratados por la Direccién del diario en la zona. 6. El periédico dotard al reportero de los medios que éste
considere necesarios para su proteccién (chaleco antibalas, casco, botiquin preparado por los servicios médicos...), un
teléfono por satélite o el instrumento mds efectivo para comunicarse y los medios adecuados para el trabajo que tenga
que realizar. Cuando por el tipo de conflicto se considere necesario, el periodista efectuard un curso de entrenamiento
especializado. 7. El periédico siempre debe saber dénde se encuentra el reportero, a dénde se dirige y cuéles son los
horarios aproximados de regreso. El redactor jefe coordinard las guardias para que siempre haya un enlace encargado de
tener localizado al reportero.

151 Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo, cit.

152 Un informe de la Federacién Internacional de Periodistas (FIP) sugiere que los periodistas necesitan formacién
en seguridad fisica, primeros auxilios, seguridad de la informacién y digital, asi como sesiones psicoldgicas, conferencias
y talleres sobre cémo contrarrestar la propaganda y los retos relacionados con la inteligencia artificial (hteps://www.ifj.
org/media-centre/news/detail/article/ukraine-in-times-of-war-journalists-become-targets-of-information-attacks)
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dos; asi como tener una politica sobre la redaccién de titulares (evitando, por ejemplo,
titulares provocativos) o sobre la posibilidad de recibir comentarios del publico o de que
los comentarios sean supervisados por un companero que bloquee y elimine cualquier
publicacién ofensiva. En general, una buena medida es que la compafiia respalde y apoye
publicamente a sus empleados, denunciando ella misma, si es preciso, cualquier inciden-
te, con la fuerza de la organizacién por encima de la del individuo. En la medida en que
estamos hablando de la prevencién de riesgos laborales, las empresas de comunicacién se
encuentran obligadas a evaluar las situaciones de riesgo a las que se enfrentan sus emplea-
dos y a valorar todas las posibles medidas a su alcance para evitarlos o minimizarlos'*.

3.5.4. Clasificacién profesional y movilidad funcional

1%, la clasificacién profesio-

Segtin se desprende de buena parte de los convenios del sector
nal se realiza en dreas de actividad y grupos profesionales por interpretacién y aplicacién
de factores generales objetivos y por las tareas y funciones basicas mds representativas que
desarrollen las personas trabajadoras. Las dreas de actividad habituales descritas en los
convenios relativos al sector son: (a) Area Informativa/Redaccién: de Productos Diarios,
Productos No Diarios, Disefio y Maquetacién de los productos impresos y la direccién
de estos. (b) Area de Operaciones/ Técnica/Produccién: Desarrollo Web, Tecnologias de
la Informacién (incluido el Soporte), Produccién y Logistica y Servicios Generales. Y (c)
Area de Gestién: Direccién, de Finanzas y de Recursos Humanos; y en algunos casos,
integrados o aparte, los de marketing, y los de comercializacién de productos, relaciones
con los clientes y sobre la consecucién de los objetivos de venta. En cada una de las dreas
se suelen integrar los diferentes grupos profesionales. Ahora bien, solo las actividades re-
lacionadas con la obtencidn, edicién y comunicacién de noticias, o las que se relacionen
con la preparacién y exhibicién de contenidos de entretenimiento, serfan las realmente
afectadas por las condiciones de trabajo que venimos comentando.

Un clasico en el sector es la polivalencia funcional y la multitarea (“la misma per-
sona que hace la noticia, hace la foto con el mévil”); lo cual solo es relevante si supone
la asuncién de tareas de distinto grupo profesional®. Aunque si las funciones pactadas
son coincidentes en distintos grupos, tampoco podriamos hablar de polivalencia ni de
movilidad superior’™®. En cualquier caso, cuando de polivalencia se trata, el trabajador
solo va a dedicar parte de su jornada habitual a esas funciones de nivel superior, o sim-
plemente son funciones correspondientes a distintos dmbitos ocupacionales dentro del

133 Dice el del Convenio colectivo de Europa Press (cit.), en su art. 47, que “La empresa no podrd obligar al tra-
bajador a desarrollar trabajos donde previsiblemente existan riesgos, sin haberle dotado de las minimas medidas de
seguridad”.

154 Ver, por ejemplo, el art. 14.2 del Convenio colectivo de la empresa 20 Minutos (cit.).

155 Articulo 11 del Convenio colectivo de El Pais (cit.): “Los periodistas no serdn responsables tltimos de la correc-
cién tipogréifica y ortogrifica de los textos. Ningtin periodista podrd ser obligado a ejercer las funciones que tradicional-
mente tienen atribuidas los correctores tipogréficos”.

156 STS de 17 de junio de 2010 (Rec. 35/2009).
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mismo grupo profesional, lo que habitualmente se recompensa por los convenios colec-
tivos (siendo que la ley no dice nada al respecto) con el abono de un complemento de
polivalencia®™’
un grupo de empresas

. Mds frecuente es realizar similares funciones para distintas empresas de
158

3.6. Digitalizacion, teletrabajo e irrupcion de la Inteligencia Artificial (IA).

En el contexto de un sector tan vanguardista y pionero en las tecnologias de la infor-
macién, la digitalizacién del trabajo y el recurso a la IA, ademds de insoslayables, estos
avances son la esperanza de la mejora de los bajos indices de productividad'?, problema
generalizado de la economia espafola. Eso si, con la digitalizacién del sector, las ocupa-
ciones tradicionales (a salvo algunas desaparecidas, como la de mecanégrafo) se han ido
reconvirtiendo en muchos casos (por ejemplo, redactores que se convierten en periodis-
tas de investigacién o de datos), aunque también se han creado algunas nuevas (como,
por ejemplo, gestores de redes sociales, radares o captadores de tendencias, disefiadores
de pédginas web, programadores, etc.).

La digitalizacién ha permitido ademds una mayor libertad personal, particular-
mente gracias al trabajo a distancia; a pesar de que permita rutinas outlaw y enmascare
fraudes laborales. La regulacién del teletrabajo y de la desconexién digital se presenta en
estos momentos como pilar fundamental para la proteccién de estos trabajadores. Prin-
cipalmente, el derecho a la desconexién digital es uno de los aspectos en los que mds se
ha avanzado, dada la obligacién de todas las empresas de elaborar un plan o protocolo
de desconexién digital'®.

157 Ver el art.50.8 del Convenio colectivo de Canal Sur (cit.) o el art.71.4 del Convenio de RTVE (cit.).

18 Asi, el Convenio de RTVE (cit.): “Las personas integrantes de las unidades informativas desarrollardn sus funcio-
nes para cualquiera de los medios de comunicacién de que dispone la Corporacién RTVE” (art.53).

159 Fundacién BBVA, “Evolucién de los medios de comunicacién...”, cit.

1% Podemos destacar el Convenio de Revistas y publicaciones periddicas (cit.) (Art.17): “Las empresas estdn obli-
gadas a respetar la vida privada de su personal independientemente de que esté adscrito a la modalidad de teletrabajo
o no. Asi, las personas trabajadoras no podrdn ser molestadas fuera de sus horarios asignados. En este sentido todas
las personas trabajadoras tienen derecho a no responder a ninguna comunicacién, fuere cual fuere el medio utilizado
(correo electrénico, WhatsApp, teléfono, etc.), una vez finalizada su jornada laboral, salvo que concurran las circuns-
tancias sefialadas en el apartado quinto de este articulo. Del mismo modo, las personas trabajadoras realizarén un uso
adecuado de los medios informdticos y tecnolégicos puestos a su disposicién por las empresas, evitando, en la medida
de lo posible, su empleo fuera de la jornada laboral establecida. Y quienes tengan la responsabilidad sobre un grupo de
personas deben cumplir especialmente las politicas de desconexién digital sirviendo y actuando como referente dentro
del equipo que coordinan. En este sentido la programacién de reuniones de trabajo se establecerd en consecuencia con
los horarios laborales. Por su parte, las medidas que garantizan el derecho a la desconexién digital no se aplicardn en los
casos en que concurran circunstancias de causa de fuerza mayor, ni a aquellas personas trabajadoras que permanezcan a
disposicién de la empresa y perciban, por ello, un complemento de «disponibilidad» u otro de similar naturaleza”. En
sentido similar, destina el Convenio colectivo de El Peridédico de Catalunya, SLU (Resolucién de 3 de mayo de 2022)
su art. 44 a la desconexién digital. Y el Convenio de La Voz de Galicia (cit.) afiade ademds un interesante punto sobre
las Circunstancias de urgencia, en los casos en que requiera una respuesta inmediata o cuando (en el caso del personal de
redacci6n) se trate de realizar un cambio sustancial en textos que lleven la firma del redactor o redactora de que se trate
y el periodista esté fuera de su jornada de trabajo. Se entender4 que las circunstancias requieren una respuesta inmediata
en casos tales como la fuerza mayor; las situaciones en las que la no intervencién con cardcter urgente pueda suponer
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Sea como fuere, el trabajo a distancia (reconocido o no) ya es una constante para
la mayoria de los profesionales del sector. Bien sea porque han de estar donde estd la no-
ticia, bien sea porque pueden acceder a ella, elaborarla y enviarla desde cualquier lugar,
el régimen juridico de esta forma de trabajo debe acoplarse a su realidad. Las dietas, los
viajes o la condicién de trabajo itinerante tipica del sector van perdiendo importancia en
favor de la regulacién del teletrabajo. Estar donde estd la noticia ya no es imprescindible;
hay mil herramientas tecnolégicas para acceder a ella, y todo (avisos, datos, fotografias,
videos) llega por redes sociales, desde los gabinetes de comunicacién de instituciones
publicas y empresas, o directamente por particulares, y todo se comparte. Las fuentes
se han transformado y coadyuvan muy activamente en el proceso. Ello implica que el
profesional de la comunicacién salga cada vez menos a la calle en busca de informacién
propia, abusando de la informacién online e institucional, (y que le generan cantidad,
no necesariamente calidad, de noticias que le ayudan a cumplir con esa renovacién cons-
tante del medio digital para obtener clicks). A este paso, podria llegar a ser un mero
distribuidor de informacién.

Entre estas fuentes se encuentra la IA, atin de manera incipiente o precaria (pues
genera un coste mds), pero muy pronto de manera intensa y profunda con toda seguri-
dad. En el sector de los medios, la IA ya estd transformando la produccién de contenidos,
la distribucién y la forma de trabajar. Todavia no se le concede abiertamente la funcién
de crear noticias nuevas, ni tampoco imdgenes que constituyan noticias (no se pueden
incluir imdgenes creadas por IA, pues suponen un engafio o deepfake'®'), pero emerge
como un instrumento de mejora de la productividad, que afecta a la forma de trabajar,
aunque también al volumen de empleo, como un paso més de los que ya se dieron con
el uso de internet y de programas informdticos especificos para automatizar determina-
das tareas, que también eliminaron oficios y redujeron plantillas. La disrupcién causada
por la transicién digital es una preocupacién real, y muchos temen que sus trabajos sean
reemplazados. Resulta imprescindible, pues, analizar el papel de la inteligencia artificial
como herramienta y sus consecuencias juridico-laborales.

A falta de legislaciones mds concretas, la negociacién colectiva podria ser una via
idénea para desarrollar estas cuestiones. La funcién pedagégica de los convenios colec-
tivos harfa recomendable especialmente la formulacién de propuestas sobre referencias
concretas al uso de la inteligencia artificial, pricticamente inexistentes en la actualidad,
sobre todo en convenios de sector. Cierto es que estamos ante un tema incipiente, pero
es previsible que los convenios mds recientes, o los que se revisen en el futuro, comiencen

un perjuicio grave para la empresa o el departamento de que se trate; o los acontecimientos informativos especialmente
relevantes que por su naturaleza no puedan ser pospuestos a otro momento.

19 Un deepfake es un contenido audiovisual o de audio generado o manipulado con inteligencia artificial, disefiado
para hacer creer que alguien dijo o hizo algo que nunca ocurrié. El Consejo de Ministros acaba de aprobar un proyecto
legislativo para reformar la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccidn civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, pues el avance de la IA y la cantidad de posibilidades que ofrece plantea un
escenario muy distinto. El objetivo es considerar ilegitimo el uso de la voz o la imagen de una persona sin su autoriza-
cién con fines publicitarios o comerciales empleando la inteligencia artificial. hetps://elpais.com/sociedad/2026-07-07/
el-consejo-de-ministro-aprueba-la-nueva-ley-del-derecho-al-honor-que-protegera-de-los-deepfakes.html
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a integrar disposiciones especificas sobre su uso, la ética de los algoritmos en la gestién
de recursos humanos y la proteccién de datos en este nuevo contexto. Asimismo, de ma-
nera andloga a como ocurre en los casos de reciclaje tecnolégico y formacién adaptativa,
los convenios colectivos podrian comenzar a plantear salidas para preservar el empleo,
evitando extinciones automdticas, proponiendo adaptaciones de puesto de trabajo, rea-
signando tareas, redisefiando clasificaciones profesionales y obligando a recurrir a la mo-
vilidad funcional y/o geografica como via previa a las reestructuraciones de plantilla por
el impacto de laIA. Es importante que la negociacién colectiva pueda abordar el tsunami
que en el empleo de este sector van a producir inexorablemente los sistemas de IA.

El punto de partida serd asumir, en la practica, que la IA estd redefiniendo el pano-
rama laboral y cambiando la demanda de perfiles. Ante la fuerte tendencia hacia la crea-
cién de contenido automatizado, lo que se exigen son competencias digitales, en busca
de un modelo de “creacién colaborativa’, donde la IA y el ser humano se complementen,
manteniendo la necesidad de reporteros humanos para verificar. Se trata de una labor de
supervisién esencial en un contexto de debate publico adulterado por la desinformacién.
La ética profesional y la narrativa critica contintian siendo cualidades intrinsecamente
humanas que modalizan los resultados arrojados por la IA y que serdn especialmente
requeridas en la seleccién de personal en el futuro.

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta también que los profesionales siguen rei-
vindicindose como generadores de contenidos. El periodista se va inundando de sen-
saciones a lo largo del dia, no es matemdticas. Y el algoritmo es matemdtico. La IA no
cuenta adin con intuicién, sensaciones y representacién de intereses politicos y econd-
micos; tampoco con originalidad. Cuenta con el vasto archivo de lo que ya se ha escrito,
pero no es genuina, no se sitda en la incertidumbre, no se conduce con valentia. Puede
redactar un ensayo, pero se pierde en la frontera donde el conocimiento termina. Nos
preguntamos, no obstante, si llegard a tener algin dia criterio, creatividad o singula-
ridad suficientes para proceder a la sustitucién. Ahora la IA realmente no tiene intui-
cién ni improvisacién, pero con su ingente y creciente base de datos ;podria aprender
a tenerlas? ;Cudntos datos hay que introducir y con qué continuidad para que pueda
tomar las decisiones que ahora se toman por parte de los humanos? No le serd ficil si
no se confia en ella para entrenarla introduciendo datos confidenciales que le permi-
tan adquirir esas habilidades complejas; y es que una IA disenada para ser confidencial
se podria hackear. Y en cuanto a que la IA no responde en este momento a intereses
de financiadores, ;podria llegar también a hacerlo? Estamos ante un escenario de alto
riesgo'®?, pues puede afectar a los pilares de nuestro sistema democrdtico y nuestro Es-
tado de Derecho; hablamos del cuarto poder, con trasfondo politico, que mueve a las
masas. Ello es consustancial al trabajo en los medios. Si no tienes un medio politico o
econémico detrds, no funcionas como medio de comunicacién. En consecuencia, no se

1¢2 Detalladas en el art.6 del Reglamento de Inteligencia Artificial (Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligen-
cia artificial), con las obligaciones que ello conlleva sobre identificacién y mitigacién de riesgos, gobernanza de datos,
supervisién humana, trazabilidad y ciberseguridad, recogidas en los articulos 9 y siguientes RIA.
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deben delegar decisiones en la IA que afecten a lineas editoriales que pretendan influen-
ciar en la opinién pablica.

Los resultados de un reciente estudio en los medios de comunicacién del Pais Vasco
muestran una adopcién cauta de la IA en el plano informativo, pues su uso se orienta prin-
cipalmente a tareas auxiliares, como las consultas temdticas, la transcripcién automdtica,
la correccién de textos o la traduccidn, siendo menos habituales los usos explicitamente
generativos'®. Hay medios de comunicacidén pequefos que suelen usar la A para que les
organice y resuma lo ya publicado en otros medios; pero la pregunta es también: ;con qué
criterio? La seleccién de contenidos en un resumen también es linea editorial; mds alld
de que, en ocasiones, los resimenes de la IA no se centran en los temas que realmente se
quisieran destacar por el usuario. Como herramienta, la IA es til para sistematizar, para
sugerir un texto mds atractivo y también como buscador de informacién y documenta-
cién. Pero no crea noticias nuevas, no establece lineas editoriales, y hay que contrastar su
informacién, ademds de los problemas que genera respecto a derechos de autor.

Ha de tenerse en cuenta que el objetivo de los medios de comunicacién es llegar
a Google, donde se da mds difusién a la noticia. Y Google “castiga” si copias y pegas esa
informacién y no eres original; lo que premia Google es la fuente primaria. De hecho, si
un periodista corta y pega una noticia de una fuente oficial, no tiene tanto valor, pues eso
lo podria hacer ficilmente una IA. Ello puede explicar por qué los profesionales que tra-
bajan en los medios nativos digitales, las redes sociales y los gabinetes de comunicacién
emplean en mucho mayor medida estas herramientas que los trabajadores de los soportes
periodisticos tradicionales (prensa, radio, televisién)'**. Como se ha comprobado, “lejos
de implantarse de forma homogénea o lineal, la incorporacién de la IA presenta formas,
ritmos y resistencias diferenciadas segtin el tipo de medio, su modelo de financiacién o
su grado de digitalizacién previo™'®.

Habria de destacarse el Apéndice al Protocolo, recogido en el Convenio colec-
tivo de El Pais (cit.): Acuerdo sobre temas bdsicos de la reorganizacion del trabajo en la
redaccidn, que podria trasladarse al recurso a la IA, cuando afirma que: Los periodistas
utilizardn la nueva tecnologia para realizar las funciones que les son propias de redactar,
editar y valorar, literaria y graficamente, la informacién; o que la nueva tecnologia no
ser utilizada en detrimento de la independencia informativa de EL PAIS. Las noticias e
informaciones de agencia, en el caso de que entraran directamente por el nuevo sistema,
serdn siempre sometidas al tratamiento informativo habitual de la Redaccién, con arre-
glo al Libro de Estilo y demds normas especificas del periédico; o que la utilizacién de la
nueva tecnologfa en materia de publicidad serd conforme a los principios establecidos en
el Estatuto de la Redaccién. También resultaria interesante a estos efectos el art. 12 del
Capitulo IIT (Garantias laborales y profesionales), en tanto en cuanto: “Los periodistas

163 SARRIONANDIA, B., PENA-FERNANDEZ, S., y PEREZ-DASILVA, J. A. (2025), “La inteligencia artifi-
cial como motor de innovacién en los medios: apropiacion técnica, cautela informativa”. Estudios sobre el Mensaje
Periodistico, 31(3), pp.606 y 608.

164 Ibidem, p.606.

16 Ibidem, p. 604.
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no podrén ser valorados en su trabajo a través de medios electrénicos, tanto en los aspec-
tos cuantitativos como cualitativos’.

El Reglamento de Inteligencia Artificial, en fin, supone la excusa perfecta para
avanzar en esta linea, aportando soluciones atendiendo a la realidad del sector y de su uso
profesional presente y previsible en el futuro. La cautela con la que se estd incorporando
responde, sin duda, a los principios de trazabilidad (art.12 RIA) y de supervisién hu-
mana (art.14 RIA), aunque resulta absolutamente necesario que medios y profesionales
dispongan de politicas internas que regulen un uso responsable. De este modo, el sector
estard preparado para responder ante futuras reformas legislativas sobre la materia en el
dmbito nacional. Como la propia norma europea recoge: “El presente Reglamento no
impedird que la Unién o los Estados miembros mantengan o introduzcan disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas que sean mds favorables a los trabajadores en
lo que atane a la proteccién de sus derechos respecto al uso de sistemas de IA por parte
de los empleadores ni que fomenten o permitan la aplicacién de convenios colectivos
que sean mds favorables a los trabajadores” (art.2.11 RIA). Ello, por supuesto, requeriria
renovarse casi a la misma velocidad que lo hacen los avances en IA.

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 42-80 / doi: 10.20318/labos.2026.10640
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 80


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10640
http://www.uc3m.es/labos

El calor extremo y su incidencia en el 4ambito laboral

Extreme heat and its impact on the workplace

Alejandra Selma Penalva’

Catedyitica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Murcia

ORCID ID: 0000-0003-2116-0057

Recibido: 23/4/2026
Aceptado: 17/72026

doi: 10.20318/1abos.2026.10641

Resumen:

Palabras clave:

Abstract:

“aselma@um.es

Aunque no ha sido un hecho que haya tenido la trascendencia medidtica que
merecia, en los dltimos tres afos ha ocurrido una cosa muy importante en el
seno del Derecho del Trabajo: el legislador, por fin, toma conciencia de la gran
exposicin a los riesgos ambientales a la que quedan sometidos los trabajado-
res, especialmente los que no desarrollan sus servicios en un local de trabajo, y
aprueba lo que es sin duda un hito en la historia del Derecho del Trabajo: las
condiciones ambientales minimas que se han de garantizar en todo trabajo que
se realice en el exterior (cfr. la nueva DA Unica que el Real Decreto-ley 4/2023
introdujo en el Real Decreto 486/1997, por el que se establecen las disposicio-
nes minimas de seguridad y salud en los lugares de trabajo). Ahora bien, pese a
su loable intencidn, el legislador ha sido poco contundente en sus previsiones,
dando lugar a una norma ambigua.

El presente trabajo se ocupa de valorar las distintas cuestiones oscuras de la
nueva regulacién y a plantear el alcance real que sus previsiones pueden tener
en la prictica, poniendo de manifiesto que, su amplisimo margen de indeter-
minacién, resta sin duda eficacia prictica a esta nueva regulacién, y delega en
la negociacién colectiva aspectos bdsicos en materia de PRL que deberia haber
abordado de forma contundente el propio texto de la norma.

Catdstrofe, emergencia climdtica, prevencién de riesgos laborales, calor extre-
mo, lluvias torrenciales, trabajos realizados en el exterior.

Although it has not been an event that received the media attention it deserved,
in the last three years something very important has happened within Labor
Law: the legislator has finally become aware of the significant exposure of wor-
kers to environmental risks, especially those who do not perform their duties in
a workplace, and has approved what is undoubtedly a milestone in the history
of Labor Law: the minimum environmental conditions that must be guaran-
teed in any work performed outdoors (cf. the new Sole Transitional Provision
of Royal Decree-Law 4/2023, introduced into Royal Decree 486/1997, which
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establishes the minimum safety and health provisions in workplaces). However,
despite its commendable intention, the legislator has been somewhat weak in
its provisions, resulting in an ambiguous regulation.
This paper focuses on evaluating the various unclear aspects of the new regu-
lation and on assessing the real scope that its provisions may have in practice,
highlighting that its very broad margin of indeterminacy undoubtedly reduces
the practical effectiveness of this new regulation and delegates fundamental as-
pects of occupational risk prevention to collective bargaining that should have
been addressed more decisively in the text of the regulation itself.

Keywords: Disaster, climate emergency, occupational risk prevention, extreme heat, to-
rrential rains, outdoor work.

I. Consideraciones iniciales

La IA considera que pandemias, sequias, incendios y lluvias torrenciales incontrolables
(en ese orden), serdn las catdstrofes de la naturaleza que tiene mayor riesgo de sufrir Es-
pana en los préximos anos. Lo que no se puede negar es que el cambio climdtico anuncia
cada vez mds frecuentes episodios criticos frente a los que debemos estar preparados’,
pues muchas veces tendrdn manifestaciones imprevisibles que exigirdn una actuacién
inmediata®. Asi las cosas, sin duda, uno de los grandes retos a los que se enfrenta el De-
recho del Trabajo del siglo XXI estd relacionado con saber llevar a cabo una adaptacién
eficaz frente a las contingencias climdticas®, tanto periddicas como extraordinarias, sean
o no previsibles.

Obviamente, las empresas siempre han tenido la obligacién de contemplar tanto
los riesgos internos como los externos que pudiesen afectar a sus trabajadores durante la
prestacién de servicios, pero el cardcter catastréfico de ciertas contingencias dificultaba la
previsién de sus consecuencias y con ello, la incorporacién a tiempo de medidas eficaces
de salvaguarda de la salud de los empleados. Asi, aunque implicito el deber de realizar
la evaluacién de los riesgos profesionales y el consiguiente plan de prevencién (art. 16

" Al respecto, véase CAMOS VICTORIA, 1., “El cambio climético y los riesgos emergentes sobre la seguridad y
salud de los trabajadores: Hacia una integracién mds efectiva de la dimensién medioambiental en el 4émbito laboral y de
la proteccién social”, en AAVYV, Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Experiencias y desafios de una proteccion
social centenaria: Tomo I1. IV Congreso Internacional y XVII Congreso Nacional de la Asociacidn Espariola de Salud y Segu-
ridad Social, 2020, Laborum, pdgs. 463-480. También, BENAVIDES, E.G., “Emergencia climdtica y empleo, un reto
que no podemos ignorar en salud laboral”, Archivos de prevencion de riesgos laborales, vol. 27, n°. 1, 2024, pdgs. 13-18.

2TREU, T., “Ponencia de clausura: El derecho del trabajo ante el desafio de la emergencia climdtica”, en AAVV; XL/
Jornadas universitarias andaluzas de derecho del trabajo y relaciones laborales: Necesidades empresariales y tutelas laborales
(coord. por Eduardo Romdn Vaca), 2024, Junta de Andalucia, pdgs. 359-382. También, VILLALBA SANCHEZ, A.,
“El Derecho del Trabajo ante la emergencia climdtica: retos para la transicién justa hacia un modelo medioambiental-
mente sostenible”, Noticias CIELO, n°. 9, 2021.

3 Tema que abordan GARRIDO RAAD, D.R. y RIOS DELGADO, L.E, “Convergencia Intersectorial: El enfoque
de Organizaciones Intergubernamentales y No Gubernamentales sobre el trabajo saludable en la era del cambio clima-
tico”, Academo, vol. 12, n°. 1, 2025. También, MINARRO YANINI, M., “La proyeccién de la emergencia climdtica y
la transicién ecoldgica en el dmbito laboral”, Documentacién Laboral, n° 128, 2023, pdgs. 69-81.
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LPRL), el hecho de que el origen del peligro estuviera mds vinculado a la fuerza mayor
que a las condiciones de trabajo en si mismas, hacia que estas previsiones fuesen practi-
camente inexistentes o muy genéricas, lo que las hacia ineficaces.

Ahora bien, en los dltimos afos se ha intentado clarificar esta situacién. En con-
creto, han sido el RD-Ley 4/2023 y el RD-Ley 8/2024 los que introducen grandes cam-
bios al respecto. El primero de ellos incluye un nuevo apartado en el Anexo III del Real
Decreto 486/1997, de 14 de abril, por el que se establecen las disposiciones minimas de
seguridad y salud en los lugares de trabajo, con el que por fin se concretan las condicio-
nes ambientales que se han de cumplir en el trabajo prestado al aire libre. Por su parte,
la segunda de las normas mencionadas se ocupa de reforzar la proteccién laboral de las
personas trabajadoras a raiz de los tristes episodios vividos en Espafia con la DANA de
octubre de 2024, introduciendo, entre otros, cambios muy significativos en el Estatuto
de los Trabajadores (en adelante, ET). Y es que, en aquel momento se puso patentemente
de manifiesto que la posibilidad de suspender el contrato de trabajo por fuerza mayor
a través de un ERTE, tal y como contempla el art. 47 ET, no era la medida adecuada
para salvaguardar la salud de los trabajadores: se necesitaban estrategias de actuacién
inmediata que evitaran que el desarrollo de la prestacién de servicios, o incluso, la mera
asistencia al puesto de trabajo, pusiera en riesgo la integridad de los trabajadores. Por su
importancia préctica, todas ellas merecen un andlisis detallado.

En sintesis, en este nuevo contexto normativo, puede decirse que han sido tres las
nuevas obligaciones empresariales que han visto la luz en los Gltimos afios: la incorpo-
racién de un nuevo permiso retribuido por emergencia climdtica (37.3.g ET)%, el nuevo
contenido minimo que necesariamente debe incluirse en el texto de todo convenio co-
lectivo (85 ET) y, por supuesto, el deber de incorporar, esta vez con mayor precisién, la
evaluacién y prevencién de todo riesgo meteorolégico que pueda afectar a los trabajado-
res que presten servicios en el exterior, impuesta ahora en materia de PRL.

Pese a estos importantes esfuerzos realizados por el legislador, la situacién que se
crea, sigue siendo confusa, entre otras cosas, porque las tres medidas senaladas, aunque
son muy diferentes, no siempre son totalmente independientes entre si, sino que muchas
veces se presentardn de forma profundamente interconectada, vinculadas de forma indi-
soluble, formando una pieza Gnica.

Son muchas y variadas las preguntas que, una primera lectura de estas modifica-
ciones normativas nos obliga a plantearnos, como por ejemplo: ;cuindo y quién activa
el nuevo permiso retribuido por contingencia climdtica? ;Es necesario agotar estos cuatro
dias de permiso retribuido para poder activar un ERTE por fuerza mayor? ;Qué medidas
puede incluir la negociacién colectiva en el plan de contingencias climatolégicas que, a
partir de ahora, todo convenio colectivo estd obligado a incluir? Y lo que es mds impor-
tante, ;en qué casos puede hablarse de una verdadera “emergencia climdtica”, de gravedad

4 Permiso que la doctrina mds especializada empieza a denominar “permiso climdtico”. A estos efectos, véase GOER-
LICH PESET, J.M., “Las relaciones laborales ante las emergencias climdticas. La reforma del Estatuto de los Traba-
jadores por el Real Decreto-Ley 8/2024”, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccidn Social, vol. 6, n°. 1, 2025,
pags. 4-24.
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suficiente como para activar las medidas de actuacién que se hubieran negociado? No
son en modo alguno cuestiones sencillas. En el presente trabajo se pretende reflexionar
sobre el alcance real de las nuevas obligaciones empresariales y también, valorar cudles
serdn los nuevos problemas interpretativos que, su puesta en prictica, va a generar, pres-
tando especial atencién a las actuaciones que se deberdn seguir cuando acaezca una de
las contingencias climdticas que con mds frecuencia sufre nuestro pais: el calor extremo.

I1. Diferencia entre los trabajos prestados en el interior y los trabajos prestados en
el exterior

Desde hace pricticamente treinta afios, ha sido el Anexo III del Real Decreto 486/1997,
de 14 de abril, por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud
en los lugares de trabajo el que se ocupa de detallar cudles han de ser las condiciones
ambientales que, como minimo, ha de reunir cualquier lugar de trabajo.

Asi pues, en el citado apartado, después de advertir, en sus apartados 1 y 2, que
“la exposicion a las condiciones ambientales de los lugares de trabajo no debe suponer un
riesgo para la seguridad y la salud de los trabajadores”y que, “en la medida de lo posible, las
condiciones ambientales de los lugares de trabajo no deben constituir una fuente de incomo-
didad o molestia para los trabajadores”, precisando que, ‘@ tal efecto, deberin evitarse las
temperaturas y las humedades extremas, los cambios bruscos de temperatura, las corrientes de
aire molestas, los olores desagradables, la irradiacion excesiva y, en particular, la radiacion
solar a través de ventanas, luces o tabiques acristalados”. Ahora bien, aunque estas genéricas
previsiones, por sus caracteristicas, parecen aplicables tanto a trabajos prestados en el ex-
terior como en el interior, el legislador demostraba ser mucho mds conciso respecto a los
trabajos que se debieran realizar en locales. Y es que dedicaba integramente el apartado
3 del citado anexo III, a precisar cudles son las condiciones ambientales minimas que se
han de respetar en los “locales de trabajo cerrados”.

Por ejemplo, el citado apartado 3 del Anexo III del RD 486/1997 expresamente
indica que “la temperatura de los locales donde se realicen trabajos sedentarios propios de
oficinas o similares estard comprendida entre 17y 27 °C.”, mientras que, “la temperatura de
los locales donde se realicen trabajos ligeros estard comprendida entre 14 y 25 °C.”. Asi, aun-
que estas exigencias se extendian a los lugares de descanso, inexplicablemente, no existia
hasta el momento ninguna previsién respecto a las condiciones ambientales minimas
en las que se debfan desarrollar los trabajos que, por su naturaleza, se deban desarrollar
en el exterior. Todo quedaba entonces a la buena voluntad del correspondiente plan de
prevencién aprobado en la empresa, que muchas veces no era del todo respetuoso con
el estrés climatolégico real que se puede llegar a sufrir realizando trabajo en exteriores.

Intentado evitar el vacio que existia, el RD-Ley 4/2023, de 11 de mayo (BOE
12 de mayo de 2023), decidido a visibilizar la estrecha relacién que existe entre la salud
laboral y el clima, refuerza la legislacién en materia de prevencién de riesgos laborales,
introduciendo una nueva DA Unica al ya citado Real Decreto 486/1997, dedicada ex-
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clusivamente a precisar cudles han de ser las “Condiciones ambientales en el trabajo al aire
libre”. Ahora bien, pese al gran avance que a primera vista supone, no se puede negar
que, en realidad no rellena la laguna normativa que existia al respecto, pues las nuevas
previsiones cuentan con un innegable margen de ambigiiedad que les resta eficacia:

Repdrese en que el apartado primero de esta nueva DA, precisa simplemente que
‘cuando se desarrollen trabajos al aire libre y en los lugares de trabajo que, por la actividad
desarrollada, no puedan quedar cerrados, deberdn tomarse medidas adecuadas para la pro-
teccion de las personas trabajadoras frente a cualquier riesgo relacionado con fendmenos me-
teoroldgicos adversos, incluyendo temperaturas extremas”.

Por su parte, el apartado 2 de la citada DA precisa que “Las medidas a las que se
refiere el apartado anterior derivarin de la evaluacion de riesgos laborales, que tomard en
consideracion, ademds de los fendmenos mencionados, las caracteristicas de la tarea que se
desarrolle y las caracteristicas personales o el estado bioldgico conocido de la persona traba-
jadora (...)", “las medidas preventivas incluirdn la probibicion de desarrollar determinadas
tareas durante las horas del dia en las que concurran fendmenos meteoroldgicos adversos, en
aquellos casos en que no pueda garantizarse de otro modo la debida proteccion de la persona
trabajadora’, advirtiéndose ademds que la empresa ha de ser especialmente cuidadosa en
caso de alerta meteorolégica Roja o Naranja, en cuyo caso, si no existe otra medida que
garantice que el trabajo se desarrolle sin riesgos, “resultard obligatoria la adaptacion de las
condiciones de trabajo, incluida la reduccion o modificacion de las horas de desarrollo de la
jornada prevista”.

Resulta muy ilustrativo el apartado 4 de la citada DA, en el que se clarifica que
“Esta disposicion adicional serd de aplicacion a todos los lugares de trabajo, incluidos los del
articulo 1.2 del RD 486/1997”. Esto es: ‘a) Los medios de transporte utilizados fuera de la
empresa o centro de trabajo, asi como a los lugares de trabajo situados dentro de los medios de
transporte; b) Las obras de construccion temporales o moviles; ¢) Las industrias de extraccidn;
d) Los buques de pesca; ¢) Los campos de cultivo, bosques y otros terrenos que formen parte de
una empresa o centro de trabajo agricola o forestal pero que estén situados fuera de la zona
edificada de los mismos”.

Aunque se trata de una obligacién que lleva tres afios en vigor (pues lo hizo al
dia siguiente al de su publicacién en el BOE, esto es, el 13 de mayo de 2023), parece
que todavia las empresas no tienen del todo claro cudl es el alcance real de las nuevas
obligaciones que establece. Y es que éstas, dada su indeterminacién, en realidad no estdn
muy alejadas del genérico deber de evitar toda “fuente de incomodidad o molestia para los
trabajadores”, incluyendo “temperaturas o humedades extremas”y la exposicion excesiva “a
la radiacion solar”, a las que ya hacia referencia el cldsico RD 486/1997. Para empezar,
esta nueva regulacién no concreta un aspecto esencial: ;cudndo se estd registrando un
fenémeno meteoroldgico extremo?, es decir, ;cudndo las lluvias, el viento, el frio o el
calor pueden considerarse “extremos”, y por lo tanto, suficientes para activar medidas
preventivas especiales? Y es que, a juzgar por el tenor literal de la nueva disposicién,
parece que no siempre serd imprescindible que se haya dictado una alerta meteorolégica
para que la empresa considere que el clima es especialmente adverso para sus empleados
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y active la proteccién de emergencia. Mds bien se infiere que esta nueva DA Unica del
RD 486/1997 tiene una finalidad mds bien aclaratoria o ejemplificativa respecto a la
normativa anteriormente vigente, pues en realidad (aunque a primera vista pudiera pa-
recer lo contrario) no amplia el elenco de derechos preexistente.

La DA Unica del RD 486/1997, en lugar de marcar las franjas de temperatura,
viento o radiacién solar dentro de las que se podria trabajar con seguridad al aire libre,
utiliza simplemente férmulas genéricas que en realidad remiten a la evaluacién indivi-
dualizada de los riesgos que se realice respecto a cada empleado, valorando el nivel de
esfuerzo que exige cada tarea encomendada, teniendo en cuenta las condiciones fisicas
del sujeto que debe realizarla.

En otras palabras, aunque a efectos médicos se ha detectado riesgo de deshidra-
tacién, minoracién en la productividad y aumento de errores en los trabajos exteriores
prestados a mds de 30 grados a la sombra’, no existe por el momento en Espafia una
norma que (a diferencia de lo que ocurre con los trabajos prestados en locales cerrados),
determine una horquilla de temperatura ambiental idénea para desarrollar trabajos en
el exterior. Por lo tanto, no existe un limite mdximo o minimo concreto que pueda
utilizarse como punto de referencia. Vuelve entonces a ser la buena fe contractual y el
sentido comun de trabajadores y empresarios la piedra angular sobre la que radica esta
nueva obligacién que tiene més de desiderdtum y cliusula ejemplificativa que de verda-
dera proclamacién de un nuevo elenco de derechos laborales minimos. Asi las cosas, la
pregunta es obligada: ;por qué el legislador sigue manteniendo, en pleno siglo XXI, una
diferencia tan acusada en lo que respecta a la determinacién de las condiciones minimas
que ha de tener el ambiente de trabajo en el interior, en comparacién con los trabajos
que se prestan en el exterior? Algunos convenios colectivos, conscientes de esta indeter-
minacién normativa especifican en su articulado cudles serdn las condiciones climdticas
necesarias para activar el reconocimiento de permisos, las reducciones de jornada y otro
tipo de alteraciones de jornada previstas para enfrentarse a los riesgos derivados de las
condiciones climdticas en las que se desarrolla el trabajo®.

> Se trata éste de un tema ampliamente estudiado desde el punto de vista de la medicina. Entre otros, véase MORE-
NO MARTIN, G. e INGLES TORRUELLA, J., “Impacto en la salud laboral de la exposicién al calor extremo: una
revision sistematica”, Revista Habanera de Ciencias Médicas, vol. 22, n°. 3, 2023. También LOPEZ SANCHEZ, JLy
TORRANO MONTALVO, E, “Error humano en condiciones de estrés térmico”, Gestidn prictica de riesgos laborales,
ne. 170, 2019, pégs. 26-32.

¢ Como indica SERRANO GARCIA, Juana Maria, “Los retos y debates que generan los nuevos “permisos climdti-
cos”, en AAVV, Tiempo de trabajo y cambio climdtico. Libro de comunicaciones al XXXV Congreso Anual de la Asociacién
Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Valencia, 29 y 30 de mayo de 2025, AEDTSS, Ministerio de Tra-
bajo y Economia Social, 2025, pdg. 276., “algunos ejemplos de negociacién son, el Convenio Colectivo del Sector de la
Construccién de la Comunidad de Madrid (BOCM 9 de noviembre 2024) que incluye de forma explicita la adaptacién
de las condiciones de trabajo ante situaciones de riesgo derivadas de condiciones meteoroldgicas extremas (art. 53) o
el VII Convenio Colectivo General del Sector de la Construccién, (BOE 23 de septiembre de 2023) que ordena en su
art. 94 la suspensién del contrato por causas de fuerza mayor temporal y entre ellas aparece “fenémenos climatolégicos
que impidan la normal realizacién de los trabajos” o el Convenio Colectivo para el sector de Construccién y Obras
Pablicas de Palencia 2022-2026 (BOP de 1 de abril de 2024) que en su art. 53 regula la “adaptacién de las condiciones
de trabajo ante la concurrencia de temperaturas elevadas extremas derivadas de fenémenos meteoroldgicos adversos”.
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Iii. ;Cudndo el calor puede considerarse emergencia climatica?

Resulta obvio que el plan de prevencién riesgos laborales de cada empresa tiene que
tener muy en cuenta no sélo las caracteristicas del lugar de trabajo y las circunstancias
meteoroldgicas en las que se desarrollard la concreta actividad, sino también la condicién
fisica “conocida” de la persona que desempena el trabajo. Se parte de elementos féciles
de comprobar y valorar. Esto es relativamente sencillo de contempla. El problema se
presenta cuando la empresa ha de enfrentarse a fendmenos catastréficos, imprevisibles e
inevitables.

Cuando por su caricter totalmente imprevisible, este riesgo ambiental catastréfico
no haya podido contemplarse en el correspondiente plan de PRL de la empresa, deberdn
activarse las medidas urgentes que, como minimo, deberdn ser las dispuestas en el co-
rrespondiente plan de actuacién frente a emergencias que haya previsto el convenio co-
lectivo aplicable (que, a ser posible, quede después validado de forma urgente por medio
de la actualizacién del plan de prevencién que la LPRL pide ante cualquier circunstancia
sobrevenida). Recuérdese que, con el fin de hacer frente a este tipo de acontecimientos,
desde noviembre de 2024 todos los convenios colectivos, cualquiera que sea su dmbito
de aplicacién, deberdn incluir este tipo de planes de actuacién como parte imprescin-
dible de su contenido minimo. El objetivo es que toda actividad empresarial quede in-
cluida dentro de un plan de emergencia, al igual que queda cubierta, por lo general, por
algtin convenio colectivo (si no es de dmbito de empresa, si al menos de dmbito sector,
autondémico, provincial o nacional), asegurdndose asi una actuacién verdaderamente ri-
pida ante catdstrofes (pues esta rapidez es dificilmente alcanzable por medio de una ac-
tualizacién sobrevenida del plan de prevencién, por mucha urgencia con que se tramite).

Ahora bien, ;cudndo puede decirse que concurren estas situaciones catastréficas?
Parece que el legislador ha querido hacer referencia a situaciones excepcionales. Y par-
tiendo de esta pretendida excepcionalidad se configura tanto el plan de emergencia (85.1
ET) como el nuevo permiso retribuido por contingencia climitica (37.3.g ET). Asi las
cosas, sson excepcionales las situaciones de alerta meteoroldgica que se decreten en cada
territorio? Repdrese en que, todos los afios se registran varias situaciones de alerta en cada
CCAA; bien por lluvias, bien por calor o frio, por lo que en realidad, se trata de fenéme-
nos puntuales, pero no verdaderamente excepcionales. ;Son suficientes para activar las
garantfas mencionadas?

Nadie pone en duda las elevadas temperaturas que durante los meses de julio y
agosto, afo tras ano, tienen que soportar los habitantes de determinadas Comunidades
auténomas en nuestro pais, ya resignados a ellas. Y si esto es asi, ;depende de cada Co-
munidad auténoma valorar hasta qué punto pueden soportar el calor sus ciudadanos,
declarando, sélo en casos excepcionales, situaciones de alerta naranja o de alerta roja?
O por el contrario, jserd cada empresa la que marque, en cada ocasidn, cudles son los
limites de calor tolerable para el personal de su plantilla que deba trabajar en exteriores?
sPor qué el legislador no ha concretado el tiempo médximo de exposicién a la radiacién
solar como si hace respecto a otros agentes nocivos a los que la persona pudiera quedar
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expuesta durante el desarrollo de su relacién laboral? ;Tan vinculado estd este factor a
la costumbre, edad o forma fisica del empleado que no se pueden realizar previsiones
generales, cuando si se hacen respecto al trabajo prestado en el interior?

De la redaccién literal del nuevo art. 37.3.g ET no cabe duda de que se trata de un
permiso que sélo ampara situaciones externas al trabajador, relacionadas con “imposibili-
dad de acceder al centro de trabajo o de transitar por las vias necesaria para asistir al mismo
(...)7, asi como “cuando concurra una situacion de riesgo grave e inminente, incluidas las de-
rivadas de una catdstrofe o de un fendmeno meteoroldgico adverso”. Se deduce que responde a
la necesidad de atender a causas externas excepcionales comprendidas dentro del concepto
de fuerza mayor (propia e impropia), que en cambio, no se podria activar en caso de urgen-
cias personales del trabajador que, aunque igualmente graves, no se encuentran amparadas
por este precepto (y tampoco, segln la jurisprudencia mds reciente, dentro del permiso
retribuido para atender deberes inexcusables de cardcter publico y personal, a los que hace
referencia el art. 37.3.d ET, por mucho que la patria potestad imponga determinadas obli-
gaciones de cuidado que, a veces, dificultan la regular asistencia al puesto de trabajo’).

Pero, ;cémo se determina que hay imposibilidad de asistir al puesto de trabajo?
sQué nivel de gravedad tiene que revestir la situacién climatoldgica sufrida para consi-
derarla una situacién de emergencia susceptible de activar el nuevo permiso retribuido
por catdstrofe?

Resulta obvio que la imposibilidad de asistir no tienen que estar provocada ne-
cesariamente por una emergencia climdtica, pero si por una situacién susceptible de
poner al trabajador en una situacién de riesgo grave e inminente (asi pues, accidentes de
tréfico, atentados terroristas, vertidos quimicos, derrumbes de carreteras o puentes, etc.,
también podrian activar este derecho®).

Aunque parezca una obviedad, no estd de més aclarar que las situaciones de emer-
gencia climatoldgica a las que hace referencia ahora el legislador laboral no requieren la
declaracién de la situacién de estado de alarma (excepcional en la historia de nuestro
pais), sino simplemente contar con previsiones climatoldgicas adversas. Parece que el
legislador lo condiciona simplemente a que existan “recomendaciones, limitaciones o pro-
hibiciones al desplazamiento establecidas por las autoridades competentes” o “un riesgo grave
¢ inminente” . Ahora bien, aunque los conceptos de “limitacién” o “prohibicién” no dejan
lugar a dudas, ;qué alcance han de tener las citadas “recomendaciones™ O en su caso,
scudndo existe un “riesgo grave e inminente”?

Y no es ésta la Gnica duda que deja por el momento la redaccién literal del art.
37.3.g ET, pues, ;puede ser el propio trabajador afectado el que, a la vista de la situacidn,

7 Cfr. STS, Sala de lo Social, de 9 de diciembre de 2020 (n°. de sentencia 1098/2020, rec. 79/2019). Tema que
analiza con detenimiento VIQUEIRA PEREZ, C., “El acompanamiento de hijos y familiares a la consulta médica no
constituye un deber inexcusable de cardcter publico y personal que genere permiso retribuido”, Revista de Jurisprudencia
Laboral, n°. 1, 2021, pédgs. 1-9 soporte informdtico.

$ Como pone de manifiesto SERRANO GARCIA, Tania, “El nuevo permiso climdtico: Una solucién estructural
ante una problemdtica recurrente”, en AAVV, Tiempo de trabajo y cambio climdtico. Libro de comunicaciones al XXXV
Congreso Anual de la Asociacién Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Valencia, 29 y 30 de mayo de
2025, AEDTSS, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2025, pdg. 30.
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motu proprio, decida utilizar los citados dias de permiso retribuido? Repdrese en que
hasta ahora, era el propio trabajador el que activaba, previa justificacién y notificaciéon
al empresario (con la antelacién suficiente, dependiendo de las circunstancias), el resto
de los permisos retribuidos previstos en la legislacién laboral, la mayor parte de ellos por
motivos familiares. ;Es diferente el nuevo permiso retribuido incluido en el art. 37.3.g
ET, aunque se incorpore al mismo precepto?

Y si esto es asi, los planes de actuacién frente a contingencias meteoroldgicas que
debe incluir todo convenio colectivo, spueden perfilar el ejercicio de este nuevo permiso
retribuido por contingencia climdtica? Repdrese en que literalmente el art. 85.1 hace
referencia a la negociacién de “protocolos de actuacion que recojan medidas de prevencion
de riesgos especificamente referidas a la actuacion frente a catdstrofes y otros fendmenos meteo-
rolégicos adversos”, y un “fenémeno meteoroldégico adverso” no tiene por qué ser siempre,
ademds “catastréfico”. Asi pues, parece que, sin limitar el alcance de la LPRL ni condi-
cionar su ejercicio, si podrian los convenios colectivos concretar aspectos bdsicos de su
funcionamiento, perfilando aspectos que la ley no precisa, asi como ampliar y mejorar los
derechos que reconoce la ley, cémo por ejemplo, concretar la forma en la que se deberd
comunicar a la empresa la activacién del permiso retribuido por riesgo climitico (dado
que exigir una antelacién minima, por su propia naturaleza resulta imposible), regular
la posibilidad de realizar un disfrute parcial de estos derechos por horas y no por dias,
en el caso de que la contingencia tenga una duracién breve’, identificar las prestacio-
nes de servicios susceptibles de ser desarrollados en régimen de teletrabajo, o concretar
durante cuantos dias, superados los cuatro a los que hace referencia el legislador, podrd
prolongarse el permiso retribuido antes de tramitar un ERTE, si es que la causa que dio
origen a la interrupcién de la prestacién de servicios continuara en el tiempo. También
podrian, como antes se ha mencionado, extender la proteccién frente al calor a los des-
plazamientos 77 itinere. Y no sélo eso. Aunque parece que el art. 37.3 g ET no admite
ningun tipo de excepcién, y permitird activar un permiso retribuido siempre que exista
imposibilidad de asistir por riesgo climdtico (el limite de cuatro dias aparentemente se
configura como orientativo) quizd también el art. 85.1 ET podria amparar que ciertos
convenios colectivos regulardn en casos muy justificados, ciertas particularidades para
compensar estas ausencias (por ejemplo, obligando a doblar turno a los trabajadores que
se encuentren ya en las instalaciones cuando, debido a la importancia para la supervi-
vencia publica de ciertas profesiones, no quepa acordar una suspension generalizada de
la prestacién de servicios por situacién de fuerza mayor). Personal médico, cuidado de
personas dependientes, suministro de alimentos o transporte de otros bienes de primera

? Por ejemplo, el retraso de dos horas a la entrada al trabajo provocado por el vuelvo de un camién en la autopis-
ta que ha tenido el tréfico paralizado hasta que finalizaran las labores de los equipos de emergencia, que impide al
trabajador acudir a su puesto de trabajo, por causa equivalente a fuerza mayor (impropia), puede activar el permiso
retribuido pero no por la jornada total, sino simplemente por las horas perdidas, evitando que el trabajador consuma
demasiado répido el derecho que le otorga el legislador, al mismo tiempo que le permite adaptarse a sus necesidades
reales, pues spor qué considerar el dia completo como permiso retribuido cuando el sujeto se encuentra ya en carretera,
imposibilitado, por el atasco, de regresar a su domicilio?
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necesidad, personal de seguridad destinado a evitar saqueos, podrian quizd, ser algunas
de las excepciones contempladas'.

En realidad, la suspensién el contrato por ERTE sigue siendo la tltima opcién,
después de la utilizacién de EPIS, la adaptacién del puesto o de las condiciones de tra-
bajo y de la aplicacién del permiso retribuido, dando lugar a una escala de cuatro niveles
de intensidad de actuacién en cuya aplicacién influird la naturaleza del riesgo, el tipo de
trabajo desarrollado y también, las caracteristicas personales del afectado (como indica el
Anexo III antes comentado), y es la negociacién colectiva la que puede ayudar a clarificar
en qué momento se ha de pasar al siguiente nivel de actuacién.

Huelga decir que la concurrencia de un episodio de clima especialmente adverso
sin que la empresa adopte las medidas preventivas necesarias podrd considerarse riesgo
grave e inminente a los efectos de la paralizacién de la actividad laboral previstos en el
art. 21 LPRL, generando las correspondientes sanciones (derivadas de no tener en cuenta
el estado real de los empleados, no realizar correctamente la evaluacién de riesgos y sus
actualizaciones periddicas, o no adoptar las medidas preventivas necesarias, etc., tipifica-
dos respectivamente en distintos apartados de los arts. 12 y 13 LISOS).

IV. Otras cuestiones juridico-laborales que plantea la proteccién de la persona tra-
bajadora ante episodios de calor atmosférico extremo

1. ;Influye el calor en los accidentes in itinere?

Nadie discute que la temperatura del entorno laboral es susceptible de causar patologias
a corto y medio plazo sobre el trabajador que las sufre, que deberdn ser consideradas
contingencias profesionales. Y es que no sélo existe un riesgo momentdneo de hipo-
termia o de golpe de calor (por muy serios que puedan ser sus efectos sobre la salud de
las personas)'!, sino que también se ha asociado el calor o frio extremo continuado en
el entorno laboral a un mayor riesgo de sufrir ciertas patologias como la infertilidad, el
céncer o la depresién'?.

' Aunque por el momento, los convenios colectivos por lo general, cuando incluyen alguna referencia al tema, lo
hacen meramente con cardcter declarativo (soff law), sin reconocer derechos y obligaciones concretas, como poner de
manifiesto SERRANO GARCIA, Juana Marfa, “Incorporacién de la sostenibilidad medioambiental en la negociacién
colectiva”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, n°. 488, 2025, pdg. 200.

1 Los golpes de calor tienen efectos muy serios sobre la salud del ser humano, registrando elevadisimos porcentajes
de mortalidad. SANZ CASORRAN, B., MARTIN CALVO, S., PABLO BAILO, D., VALDEARCOS PRUSEN, E. y
MARQUES MONEO, L., “Articulo monogriéfico: golpe de calor”, Revista Sanitaria de Investigacién, vol. 4, n°. 9, 2023.

12 Son muchos los autores que han abordado el tema, véase, a modo de ejemplo, entre otros: BALLESTER DIEZ,
E, “El impacto del calor extremo en la salud: nuevos retos para la epidemiologia y la salud publica”, Revista espasiola de
salud piblica, vol. 82, n°. 2, 2008, pdgs. 147-151; HINCHLIFFE, A., “Occupational heat exposure and cancer risk”, Te-
sis doctoral dirigida por Michelle Turner (dir. tes.), Manolis Kogevinas (codir. tes.). Universitat Pompeu Fabra (2023),
en acceso abierto en: TDX; También TOSCANI GIMENEZ, D., “El microclima laboral: Su influencia en los trabaja-
dores”, Gestidn prictica de riesgos laborales, n°. 42, 2007, pdgs. 48-54; o el interesantisimo articulo de TAPIA GOMEZ,
M.A., “Tu esperanza de vida puede caer de 87 a 67 afos, dependiendo donde vivas®, Critica urbana: revista de estudios
urbanos y territoriales, vol. 4, n°. 17, 2021.
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Desde un punto de vista médico, en los dltimos afios, se estd poniendo de mani-
fiesto el importantisimo papel que desempefia en la esperanza de vida el ambiente en el
que se desarrolla la vida diaria. El lugar de residencia, el tipo de trabajo y los hébitos
de vida que tenga cada persona contribuyen de una manera mucho mds significativa a
determinar la esperanza de vida de un individuo que su propio genoma o que el tipo de
asistencia médica que pueda ofrecerle el pais en el que reside.

Quiz4 ha llegado también el momento de medir los efectos que para la salud pue-
den tener las condiciones meteorolégicas que el trabajador debe soportar mientras recorre
la distancia que separa su domicilio particular de su lugar de trabajo. Respecto a este lti-
ma cuestién, debe tenerse en cuenta que, en los tltimos meses hemos tomado conciencia
del riesgo que supone para las personas tener que desplazarse en casos de lluvia torrencial
o viento huracanado (situaciones que en realidad han dado lugar al nacimiento del nuevo
permiso retribuido por contingencia climdtica), pero ;qué ocurre con los episodios de
calor extremo que se sufren los trabajadores durante los desplazamientos iz itinere?

En ese caso, sel calor extremo puede ser suficiente para entender que existe impo-
sibilidad de asistir al puesto de trabajo o el riesgo grave ¢ inminente que exige el precepto?
Sin duda, ante episodios de calor extremo, las empresas estdn obligadas a actuar frente a
trabajos prestados en el exterior, pero stambién tendrian que adoptar medidas para salva-
guardar la salud de sus empleados que desarrollan su trabajo en interior de locales durante
sus desplazamientos diarios? Y es que durante el recorrido desde su domicilio a su lugar
de trabajo (desplazamiento 77 itinere) también quedan expuestos al calor extremo, lo que
puede ser especialmente gravoso en determinadas épocas del ano y lugares de nuestra
geografia, sobre todo para las personas de mayor edad y peor condicién fisica. Parece que,
por el momento, el alcance del art. 37.3.g ET no es tan generoso, y no comprenderia los
riesgos ambientales por calor iz itinere, porque no nos encontrarfamos (en principio),
s6lo por el calor, en situaciones de imposibilidad de asistir ni de riesgo grave e inminente,
pero esto no obsta a que sea una medida que se pueda incluir, con cardcter general, en el
plan de actuacién empresarial frente a contingencias climatoldgicas, o que exigir, respecto
a trabajadores especialmente vulnerables, en el correspondiente plan de prevencién. Y es
que, por el momento no existe un deber empresarial de prever el riesgo i itinere que pue-
dan sufrir sus empleados (salvo las implicitas referencias que el legislador ofrece respecto a
la activacién del nuevo permiso retribuido del art. 37.3.g ET en situaciones catastréficas,
y por supuesto, el genérico dnimo protector que, sin verbalizarse expresamente, subyace
en la finalidad de la reciente Ley 9/2025 de Movilidad Sostenible).

A estos efectos, parece que la nueva Ley 9/2025 de Movilidad Sostenible, en vigor
desde diciembre de 2025, no introduce ningtin cambio al respecto. Salvo que las empre-

13 Sobre este tema, in extenso, TAPIA GOMEZ, M.A., “Tu esperanza de vida puede caer de 87 a 67 afios, depen-
diendo donde vivas®, Critica urbana: revista de estudios urbanos y territoriales, vol. 4, N°. 17, 2021. También, ESPIN
SANCHEZ, D., “Aumento de la peligrosidad por calor extremo en el Area Metropolitana de Murcia: estudio de {ndices
térmicos y olas de calor”, en AAVV, XV Coloquio Ibérico de Geografia 2016. Retos y tendencias de la Geografia Ibérica:
actas. Murcia, Espania, 7-9 noviembre 2016 (coord. por Ramén Garcia Marin, Francisco Alonso Sarria, Francisco Bel-
monte Serrato, Daniel Moreno Munoz), Asociacién espanola de Geografia y UMU, 2016, pgs. 148-158.
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sas hayan asumido algiin compromiso, incorpordndolo al texto del convenio colectivo
aplicable (art. 85.1. in fine ET"), las obligaciones preventivas de las empresas empiezan
y terminan en el lugar de trabajo, sin que por el momento exista obligacién legal que
las haga controlar la seguridad del desplazamiento que el trabajador tiene que recorrer
diariamente para acudir a su puesto de trabajo.

No parece tampoco que, dentro del deber de actuacién frente a circunstancias
climarolégicas de los trabajos prestados en el exterior que contempla ahora DA Unica
recientemente incluida en el RD 486/1997, quede incluida en la prevencién de los acci-
dentes i itinere. Pese a todo, no es esta una cuestién que quede claramente perfilada en
la norma, ni en sentido positivo, ni negativo. Y es que, si la citada DA Unica indica que
estas medidas preventivas frente al riesgo climatolégico en exteriores también serdn de
aplicacién a los lugares de trabajo incluidos en el art. 1.2 del mismo RD 486/1997, no
se puede olvidar que la letra a) del citado articulo, incluye, entre los lugares de trabajo
“los medios de transporte utilizados fuera de la empresa o centro de trabajo, asi como a los
lugares de trabajo situados dentro de los medios de transporte”. Y es entonces donde surge
una nueva duda: con esta genérica expresién ;se refiere el legislador inicamente a medios
de transporte propiedad de la empresa o a cualquiera que utilice el trabajador en el des-
empefio de su trabajo, incluyendo el desplazamiento diario a su puesto?

Atendiendo a la literalidad de la ley, asi como a la aplicacién que de este precep-
to se ha estado haciendo en el pasado, parece que el legislador estd haciendo referencia
Gnicamente a medios de transporte facilitados por la empresa y que sean necesarios para el
desarrollo de la prestacion de servicios, aunque hubiera sido muy deseable una mayor con-
crecién, con el fin de ofrecer seguridad juridica respecto a las obligaciones que las empre-
sas verdaderamente han de asumir respecto a la prevencién de los accidentes i itinere.

En cualquier caso, nada impide que el plan de emergencia negociado colectiva-
mente (85.1 ET), incluya actuaciones destinadas a actuar en caso de cualquier tipo de
contingencia climdtica (no sélo ante las emergencias que supongan un riesgo grave e

1 Textualmente, el citado precepto, dispone que, todo convenio colectivo, independientemente de cudl sea su dmbito
de aplicacién, tendrd “el deber de negociar medidas para promover la elaboracion de planes de movilidad sostenible al trabajo
con el alcance y contenido previstos en la Ley 9/2025, de Movilidad Sostenible, orientados a buscar soluciones de movilidad que
contemplen el impulso del transporte colectivo, la movilidad de bajas emisiones, la movilidad activa y la movilidad compartida
0 colaborativa, de cara a conseguir los objetivos de calidad del aive y reduccion de emisiones, asi como a evitar la congestion y
prevenir los accidentes en los desplazamientos al trabajo”. Asi pues, como contenido minimo de todo convenio colectivo
existird a partir de ahora, entre otras cosas, el “deber de negociar medidas destinadas a prevenir los accidentes en los despla-
zamientos al trabajo”, prevision que sin duda va a dar lugar a importantes reflexiones y debates. Y si esto fuera asi, ;qué
ocurre si no se incluye en el convenio ningtin compromiso al respecto? Si se introducen compromisos y no se cumplen
squiere esto decir que la empresa serd responsable directa del accidente iz itinere que haya podido sufrir el trabajador
que no pudo beneficiarse de las medidas de movilidad que no se cumplieron? ;Y si se han negociado medidas y éstas,
aunque se cumplan, no son eficaces para lograr el objetivo previsto y no contribuyen en absoluto a reducir los accidentes
in itinere dentro del dmbito de aplicacién del convenio? Todo apunta a que, aunque la nueva redaccién del art. 85.1 ET
obligue a las empresas a negociar medidas de movilidad sostenible, el alcance, naturaleza e intensidad de las que final-
mente se adopten dependerd de la voluntad de los negociadores, sin que por el momento existan instrumentos efectivos
que obliguen a negociar medidas verdaderamente ttiles y efectivas para reducir la contaminacién ambiental y evitar los
riesgos que implican los desplazamientos diarios de los trabajadores, situacién que sin duda llevard a muchas unidades
negociadoras a incluir medidas meramente simbdlicas, desiderdtum o previsiones tan genéricas que resultardn inexigibles.

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 81-105 / doi: 10.20318/labos.2026.10641
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 92


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10641
https://www.uc3m.es/labos

ALEJANDRA SELMA PENALVA El calor extremo y su incidencia en el 4mbito laboral

inminente para los trabajadores), incluyendo, por ejemplo, estrategias destinadas a pre-
venir los desplazamientos con finalidad laboral en situaciones de calor extremo, evitando
con ello la incomodidad y molestia que suponen.

2. ;Qué papel puede desarrollar la nueva Ley 9/2025 de Movilidad Sostenible en la preven-

cion del calor extremo en el trabajo?

Continuando la linea iniciada por la Ley 7/2021 de Cambio Climdtico y Transicién
Energética, se acaba de aprobar lo que sin duda es una importante novedad en el siste-
ma juridico espanol: la Ley de Movilidad Sostenible, afectando a multiples aspectos de
nuestro ordenamiento juridico, entre ellos, al dmbito del Derecho del Trabajo. Hay que
reconocer que la movilidad sostenible persigue dos finalidades paralelas: por una parte,
la reduccién de la huella de carbono, y por otra, favorecer la seguridad en carretera y con
ella, la seguridad laboral. Una y otra finalidad parece que se han de complementar de
forma indisoluble, como si de las dos caras de una misma moneda se tratase.

Si bien cualquier empresa, independientemente de su tamano, facturacién, nu-
mero de empleados o volumen de ventas queda obligada a adoptar medidas de preven-
cién del calor extremo de sus trabajadores durante la prestacién de servicios (pues se trata
de un riesgo profesional), s6lo las empresas que negocien convenios colectivos quedardn
obligadas a introducir medidas de movilidad sostenible y a elaborar un plan de actuacién
frente a riesgos climdticos (art. 85.1 ET). A su vez, sélo las empresas que dispongan de
mds de 200 empleados (o mds 100 por turno), tienen la obligacién de estructurar las
medidas elegidas en forma de plan de movilidad (27.1 Ley 9/2025).

Aunque parece dificil encontrar una conexién directa entre ambas obligaciones,
en el fondo, si existe cierta relacién. Y es que el riesgo de colocar al trabajador en situa-
ciones de calor extremo condiciona el alcance de las iniciativas concretas que se puedan
querer integrar en el plan de movilidad, pues ;se puede intentar incentivar el desplaza-
miento no motorizado en zonas geograficas y épocas del ano en el que se sabe con certeza
que la climatologfa no va a ser favorable? Piénsese por ejemplo en las horas centrales del
dia de los meses de julio y agosto, en el que el acceso a poligonos industriales alejados
de los nicleos urbanos a pié o en bicicleta, aunque sean estrategias perfectas a efectos de
reducir la huella de carbono, pueden obligar al trabajador a soportar unas temperaturas
biolégicamente insostenibles. Se deduce asi que no existird inconveniente en que el plan
de movilidad establezca medidas diferentes para cada época del afio, intentando con
ello evitar la exposicidn al calor o al frio extremo que, segdn el mes, la hora del dia y la
localidad geogréfica en la que se presten servicios, podrian provocar algunas formas de
movilidad no contaminante®.

1> Son muchas las preguntas que pueden surgir en torno a esta cuestion, por ejemplo sse considerard responsabilidad
de la empresa el accidente sufrido por un trabajador que, cumpliendo las recomendaciones o incentivos impuestos en
un hipotético plan de movilidad empresarial que potencie la movilidad activa y no contaminante de sus empleados,
sufra un golpe de calor por asistir a su puesto de trabajo en bicicleta? ;Incluso si el estado fisico del trabajador, unido al
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3. ;El calor extremo puede justificar la contratacion de personal fijo discontinuo?

Si una empresa desempena una actividad al aire libre, ;puede ser el calor extremo causa
justificada para interrumpir, durante determinados periodos del afo la actividad empre-
sarial (o al menos, aquella parte de la actividad empresarial que se realiza en el exterior)?
Piénsese por ejemplo en actividades de construccidn, agricultura, fabricacién, manipu-
lacién, almacenamiento y distribucién de ciertos productos perecederos (como bombo-
nes), trabajos de pesca realizados en cubierta, visitas guiadas por ciudades, etc., que se
interrumpen en los meses estivales unas veces con la intencién de salvaguarda la calidad
del producto ofertado, y otras, con la finalidad de no exponer al peligro que supone el
calor extremo a las personas que los realizan.

Y si esto es asi, spuede utilizarse el contrato fijo discontinuo para atender esta
particular forma de organizacién del trabajo? Es decir, ;las fechas anuales de calor son
suficientes para justificar una actividad empresarial ciclica e intermitente, dependiendo
de las temporadas del afio, sin necesidad de recurrir ni a la distribucién irregular de la
jornada a lo largo del ano ni al ERTE? Y en su caso, ;cémo elegir entre una y otra mo-
dalidad de organizacién de la mano de obra?

Hay que tener presente que estas alertas por calor, en ciertos puntos de la geografia
espafola, son muy frecuentes, lo que obliga a valorar si, pese a todo, son realmente cons-
titutivos de fuerza mayor, o su habitualidad les priva del cardcter excepcional que parece
definir las contingencias que, administrativamente, se vienen considerando constitutivas
de fuerza mayor a la hora de tramitar un ERTE. Y es que en realidad, ;seria razonable
tran ERTE por cada alerta amarilla o naranja por calor que se registra? Y es que, aunque
el art. ¥ ET no configure expresamente las causas de ERTE como excepcionales, las re-
glas de la 16gica nos llevan a descartar ERTES por causas organizativas cuando esta nece-
sidad de adaptacién (ante el calor, por ejemplo) se presenta, afio tras afo, sin excepcién,
durante varias semanas. Y es que parece que las causas ETOP que justificaria el ERTE
son, por su propia naturaleza, excepcionales, y no periédicas aunque inteproblema.

Es entonces cuando hay que visibilizar el importante papel que puede desempenar
al respecto al contrato fijo discontinuo para adaptar la mano de obra a las necesidades
reales de la empresa, aunque éstas estén estrechamente vinculadas al calor ambiental y
no unicamente a las exigencias de la clientela o de las campanas agricolas. Y es que el
cardcter incierto que puede revestir el contrato fijo discontinuo no sélo del momento
concreto en el que se realizard el llamamiento, sino también, del nimero de dias en el
que la empresa necesitard mano de obra, puede ser muy util para evitar que el trabajo se
realice durante la época del ano en la que hay mayor exposicién solar.

Literalmente, el art. 16.1 ET contempla que “e/ contrato por tiempo indefinido fijo-
discontinuo se concertard para la realizacion de trabajos de naturaleza estacional o vincula-

calor ambiental que ha de soportar y la larga distancia que pretende recorrer, hubieran hecho fécilmente presumible el
acaecimiento de este tipo de accidente? Se trata sin duda de cuestién muy importantes que nuestra jurisprudencia, en
aplicacién tanto de la normativa en materia de Prevencién de Riesgos Laborales como de Movilidad Sostenible se ha de
ocupar de resolver en los préximos meses.
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dos a actividades productivas de temporada, o para el desarrollo de aquellos que no tengan
dicha naturaleza pero que, siendo de prestacion intermitente, tengan periodos de ejecucion
ciertos, determinados o indeterminados”, amplia expresién en la que también tendrian
acogida las empresas que se vean obligadas a interrumpir su actividad anual no por falta
de demanda, sino como la tinica medida posible para hacer frente al calor extremo al que
podrian quedar expuestos sus trabajadores si continuaran prestando servicios.

Mis dificil en cambio es determinar si existe impedimento legal para combinar
las ventajas que reporta el contrato fijo discontinuo con la distribucién irregular de la
jornada. Posiblemente se trate de un tema que pueda modular la negociacién colectiva
teniendo en cuenta las caracteristicas concretas de cada sector de actividad, y que seria
muy util para evitar riesgos profesionales (sobre todo teniendo en cuenta que, por lo
que al calor se refiere, constituye un riesgo temporal y repetido en el mercado de trabajo
espanol). Y es que si juridicamente no existe ya ningtin inconveniente en concertar un
contrato fijo discontinuo a tiempo parcial (implicito 16.2 ET), ;por qué no reconocer
que se puede activar también la distribucién irregular de la jornada de trabajo de este
tipo de empleado4. ;Deben estar coordinados el Plan de Prevencién de Riesgos Labora-
les y el Plan de Emergencia Climdtica de una empresa?

Una de las cuestiones mds complejas que suscita la nueva regulacién es la de de-
terminar cudl ha de ser a partir de ahora la relacién que debe existir entre el plan de
prevencion y el plan de emergencia (que todo convenio colectivo debe contemplar segun
la nueva redaccién del art. 85.1 ET) en una empresa. Repdrese en que ambas medidas,
aunque pueden tener una finalidad similar, van a coexistir, pero se elaboran por sujetos
y a través de mecanismos diferentes. Se deduce que han de estar coordinadas pero existe
poca concrecién al respecto. También es obvio que las medidas implantadas en uno de
estos dmbitos, simplifican la labor del otro, aunque no la suplen.

Posiblemente, la finalidad de la negociacién colectiva sea la de llegar a aspectos
que el plan de prevencién no tiene obligacién de abordar, pero que también pueden ser
muy Gtiles para organizar el trabajo en una empresa en caso de emergencia climitica. Esto
ocurrirfa, por ejemplo, cuando la situacién que se estd sufriendo no puede considerarse
un riesgo extremo a efectos de la prevencién de riesgos laborales, pero si serd una situaciéon
susceptible de generar perjuicios organizativos para trabajadores y empresarios. También
el plan de contingencias es el instrumento idéneo para dar cabida, si los negociadores lo
estiman oportuno, a actividades que, por el momento, estdn fuera del deber de control
del empresario, como la prevencién de los accidentes 7 itinere; para concretar la forma
de ejercer derechos minimos reconocidos en la legislacién laboral (por ejemplo, como se
ha adelantado, previendo la posibilidad de fraccionar por horas los permisos retribuidos
del 37.3 g ET); para perfilar cudndo y cémo deberdn aplicarse medidas de adaptacién
del puesto con el fin de evitar incomodidades climatolégicas que no sean susceptibles de
constituir un verdadero riesgo para la seguridad y salud de los empleados.

Se trata de un apartado que adopta un papel importantisimo en los nuevos pro-
cesos de negociacién colectiva, aunque por el momento, sean muy pocos los convenios
colectivos que los incluyen en su articulado.
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Pese a la importancia del tema y a los esfuerzos realizados por el legislador intro-
duciendo reformas urgentes en el Estatuto de los Trabajadores, no parece que nuestros
convenios colectivos sean plenamente conscientes de la importancia prictica del tema,
y es que, pese a la nueva obligacién legal, las previsiones que por el momento introduce
nuestra negociacioén colectiva son muy genéricas e indeterminadas, y por ello, no del
todo efectivas para ofrecer una respuesta ripida ante episodios climdticos adversos. Y es
que, pese a que no serfa dificil pactar un mes concreto de vacaciones (con el fin de evitar
la exposicién excesiva al calor, por ejemplo), el acceso temporal del personal al teletrabajo
, 0 la distribucién irregular de la jornada de trabajo a lo largo del afo, por ejemplo, no
parece que nuestros negociadores se encuentren por el momento demasiado implicados
con la trascendencia del tema.

5. ;Se deberdn recuperar a partir de ahora las horas no trabajadas por fuerza mayor?

Con la nueva regulacién laboral de las contingencias climdticas se ha de reevaluar el alcance
real del art. 30 ET. Y es que, interpretado a sensu contrario, venia utilizdindose para justificar
que, los fenémenos de fuerza mayor que obligaran a paralizar la actividad empresarial, no
podian considerarse responsabilidad el empresario, y por lo tanto, no daban lugar a la con-
servacion del derecho a la retribucién de los afectados por el tiempo no trabajado. Ahora, a
raiz de la entrada en vigor del nuevo permiso retribuido por contingencia climdtica, parece
que el alcance del art. 30 ET va a ser mucho mds reducido, limitdindose a abarcar tnica-
mente los supuestos expresamente reconocidos en su tenor literal.

Si es asi, ;qué ocurre con las cliusulas convencionales que prevefan la recuperacién
de las horas no trabajadas en caso de lluvias (por ejemplo)? ;Qué pasa si las lluvias en
cuestién no son torrenciales y por eso, no han desplegado ningtin tipo de alarma meteo-
rolégica? ;Puede tomarse la misma solucién en caso de calor extremo que no constituya
una ola de calor imprevista, sino un fenémeno habitual en la época del afio?

Repérese en que el apartado 1 del Anexo III del RD 486/1997 sobre las condicio-
nes de los lugares de trabajo? Y es que el citado precepto aborda expresamente el deber
empresarial de evitar condiciones de trabajo no sélo “peligrosas”, sino también “moles-
tas”. Asi las cosas, ;serfa vélido este compromiso convencional de recuperar las horas de
trabajo perdidas cuando su finalidad real es evitar los riesgos profesionales a los que estdn
expuestas las personas que prestan sus servicios en el exterior? O por el contrario, ;debe-
ria aplicarse en estos casos el nuevo permiso retribuido que concede el art. 37.3.g) ET?

Adviértase que una emergencia climdtica no s6lo puede poner en riesgo la segu-
ridad y salud de los empleados, sino que también puede provocar otras cosas: por ejem-
plo, la misma emergencia climdtica, sin poner en riesgo a los trabajadores, puede haber
provocado un corte en el suministro eléctrico, impidiendo a la empresa desarrollar su
actividad; bloquear la llegada de las materias primas necesarias para desarrollar el proceso
productivo, o paralizar el transporte y entrega de los productos ya elaborados haciendo
inviable continuar la produccién por saturacién de los almacenes. Este tipo de situacio-
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nes, ;dan lugar también a la activacién del permiso retribuido previsto en el nuevo art.
37.3.g) ET? ;Este tipo de factores que obstaculizan la prestacién de servicios pero no son
propiamente imputables al empresario se siguen encuadrando en el art. 30 ET o podrian
considerarse derivados del tipo de emergencia climdtica que permite la paralizacién de
la actividad laboral sin pérdida de retribucién segin el nuevo art. 37.3. g) ET? En otras
palabras, ;pierde o no derecho a su retribucién el trabajador que las sufre? Y es que la
diferencia entre una y otra interpretacién es muy importante.

Es fdcil resolver este problema atendiendo a la literalidad de la ley. Adviértase que
el art. 37.3.g) ET tiene un alcance en realidad mucho m4s limitado de lo que a primera
vista pudiera parecer, pues Gnicamente se activa en caso de imposibilidad de asistir al
trabajo por causas externas al trabajador, o en los casos en los que, la realizacién de la
prestacién de servicio coloque al sujeto en una situacién de riesgo grave e inminente.
Y las situaciones antes comentadas (lluvias moderadas, cortes energéticos derivados de
situaciones de fuerza mayor, interrupciones en el trdnsito que dificulten la salida de pro-
ductivos al mercado, etc.) no encajan en ninguno de estos supuestos.

Asi pues, se ha de seguir admitiendo la validez de ciertas previsiones incluidas en la
negociacién colectiva de nuestro pais que estipulen la interrupcién de la prestacién de ser-
vicios (con obligacién posterior de recuperacién de las horas perdidas) cuando concurren
determinadas condiciones climdticas'®, pero que no son en absoluto de tal gravedad como
para considerarlas constitutivas de fuerza mayor (piénsese por ejemplo en la incomodidad
que genera el simple hecho de trabajar con lluvia, aunque ésta sea una lluvia mansa y no
torrencial, para los trabajadores del campo), eso si, siempre que, en caso de que la situa-
cién revista los contornos de fuerza mayor, se activen los permisos retribuidos previstos en
el art. 37.3.g ET, seguidos de la posterior declaracién de ERTE si la situacién lo exigiera.

Similares reflexiones pueden realizarse respecto al calor y no sélo a la lluvia, aun-
que con la particularidad de que el calor suele ser previsible, lo que ampararfa mds bien
un pacto de distribucién irregular de la jornada de trabajo, mds que una interrupcién
repentina con compromiso de recuperacién. Y es que en muchos casos, estas medidas,
aunque no sean imprescindibles para evitar la exposicién de los empleados a un riesgo
inminente, si son extremadamente utiles para evitar que los trabajadores sufran molestias
indeseadas mientras estdn prestando servicios, que es en el fondo, el objetivo del Anexo

IIT del RD 486/1997.
V. Conclusiones

Tanto los planes de actuacién frente a una contingencia climdtica incluidos en la ne-
gociacion colectiva (85.1 ET), como los permisos retribuidos por catdstrofe climdtica

1¢ Asi, parece que seguirdn siendo validas las cldusulas convencionales que, apoydndose en el art. 30 ET, contemplan
la paralizacién de la actividad en caso de lluvias, previendo la recuperacién de las horas perdidas en jornadas posterio-
res, sin merma de la retribucién del trabajador, como ocurre en el sector agricola, forestal y pecuario de la Regién de
Murcia, entre otros.
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(37.3.g ET), y las medidas preventivas especialmente destinadas a salvaguardar la seguri-
dad y salud de los trabajadores que desarrollan su actividad productiva en exteriores (DA
Unica RD 486/1997) tienen una cosa en comiin: se activan, como sus propios nombres
indican, en condiciones adversas. Pero, stiene que tratarse siempre de una emergencia?
Y también, ;ha de ser igualmente extrema la situacién que ha de concurrir para que se
active cualquiera de ellas? Demasiadas ambigiiedades para una cuestién tan importante.

Primera. ;Qué hacemos ante una alerta amarilla?

Aunque, a la hora de perfilar las obligaciones preventivas que la empresa tiene respec-
to a los trabajadores que desarrollan sus servicios en el exterior, la DA Unica del RD
486/1997 haga referencia tinicamente a las situaciones de alerta meteorolégica naranja o
roja, ;se ha de actuar en caso de alerta amarilla?

Piénsese por ejemplo que las alertas amarillas se pueden activar cuando se superen
los 36 °C, el aviso naranja procederd cuando las temperaturas maximas oscilen entre
37 °Cy 40 °C, segun cada provincia y comunidad auténoma. En cambio, el aviso rojo
responderia a situaciones en las que las temperaturas madximas superen los 40 °C. Ahora
bien, no en todas las Comunidades auténomas se sigue el mismo criterio para activar los
citados avisos. Asi por ejemplo, en nuestro pais, aunque son relativamente frecuentes las
alertas amarillas por lluvias, son muy infrecuentes por temperaturas extremas.

Si esto es asi, ;puede decirse que las condiciones meteoroldgicas son objetivamen-
te extremas en caso de alerta amarilla?

Pues si estamos hablando de trabajo prestados en el exterior, se requiere en cada
caso una atencién individualizada atendiendo a la tipologia del trabajo realizado y carac-
teristicas personales de los trabajadores.

Por ejemplo, por lo que respecta al calor extremo, a la vista de la redaccién literal
de la actual DA Unica del RD 486/1997, se infiere que la empresa debe medir, de forma
individualizada y constante, la temperatura que soporta en su concreto puesto de trabajo
que deba ser prestado en el exterior, sin que sea suficiente hacer depender la activacién
de la politica preventiva prevista de la temperatura méxima registrada diariamente en el
centro meteoroldgico de la respectiva localidad (pues, todo el mundo es consciente de
que, entre la temperatura general registrada a efectos meteoroldgicos y la temperatura
real de un concreto lugar, pueden existir importantes diferencias). Asi pues, el empresa-
rio que tenga empleados prestando servicios al aire libre deberd realizar una evaluacién
inicial y un control peridédico para garantizar que no estén expuestos al riesgo, debiendo
actuar de forma inmediata en cuanto se alcancen determinadas temperaturas, tal y como
habra tenido que concretar el correspondiente plan de prevencién (16.2 LPRL). Tanto
es asi, que no hace falta llegar a la declaracién de alerta meteorolégica naranja ni roja, ni
siquiera amarilla, para que la empresa incluya el sombrero entre la ropa de trabajo que
cada ano reciben los trabajadores designados en trabajos de exterior, quede obligada a
instalar sombras méviles o ventiladores portdtiles de gran tamano, les facilite agua fria
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de forma constante, establezca la rotacién constante de trabajadores, reduzca la duracién
de la jornada de trabajo durante los meses estivales o amplie la duracién de los descan-
sos (como la pausa para el bocadillo), se comprometa a instalar cabinas méviles con
refrigeracion en zonas aisladas para que el trabajador pueda realizar a cubierto descansos
peridédicos, o incluso, decida fijar las vacaciones, con cardcter general, durante el perio-
do estival (incluso establecerlas en el mes mds caluroso y paralizar asi durante 30 dias la
actividad empresarial). Otra interesante opcidn serfa evitar el trabajo durante las horas
centrales del dia, pactando horarios de verano (que no son otra cosa que formas pun-
tuales de pactar una jornada de trabajo irregular a lo largo del ano)'”. Se hecho, lo mds
apropiado serfa vincular la adaptacién horaria a la temperatura registrada y no a la fecha
del afo, con el fin de poder dar una respuesta mas adecuada a las necesidades reales.

En definitiva, se trata de materializar en el plan de prevencién ciertas practicas
necesarias para evitar riesgos profesionales que muchas veces se venian respetando, apli-
cando la costumbre del lugar. Ahora se les da visibilidad, objetividad y se refuerza su
exigibilidad.

Por el contrario, los permisos retribuidos por emergencia climdtica, como se ha
comentado, requieren una situacién mucho més extrema, lo que puede dar lugar a que
muchas situaciones, aunque relevantes a efectos de prevencién de riesgos laborales y sus-
ceptibles de activar el plan de emergencia ante contingencia climdtica de una empresa,
no tienen fuerza suficiente para generar en favor de los trabajadores afectados permisos
retribuidos, como tampoco serdn susceptibles de dar lugar a un ERTE por fuerza mayor
en la empresa que los sufre. Y es que, de la redaccién literal de la ley se infiere que toda
situacién capaz de activar el citado permiso retribuido, si se prolonga en el tiempo serd
capaz de declaracién de ERTE por Fuerza Mayor, repartiendo entre la empresa y la Se-
guridad Social el coste del mantenimiento del empleo.

Segunda. ;Se activan todas las medidas por igual para toda la plantilla?

Como se ha adelantado, las reglas de la 16gica nos llevan a pensar que no parece muy
razonable activar los permisos retribuidos previstos en el art. 37.3.g ET ante un riesgo
incierto de lluvia, frio o calor, pero nada impide que el plan de contingencias incluido
en el convenio colectivo haya tenido en cuenta estas situaciones. En cambio, nadie duda
que el plan de prevencién habri tenido que tener en cuenta estas circunstancias respecto
a los trabajos que se deban desarrollar en exteriores. Y es que la situacién puede ser muy
diferente dependiendo del derecho que pretendamos activar. En concreto, por lo que al

17 Adviértase que por el momento, las distancias inherentes a las grandes ciudades hacen muy dificiles de implantar
ciertas formas de distribucién de las horas de trabajo durante los dias de mds calor que impliquen jornadas partidas,
intentando aprovechar al mdximo las horas de menor exposicién solar sin pérdida de horas efectivas de trabajo (por
ejemplo, trabajando de 7.00 a 11.00 de la mafana y después de 19.00 a 22.00), lo que limita mucho las posibilidades
de actuacién de las empresas, que tienen que buscar férmulas que garanticen siempre el descaso minimo de 12 horas
que debe existir entre jornada y jornada (y que s6lo se puede alterar en ciertos tipos de jornadas especiales).
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calor extremo se refiere, muchas de las situaciones que hubiesen podido dar lugar a un
fenémeno de alerta amarilla por calor (cuando se prevé que las temperaturas alcancen
los 36 grados) ni siguiera se declaran meteoroldgicamente (quizd por no alarmar a la
poblacién ni perjudicar el turismo). Ahora bien, estas temperaturas deben tener un re-
flejo claro en el plan de prevencién de la empresa, sobre todo, respecto a los trabajos que
deban prestarse en el exterior.

Y no sélo. Asi las cosas, surgen nuevas cuestiones dudosas, ;puede activarse la adap-
tacién de jornada, de horario o la suspension de la relacién laboral a las que esta dispo-
sicién, de forma indirecta, hace referencia, sélo respecto de algunas personas y no sobre
todos los trabajadores? ;Pueden quedar los trabajadores mds jévenes y saludables exclui-
dos de este tipo de adaptaciones del puesto porque, a efectos médicos, se les presupone
mds resistentes a las temperaturas extremas? ;Cémo mantener un proceso productivo que
requiera de la presencia simultanea de varios operarios cuando algunos de ellos, habida
cuenta del estado fisico conocido por la empresa, son considerados mds vulnerables a los
riesgos climatolégicos? ;Qué procedimiento deberia seguirse entonces para sustituir estas
ausencias? Y es que, si el trabajador no estd de baja médica, ni tiene el contrato suspendi-
do por otra causa, sino que simplemente se encuentra en situacién de permiso retribuido
derivado de la imposibilidad de desarrollar su trabajo debido a condiciones climatolégicas
(37.3.g ET), ;puede utilizarse el contrato de sustitucién en estos casos?

Alguna de estas cuestiones pueden precisarse en el plan de contingencias que se
haya incluido en el convenio colectivo (85.1 ET), con el fin de intentar que el proceso
productivo se resienta lo menos posible sin poner en peligro la seguridad y salud de los
empleados. Otras, en cambio, necesitan una clarificacién legal, o al menos jurispruden-
cial, con el fin de que las empresas puedan actuar con seguridad juridica.

Tercera. ;Nos esperan nuevos fendmenos de discriminacion?

Asi las cosas ;no se estd abriendo de nuevo una puerta inmensa e incontrolable a las
discriminaciones en el acceso al empleo en la relacién laboral? Y es que, ;no es previsible
que las empresas descarten a trabajadores que por su edad, discapacidad, sobrepeso, hi-
bitos de tabaquismo, etc., previsiblemente sean mds sensibles a los riesgos climdticos que
pudieran presentarse? Se trata de una situacién peligrosa, ya que, aunque toda forma de
discriminacién estd prohibida por el ordenamiento juridico, no se puede negar que, en
la prictica, la discriminacién que se produce en el momento de acceder a un puesto de
trabajo es la mds dificilmente detectable, pues muchas veces ni los propios afectados son
conscientes de sufrirla.

En una época histérica en la que la jubilacién es cada vez mds tardia y el envejeci-
miento de la poblacién un hecho notorio, hay que tomar por fin medidas contundentes.
En caso contrario, el riesgo al que se expone a una poblacién envejecida va mucho mis
lejos de lo que incumbe a las contingencias profesionales. Y es que el esfuerzo fisico que
supone, no ya solo trabajar, sino realizar las actividades bdsicas de la vida diaria en mu-
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nicipios cuya temperatura media durante determinados meses del afo se acerca a los 40
grados, es muy complicado.

En cualquier caso, parece que la indeterminacién de la que adolece del legislador
no es fortuita, sino intencionada: asi se evita predeterminar una temperatura a partir de
la cual el trabajo en exteriores se pueda considerar peligroso: es por todos conocidos que
en la resistencia al calor influyen no sélo caracteristicas personales sino la “climatizacién
por costumbre”. De esta manera, parece que, ciertas temperaturas podrian activar unas
consecuencias en ciertas Comunidades auténomas y ninguna consecuencia laboral en
otras, mucho mds acostumbradas a soportar altas (o bajas) temperaturas.

El panorama social y juridico que se ha creado entonces es particularmente com-
plejo. Se abre por fin una importante via de actuacién rdpida y prevencién frente al calor
extremo (entre otras contingencias climdticas), pero no se ofrece a los interpretes del de-
recho, a los sujetos encargados de poner en practica las citadas obligaciones normativas,
la llave que permitiria su aplicacién éptima. Se crea un panorama ambiguo, de contor-
nos inciertos en el que trabajadores y empresarios se mueven a ciegas. Unos no saben
cudndo estardn obligados a poner en marcha las medidas normativas y otros no saben
cuando exigirlas. En definitiva, es un primer paso hacia la mejora de la proteccién de la
seguridad y salud en el trabajo, pero un paso muy timido y titubeante.

Cuarta. Islas de calor y el cadtico desarrollo urbano

Pese a todo, no puede hacerse recaer toda la responsabilidad en las empresas. Los poderes
publicos desempefnan un importantisimo papel al respecto'®. En concreto, son los Ayun-
tamientos los encargados de ajardinamiento de las ciudades, de colocar zonas de sombra
en las vias publicas, especialmente en las intersecciones en las que los peatones deban
permanecer esperando (a veces varios minutos), etc. Y es que el ajardinamiento de las
ciudades se convierte en la prictica en la forma mds importante de evitar episodios de ca-
lor extremo, por lo que paisaje y trabajo resultan ser realidades intimamente conectadas.

Basta una primera busqueda por internet de sombrillas méviles con ruedas que
puedan utilizar los trabajadores que, necesariamente deban prestar sus servicios en el ex-
terior, y respecto a los cuales no pueda adaptarse el horario para evitar las horas de mayor
exposicién solar para comprobar que no existe apenas alternativas comerciales. Se trata de
un instrumento (que no deja de ser una herramienta de trabajo) que por el momento no
se comercializa como tal (existen sombrillas tradicionales, de mayor o menor tamano, fijas
o méviles, carpas pequefias y grandes para eventos, sombreros de gran cobertura, pero no

18 MARTIN, Y. y PANEQUE SALGADO, P, “U-adapt! adaptacién urbana al calor extremo”, en AAVV, Retos del
cambio climdtico: impactos, mitigacion y adaptacion : aportaciones presentadas en el XII Congreso de la Asociacién Espariola
de Climatologia, celebrado en Santiago de Compostela entre el 19 y el 21 de octubre de 2022 (coord. por Alberto Marti
Ezpeleta, Maria de las Nieves Lorenzo Gonzdlez, Dominic Royé, Alejandro Diaz Poso), Asociaciéon Espafiola de Cli-
matologfa, Madrid, 2022, pdgs. 697-707. También GIMENO PRESA, M.C., “Responsabilidad estatal por eventos
climatolégicos extremos: el caso de las olas de calor”, en AAVV, Derecho, género y sostenibilidad, Pablo Radl Bonorino
Ramirez (ed. lit.), Dykinson, Madrid, 2024, pags. 51-81.
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sombras mdviles de 2x2x2 que se puedan utilizar en lugares de trabajo que son itinerantes
por naturaleza, y en los que el sujeto deba prestar sus servicios a pie, lo que complica las
actuaciones de las empresas, que tendrdn que encargar su fabricacién a medida).

Sirva como ejemplo la siguiente reflexién: respecto a la limpieza publica viaria,
trabajadores de la construccién o trabajo agricola, si podria perfectamente adaptarse el
horario de trabajo durante los meses estivales, pero ;qué ocurre con los equipos de repa-
racién urgente de averias en la via pablica, cuerpos y fuerzas de seguridad (en el empleo
publico), vigilantes de instalaciones abiertas, socorristas de playas y piscinas, y otras pres-
taciones similares, respecto a los que el margen de actuacién empresarial en la adaptacién
del puesto es muchisimo mds reducido?

Quinta. Revalorizacion del lugar de residencia del trabajador

Aunque por el momento las obligaciones en materia de prevencién de riesgos laborales
que tienen las empresas respecto a sus trabajadores no abarcan los desplazamientos in iti-
nere, no es éste un tema cerrado. El mero hecho de que, en los tltimos afios, el legislador,
haya contemplado, por una parte, la imposibilidad de asistir sin riesgo al puesto de trabajo
como causa detonante del permiso retribuido por contingencia climitica; y por otra, la
reduccién de accidentes en carretera como finalidad de los nuevos planes empresariales de
movilidad sostenible que obliga a realizar la reciente Ley 9/2025, hacen que la respuesta a
esta cuestién no sea pacifica, planteando nuevos retos para el Derecho del Trabajo.

Quiz4, en este nuevo contexto normativo, nuestras empresas se van a ver obligadas
a dilucidar si el domicilio del candidato a un empleo, puede en algin caso llegar a ser
un factor determinante en la contratacién laboral, o si por el contrario, seleccionar a los
trabajadores por su lugar de residencia estaria dando lugar a una situacién indirecta de
discriminacién por una circunstancia personal o social, tutelada en la CE.

No es un tema en absoluto sencillo, sobre el que habrd que tomar una decisién
clara a corto plazo. Y es que, por una confluencia de causas (reducir la huella de carbono
que el transporte implica, minorar las contingencias iz itinere, facilitar la utilizacién de
medios de transporte colectivos, favorecer la conciliacién de la vida familiar y laboral, re-
ducir el nimero de permisos retribuidos derivados de la imposibilidad de asistir al centro
de trabajo por catdstrofes o circunstancias climatoldgicas extremas, mejorar la calidad de
vida y evitar las bajas derivadas del estrés laboral, suprimir gastos de la unidad familiar,
etc.), la necesidad de reducir el transporte diario de los empleados a su centro de trabajo
va a ser cada vez mds imperiosa, y no se puede actuar con una sombra de discriminacién
que manche los procesos de seleccién de personal.

Sexta. Intensificacion futura de las obligaciones de coordinacion de actividades

Tampoco se puede olvidar que los nuevos perfiles que empieza a revestir el deber em-
presarial de prevenir los riesgos asociados al calor extremo afectan tanto a empresas pu-

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 81-105 / doi: 10.20318/labos.2026.10641
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 102


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10641
https://www.uc3m.es/labos

ALEJANDRA SELMA PENALVA El calor extremo y su incidencia en el 4mbito laboral

blicas como privadas, obligando a intensificar las tareas de informacién, coordinacién y
vigilancia de actividades en caso de subcontratacién y utilizacién de ET'T, so riesgo de
que la empresa principal o la empresa usuaria, lleguen a asumir consecuencias derivadas
de los dafos que pudieran producirse por una incorrecta aplicacién de las medidas de
salvaguarda incluidas en el plan de prevencién o de las estrategias de seguridad que se
hubieran podido prever en el plan de emergencia que se hubiera negociado.

Huelga decir que en estos casos, existirdn tantos planes de prevencién y (posible-
mente también) tantos planes de actuacién frente a emergencias climdticas como em-
presas participen en el proceso de produccién, por lo que la labor de coordinacién entre
ellas resultard especialmente importante, siendo fundamental la labor que al respecto
realicen los respectivos coordinadores de prevencién de cada empresa.

Séptima. Revision del decreto de jornadas especiales de trabajo

Pero quizd el legislador, en este objetivo de proteger la salud de los trabajadores que
prestan sus servicios en exteriores, podia haber sido mds ambicioso. Quiz4 ha llegado el
momento de reformular también el decreto de jornadas especiales de trabajo, con el fin
de incluir expresamente aquéllas que deban desarrollarse al aire libre, otorgdndole unas
reglas propias que puedan servir para modular los efectos que tiene para la salud la ex-
posicién a temperaturas extremas, sin necesidad de que se declare alerta meteoroldgica.

Y posiblemente no sélo eso. Como es sabido, determinadas profesiones, por natu-
raleza, son especialmente susceptibles de generar patologias, lesiones o un desgaste fisico
extremo. ;No se deberia revisar también la edad legal de jubilacién respecto a profesiones
que necesariamente han de desarrollarse siempre en exteriores?
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Resumen: El articulo analiza el sistema de intermediacién laboral en relacién con las per-
sonas con discapacidad en el marco de la Ley 3/2023 de Empleo, partiendo de
las dificultades persistentes en el acceso al mercado de trabajo y en la calidad
del empleo. Se examina la configuracién juridica del modelo de intermediacién
laboral como instrumento de insercién laboral y de promocién de la igualdad
de trato y de oportunidades. El estudio muestra que, pese a la redefinicién
normativa del sistema, su eficacia prictica en la insercién laboral del colectivo
sigue siendo limitada. Se concluye que estas limitaciones reducen su capacidad
para contribuir de forma efectiva a la igualdad de oportunidades en el acceso al
empleo y para avanzar hacia condiciones de trabajo acordes con el concepto de
trabajo decente promovido por la Organizacién Internacional del Trabajo.

Palabras clave:  Discapacidad, intermediacién laboral, trabajo decente, igualdad de oportuni-
dades, inclusién laboral.

Abstract: The article analyses the labour intermediation system in relation to persons
with disabilities within the framework of Employment Law 3/2023, starting
from the persistent difficulties in accessing the labour market and in the quality
of employment. It examines the legal configuration of the labour intermedia-
tion model as an instrument for labour inclusion and for the promotion of
equal treatment and equal opportunities. The study shows that, despite the
regulatory redefinition of the system, its practical effectiveness in the labour
inclusion of this group remains limited. It concludes that these limitations re-
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duce its capacity to contribute effectively to equality of opportunity in access to
employment and to progress towards working conditions consistent with the
concept of decent work promoted by the International Labour Organization.

Keywords: Disability, labour intermediation, decent work, equal opportunities, labour
market inclusion.

1. Breve aproximacién introductoria al concepto de trabajo decente de la OIT

El trabajo constituye uno de los elementos fundamentales a fin de contribuir a la justicia
social, avanzar hacia el pleno empleo, asegurar la sostenibilidad econémica y reducir la
pobreza y las desigualdades'. La Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante,
OIT) ha situado esta idea en el nicleo de su accidén politica mediante el concepto de
trabajo decente”. Este término se plantea, por primera vez, por Juan Somavia, director
general de la OIT, en el ano 1999 ante la 872 reunién de la Conferencia Internacional del
Trabajo’. Desde entonces, esta nocién ha adquirido un papel central en la orientacién
de la actividad de la OIT, hasta consolidarse formalmente en 2008 con la Declaracién
sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, como principio organizativo de
sus tareas y eje de sus politicas para alcanzar su mandato constitucional, estructurado en
torno a cuatro objetivos principales*:

— La promocién del empleo en un marco institucional y econémico sostenible
que permita, por un lado, a las personas trabajadoras el desarrollo de compe-
tencias profesionales necesarias para el desempefo de un puesto de trabajo pro-
ductivo que contribuya tanto a la propia realizacién personal como al bienestar
social. Por otro, garantizar la sostenibilidad de las empresas mediante la genera-
cién de empleo y oportunidades laborales, con el fin de impulsar el desarrollo
econdmico y el progreso social.

— La extensién de medidas de proteccién social adaptadas a las realidades nacio-
nales y capaces de responder a las necesidades generadas por los cambios socia-
les, econdémicos y tecnoldgicos. Se debe garantizar su acceso a toda la poblacién
e incluir mecanismos de apoyo econdémicos, condiciones de trabajo seguras y
medidas en materia salarial y de jornada que aseguren una distribucién equita-
tiva del proceso y un nivel de vida digno.

I ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Declaracién de la OIT sobre una justicia social para
una globalizacion equitativa. Ginebra, OIT, 2008.

% Para un estudio en profundidad sobre el concepto de trabajo decente, véase: GIL Y GIL, José Luis, El trabajo
decente como objetivo de desarrollo sostenible. Lex Social. Esparia, Universidad Pablo de Olavide, vol. 10, n° 1, 2020,
pp. 140-183.

3 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Memoria del director general: Trabajo decente. Confe-
rencia Internacional del Trabajo, 872 reunién. Ginebra, OIT, 1999.

# GIL'Y GIL, José Luis, El trabajo decente como objetivo de desarrollo sostenible, op. cit., p. 143; ORGANIZA-
CION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Declaracion de la OIT sobre una justicia social para una globalizacion
equitativa, op. cit., pp. 4-7.
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— El fomento del didlogo social y del tripartismo como métodos fundamentales
para adaptar las politicas laborales a las particularidades de cada pais, favorecien-
do la interaccién entre el desarrollo econémico y el progreso social, facilitando
el consenso respecto a las politicas de empleo y el trabajo decente, y reforzando
la eficacia de la normativa en aras a la mejora de las relaciones laborales.

— La proteccién de los principios y derechos fundamentales en el trabajo como base
esencial, no solo en término de derechos, sino también como condicién propicia
para la consecucién de los objetivos estratégicos. Se destaca la importancia de la
libertad sindical, de asociacién y de la negociacién colectiva, y se establece que
estos derechos no deben ser vulnerados para obtener ventajas competitivas ni
utilizados de manera indebida con fines proteccionistas en el comercio.

Conviene destacar que la promocién de manera independiente de cualquiera de
estos objetivos comprometeria el logro de los restantes, ya que se trata de fines estraté-
gicos interrelacionados que deben abordarse de manera integrada para optimizar su im-
pacto, teniendo en cuenta la igualdad de género y la no discriminacién como principios
transversales en la aplicacién de todas las medidas’.

Como se ha indicado, la nocién de trabajo decente ha ido afianzdndose progresi-
vamente. De hecho, alcanza el reconocimiento de las Naciones Unidas, que lo contem-
pla como uno de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) en el marco de la Agenda
2030, posiciondndose como un principio universal con un enfoque basado en derechos.
De este modo, el trabajo decente se configura como un concepto amplio que busca in-
tegrar en un marco comun tanto la perspectiva juridica como econémica del empleo,
sin limitarse a su mera existencia, sino abarcando tanto su dimensién cuantitativa como
cualitativa®. Como ha sefialado la OIT, no resulta posible disociar la cantidad del empleo
de su calidad’. Asi, el trabajo decente supone la posibilidad de disponer de oportunidades
y acceder a un trabajo productivo que se desarrolle en condiciones de libertad, equidad,
seguridad y dignidad, con ingresos adecuados y garantias de proteccién social. A ello se
le anade la importancia de que el empleo permita el desarrollo personal, la integracién en
la sociedad y la participacién en el 4mbito laboral a través del didlogo social®.

Ademis, esta nocién puede entenderse también como una referencia clave a la
hora de valorar el funcionamiento de los sistemas de relaciones laborales y el grado
en que estos garantizan condiciones de trabajo ajustadas a los estdndares de igualdad,
dignidad y seguridad. El concepto no se limita a orientar la accién normativa, sino que
adquiere importancia como elemento evaluador de la realidad laboral en distintos con-
textos y respecto de diferentes colectivos de personas trabajadoras, facilitando identificar

5 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Declaracién de la OIT sobre una justicia social para
una globalizacion equitativa, op. cit., p.6.

¢ GIL'Y GIL, José Luis, El trabajo decente como objetivo de desarrollo sostenible, op. cit., p. 147.

7 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Memoria del director general: Trabajo decente, op. cit.

8 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (CINTENFOR), Formacién para el trabajo decente.
Montevideo, Cintenfor, 2001, pp. 14-18.

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 106-132 / doi: 10.20318/labos.2026.10642
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 108


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10642
http://www.uc3m.es/labos

JuprTH GONZALEZ SANTANA La intermediacién laboral como instrumento de insercién de las personas...

aquellas situaciones en las que persisten obstdculos que dificultan obtener condiciones
laborales acordes con las exigencias del trabajo decente’.

Precisamente, es en relacién con determinados colectivos donde las dificultades
para la materializacidn efectiva de estos estdndares resultan més evidentes. Asi, a pesar de
la amplia e integradora formulacién en la normativa del concepto, su implementacién en
la prictica revela limitaciones importantes, especialmente en el caso de las personas con
discapacidad, quienes enfrentan dificultades adicionales que complican su plena integra-
cién en el mercado de trabajo. Ello ocurre aun cuando cuentan con un marco juridico
internacional, La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad (en
adelante, CDPD)' que reafirma su derecho a trabajar en igualdad de condiciones que el
resto de la poblacién, incluyendo no solo «el derecho a tener la oportunidad de ganarse
la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno
laboral que sean abiertos, inclusivos y accesibles», sino también el derecho a condiciones
de trabajo justas y favorables, a la igualdad de oportunidades y de remuneracién por tra-
bajo de igual valor, a entornos laborales seguros y accesibles, al ejercicio de los derechos
laborales y sindicales, a la realizacién de ajustes razonables y al acceso efectivo a servicios
de orientacién, formacién y colocacién (articulo 27).

Desde esta perspectiva, la efectividad del trabajo decente no puede quedar circuns-
crita a su dimensién formal, como mero reconocimiento, sino que exige atender a las
condiciones reales en las que se produce el acceso al empleo, la permanencia y el desarrollo
de la actividad laboral, especialmente en el caso de colectivos que se encuentran en una

situacién de mayor vulnerabilidad laboral, como ocurre con las personas con discapaci-
dad. Vedmoslo.

2. Empleo y discapacidad en Espafia: diagnéstico de una realidad desigual

A efectos del presente andlisis, resulta necesario delimitar, aunque sea de forma sucinta,
el concepto de discapacidad'’. Lejos de tratarse de un término univoco, la discapacidad
se configura como una nocién compleja —dada la amplitud del concepto- y en constante
evolucién, que depende en gran medida del modelo de referencia ~médico, social o hi-
brido-. Tradicionalmente, ha predominado la interpretacién de su concepcién desde un
enfoque médico, basado en las propias limitaciones acreditadas de la persona derivadas
de deficiencias fisicas, mentales o sensoriales'?.

? BAYLOS GRAU, Antonio, Sobre el Trabajo decente: La formacién del Concepto. Revista Derecho & Sociedad.
Perd, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, n° 46, 2016, pp. 21-22.

' NACIONES UNIDAS, Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad. Nueva York, Naciones
Unidas, 2006.

! Sin perjuicio de que las personas con discapacidad constituyen un colectivo heterogéneo, derivado, entre otros
factores, del tipo y grado de discapacidad y de la concurrencia de variables personales y sociales, el objeto del presente
trabajo se abordard desde una perspectiva general, sin realizar un tratamiento diferenciado de tales circunstancias. En
caso contrario, se senalara.

2 CABEZA PEREIRO, Jaime, Los derechos de las personas con discapacidad: el derecho a un trabajo digno, En:
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Sin embargo, en las Gltimas décadas se ha evolucionado hacia un enfoque social,
el cual sitta la delimitacién de la discapacidad en la interaccién entre las deficiencias y
las barreras del entorno social, «basadas algunas en prejuicios e incluso en discriminacién
institucional, otras en edificios inaccesibles, medios de transporte inadaptados, modelos
educativos segregados, y asimismo otros en condiciones de trabajo excluyentes»”?, que
dificultan la plena inclusién de las personas con discapacidad en la sociedad.

Ahora bien, en la actualidad, la tendencia normativa ha sido combinar ambos en-
foques, entendiendo asi la nocién de discapacidad derivada tanto de factores individua-
les como de condicionantes sociales. A pesar de la tendencia hacia este modelo hibrido,
la CDPD ofrece una definicién de referencia en el plano internacional —basada en el mo-
delo social- y considera personas con discapacidad a «aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demds»'*. Esta nocién ha sido reconocida con un destacado valor
interpretativo por la STC 51/2021", contribuyendo a la configuracién del concepto de
discapacidad en nuestro ordenamiento juridico.

De esta manera, nuestra legislacién interna se mantiene en sintonia, al menos
formalmente, con el concepto de discapacidad que ofrece la CDPD. Asi se desprende
del articulo 2 apartado a) del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusién social (en adelante, LGDPD)'¢ al establecer que «la disca-
pacidad es una situacién que resulta de la interaccién entre las personas con deficiencias
previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su par-
ticipacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds». Sin
embargo, a pesar de su configuracién amplia y con elementos propios del modelo social,
nuestra normativa no termina de desprenderse completamente de una teoria centrada en
las condiciones individuales de las personas con discapacidad, pues como el propio arti-
culo 4.2 LGDPD refleja, se parte de una base que continda remitiendo a las condiciones
individuales de la persona, en la que se vincula la condicién de persona con discapacidad
al reconocimiento administrativo de un grado —requisito propio del enfoque médico—.

Si bien se ha producido un avance hacia una nocién que «sostiene que una parte
sustancial de las dificultades y desventajas que tienen las personas con discapacidad no son
atribuibles a sus propios déficit y limitaciones, sino a carencias, obstdculos y barreras que
existen en el entorno social»'’, se aprecia todavia una cierta distancia entre esta concep-

Gobierno de Espafia, Libro blanco sobre empleo y discapacidad, Espana, Catélogo de Publicaciones Oficiales de la Admi-
nistracién General del Estado, 2023, pp. 231-234.

3 [bidem, p. 232.

4 NACIONES UNIDAS, Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, op. cit., p. 4.

15 Sentencia del Tribunal Constitucional 51/2021, de 15 de marzo de 2021.

!¢ Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social (BOE ntm. 289, de 3 de diciembre de 2013).

7 GRAU PINEDA, Carmen, Panordmica general sobre las politicas de fomento del empleo dirigidas a trabajadores
discapacitados: ;Empleo protegido versus empleo ordinario? En: M. D. Diaz Palarea y D.M. Santana Vega (Coords.),
Marco juridico y Social de las personas mayores y de las personas con discapacidad, Madrid, Reus, 2008, p. 247.
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cién y la manera en que finalmente se proyecta. De hecho, se ha sefalado que muchas de
las dificultades que enfrenta el colectivo en el empleo no pueden explicarse exclusivamen-
te por sus condiciones individuales, sino por la persistencia de enfoques que, al vincular
la discapacidad a la deficiencia y no a las barreras del entorno, condicionan la percepcién
de su capacidad productiva'®. Cuestién atin mds relevante si se tiene en cuenta que la
configuracién de los entornos y puestos de trabajo sigue respondiendo, en ocasiones, a
un modelo de persona trabajadora estandarizado que dificulta la integracién efectiva de la
diversidad funcional, pudiendo contribuir a la discriminacién en el empleo”.

En este sentido, la discapacidad adquiere una especial relevancia en el dmbito
laboral, pues las barreras que dificultan la participacién plena y efectiva de las personas
con discapacidad en la sociedad también se proyectan sobre su acceso y permanencia en
el mercado de trabajo. De ahi que el andlisis de la situacién laboral de las personas con
discapacidad deba conectarse con el contenido del trabajo decente, ya que este ofrece un
marco adecuado para valorar no solo las oportunidades de acceso al empleo del colectivo,
sino también la calidad de las condiciones laborales en las que dicho empleo se desarrolla.

Con todo lo anterior, aun cuando la participacién de las personas con discapaci-
dad en el mercado laboral puede presentar efectos beneficiosos, tanto desde el punto de
vista individual como desde una perspectiva social y econémica®, «el mercado de trabajo
es buena muestra de una cierta ceguera hacia su capacidad productiva»®, lo que se evi-
dencia en su baja participacién, como a continuacién se expondrd.

2.1. Empleo protegido versus empleo ordinario: algunos datos para la reflexion

Desde la perspectiva del trabajo decente y del principio de igualdad de oportunidades en
el empleo, el modo en que se estructura el acceso al mercado de trabajo constituye un ele-
mento determinante para valorar el grado de insercién real de las personas con discapaci-
dad. El empleo para las personas con discapacidad en Espafa se organiza principalmente
a través de un sistema dual, diferenciado entre empleo ordinario y empleo protegido. El
primero se desarrolla en el mercado de trabajo comin, en empresas y administraciones
publicas, con el apoyo de medidas de accién positiva o servicios de empleo con apoyo,
dirigidas a facilitar la inclusién en condiciones de igualdad (articulos 40-42 LGDPD).
Por su parte, el empleo protegido estd integrado por centros especiales de empleo
y enclaves laborales, y se caracteriza por incorporar una finalidad habilitante vinculada a
la promocién del trdnsito hacia el empleo ordinario, siempre que sea posible (articulos
43-46 LGDPD). Esta configuracién dual del sistema entre empleo ordinario y empleo

'8 RUEDA MONROY, José Antonio. La reserva de empleo para las personas con discapacidad en Esparia: consideracio-
nes y propuestas desde el modelo relacional de la discapacidad. 1* ed. Murcia: Ediciones Laborum, 2021, p.75.

1 Ibidem.

2 Jbidem, pp. 241-242.

2 GARRIDO PEREZ, Eva, Trabajadores minusvilidos: de la proteccién a la promocién. Temas Laborales. Espana,
Junta de Andalucia, n° 51, 1999, p. 32.
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protegido plantea una tensién desde el punto de vista del trabajo decente, ya que la fi-
nalidad de trdnsito hacia el empleo ordinario no siempre se materializa en la prictica,
formdndose en algunos casos dindmicas de segmentacién del mercado de trabajo®.

No obstante, aunque la normativa se orienta hacia esta direccién y configura el
empleo protegido, principalmente, como un instrumento de transicién, en la practica
estos transitos resultan muy residuales, operando el empleo protegido mds veces de las
deseadas como destino final y no como puente hacia el mercado ordinario®. A ello se
anade que el empleo protegido tiene un peso relevante en la insercién laboral del co-
lectivo, concentrando una parte significativa de su contratacién. Segun la Fundacién
Adecco, a partir de datos del SEPE, a fecha de octubre de 2025, el 74,5% de los con-
tratos formalizados a personas con discapacidad se realizaron en el empleo protegido®,
concertdndose solo el 25,5% en el empleo ordinario.

Esta circunstancia refleja las dificultades de lograr el objetivo de transicién efectiva
al mercado de trabajo ordinario y evidencia, desde una perspectiva material del trabajo
decente, una limitacién en la igualdad real de oportunidades de acceso al empleo, debido
a que la insercién laboral se canaliza en gran medida a través de politicas de empleo espe-
cifico. En este contexto, es preciso destacar que el estudio del sistema dual de empleo no
puede limitarse a su mera distincién organizativa, sino que debe interpretarse a la luz del
trabajo decente. Asi, la elevada concentracién de las personas con discapacidad en el em-
pleo protegido y las reducidas transiciones hacia el mercado ordinario evidencian ciertas
tensiones con elementos centrales del trabajo decente, en particular, con la igualdad de
oportunidades en el acceso al empleo, la libertad de eleccién del trabajo y la inclusién en
el mercado laboral ordinario, en linea con la CDPD.

Adelantado lo anterior, los datos relativos al empleo de las personas con discapa-
cidad deben interpretarse teniendo en cuenta la configuracién dual del sistema, ya que
incluyen los datos que reflejan tanto el empleo ordinario como el protegido. Asi, en Es-
pana, segun los datos proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica (INE)®,
las personas con discapacidad en edad laboral (16-64 afios) se situé en 1.941.500 per-
sonas en el ano 2024, lo que representa una proporcién similar a la registrada en el afio
2023 (6,21%) de la poblacién total en edad de trabajar. En cuanto a su participacién
en el mercado laboral, de estas personas, 687.500 fueron activas, 560.400 ocupadas y
127.100 paradas, reflejando ligeros cambios respecto al afio anterior (0,4% menos de
activos, 1,1% mds de ocupados y 6,6% menos de parados). Estos datos sitdan la tasa de

22 RUIS SANTAMARIA, José Luis, Trabajo decente de las personas con discapacidad en la sociedad actual. Revista
internacional y comparada de relaciones laborales y derecho del empleo. Italia, ADAPT University Press, Vol. 7, n° 4, 2019,
p. 128.

# CABEZA PEREIRO, Jaime, Los derechos de las personas con discapacidad: el derecho a un trabajo digno, op. ciz.,
pp- 273-276; GALA DURAN, Carolina et al., Régimen Juridico, En: Gobierno de Espafia, Libro blanco sobre empleo
y discapacidad, Espana, Catdlogo de Publicaciones Oficiales de la Administracién General del Estado, 2023, p. 985.

2% FUNDACION ADECCO, Informe Discapacidad y expectativas para el nuevo ano. 6% edicién. Madrid: Fundacién
Adecco, 2025.

2 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA (INE), Estadistica de Discapacidad en el Mercado Labo-
ral. EPD (ano 2024), SPD (asio 2023) y VLPD (asio 2023), 2025. Disponible en: https://www.ine.es/dyngs/Prensa/
EDML20242023.htm
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actividad del colectivo en un 35,4%, una cantidad inferior en 43,1 puntos porcentuales
a la tasa de las personas sin discapacidad (78,5). La tasa de empleo alcanza el 28,9%,
mientras que la tasa de paro un 18,5%, frente al 69,7% y 11,2% respectivamente, de la
poblacién sin discapacidad.

Estos datos, en todo caso, no deben interpretarse de manera aislada, sino en rela-
cién con las barreras estructurales que condicionan el acceso al empleo de las personas
con discapacidad. La tasa de actividad no responde inicamente a decisiones individua-
les, sino también a factores como la disponibilidad y eficacia de las politicas activas de
empleo y la persistencia de barreras sociales, organizativas y de accesibilidad en el mer-
cado de trabajo. Asimismo, estos datos ocultan la diversidad interna del colectivo. En
este sentido, hay que tener en cuenta que la empleabilidad del colectivo se encuentra
condicionada por multiples factores que operan de forma interrelacionada, entre los
que destacan la edad, el género, el nivel de formacién y la propia heterogeneidad de las
situaciones de discapacidad. La concentracién del colectivo en determinados tramos de
edad, la existencia de menores niveles de cualificacién y la distinta intensidad de las si-
tuaciones de discapacidad inciden de manera directa en las posibilidades reales de acceso
al empleo, lo que obliga a interpretar estos datos de forma matizada, evitando lecturas
generales que puedan ocultar diferencias importantes dentro del propio colectivo®.

En definitiva, estos datos permiten apreciar que, pese a la ligera mejora observada
en la tasa de empleo, la situacién de las personas con discapacidad sigue marcada por
una participacién bastante limitada en el mercado de trabajo. Una realidad evidenciada
por su baja tasa de actividad, lo que significa que una parte mayoritaria de este colectivo
permanece al margen del mercado laboral.

2.2. Condiciones laborales desiguales: la desigualdad en la desigualdad

El problema no se agota en las dificultades de acceso al mercado de trabajo y, por ende,
en la baja participacién de las personas con discapacidad, pues incluso cuando consiguen
acceder a él lo hacen en condiciones laborales que no resultan del todo equiparables a las
de la poblacién sin discapacidad.

Si atendemos a los datos salariales, se observa que las personas con discapacidad
obtuvieron un salario medio anual bruto de 23.159,7 euros en 2023, lo que representa
el 82,1% del salario de la poblacién sin discapacidad, implicando una brecha salarial
del 17,9%. En cuanto a la contratacién se refiere, en 2024 los contratos a personas con
discapacidad representaron el 1,76% del total, con una clara tendencia a la contrata-

26 RUTS SANTAMARIA, José Luis, Trabajo decente de las personas con discapacidad en la sociedad actual, op. cit.,
p. 121

¥ RUEDA MONROY, José Antonio, Politicas de empleo y discapacidad: alcance, tensiones y limites del modelo
de inclusién laboral, En: Gobierno de Espana, Discapacidad, inclusion en el trabajo y proteccion social. XXXVI Congreso
Anual de la Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, Catdlogo de Publicaciones Ofi-
ciales de la Administracién General, 2026, pp. 235-239.
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cién temporal, alcanzando un 68,43% frente al 31,57% de la contratacién indefinida,
lo que se traduce en una tasa de estabilidad inferior a la de la media nacional en 10,47
puntos porcentuales. Ademds, en cuanto al tipo de jornada, predomina la jornada com-
pleta (56,43%), aunque con un porcentaje considerable en la jornada a tiempo parcial
(35,17%). Los fijos discontinuos representan el 8,40%72.

Estos datos muestran que las dificultades de insercién laboral de las personas con
discapacidad no se proyectan solo sobre el acceso al empleo, sino también sobre las
condiciones en las que este se desarrolla. Es decir, las personas con discapacidad no solo
tienen mds probabilidades de quedar excluidas del mercado de trabajo —y cuando parti-
cipan, de estar en situacién de desempleo—, sino que, ademds, cuando consiguen acce-
der a un empleo suelen hacerlo con peores condiciones laborales. La menor estabilidad
contractual y la persistencia de diferencias salariales cuestionan el grado de efectividad
del principio de igualdad de oportunidades en el empleo y sitdan el debate en una di-
mension central del trabajo decente: la calidad del empleo. Como se ha sefialado, no vale
cualquier empleo, sino que resulta necesario acceder a empleos de calidad®.

Esta problemdtica no es exclusiva de nuestro pais, sino que responde a una ten-
dencia internacional. Asi lo manifiesta un estudio reciente de la OIT*, afadiendo que
la presencia de una discapacidad reduce un 29% las probabilidades de integracién en el
mundo laboral y que las diferencias de las condiciones de trabajo no responden por si
solas a las caracteristicas individuales de la persona con discapacidad, sino que pueden
explicarse por varios factores:

«Las disparidades entre sus cualificaciones y las exigencias de los puestos de trabajo; entornos y proce-
sos de trabajo inadecuadamente adaptados que crean barreras para los trabajadores con discapacidad;
una posible reduccién de los salarios por parte de los empresarios para compensar la oferta de una
mayor adaptabilidad del puesto de trabajo y ajustes en el lugar de trabajo; discriminacién contra las
personas con discapacidad; y exenciones o una aplicacién mds débil de los salarios minimos para este
grupo de poblacién»’!.

En este contexto, aunque la prohibicién de discriminacién constituye un pilar
esencial, la promocién de la igualdad de oportunidades en el empleo no puede quedarse
solo en ese plano, sino que requiere, ademds, de una intervencién activa por parte de los
poderes publicos®*. Asi, la LGDPD concreta este planteamiento, al establecer en su articu-
lo 37.1 que la politica de empleo debe orientarse tanto a incrementar la tasa de actividad

28 SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO (SEPE), Informe del mercado de trabajo de las personas con discapacidad Esta-
tal Datos 2024. Madrid, Catdlogo de Publicaciones Oficiales de la Administracién General del Estado, 2025, pp. 15-23.

2 DE LORENZO GARCIA, Rafael, El futuro de los discapacitados en el mundo: el empleo como factor determi-
nante para la inclusién. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Espana, Ministerio de Trabajo e Inmigracién,
n° 50, 2004, p. 87.

30 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT), Estudio sobre los resultados laborales y salariales
de las personas con discapacidad, Ginebra, OIT, 2025, pp. 11-12.

31 Ibidem, p. 28.

32 El articulo 49 de la Constitucién Espanola establece un claro mandato de intervencién activa dirigido a los pode-
res publicos, orientado a garantizar la igualdad real y efectiva de las personas con discapacidad mediante politicas que
garanticen su autonomia personal, su inclusién social y la accesibilidad universal.
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y de ocupacién del colectivo, como a mejorar la calidad del empleo y sus condiciones
de trabajo, combatiendo activamente cualquier forma de discriminacién. Afade, que las
administraciones publicas competentes deben fomentar las oportunidades de empleo y
promocién profesional de las personas con discapacidad, asi como garantizar la existencia
de «apoyos para la bisqueda, obtencién, mantenimiento del empleo y retorno al mismon.

Esta exigencia resulta totalmente coherente con la nocién de trabajo decente, la
cual no se limita a la mera existencia de empleo, sino que incorpora también la necesidad
de garantizar condiciones laborales dignas, igualdad efectiva de trato y proteccién frente
a situaciones de vulnerabilidad®. En este marco, la accesibilidad o la adopcién de ajustes
razonables constituyen elementos necesarios para hacer efectiva la igualdad*.

La OIT también ha senalado la necesidad de impulsar politicas activas de empleo
y una actuacién coordinada de los distintos instrumentos publicos, al entender que la
igualdad de oportunidades no se materializa de forma automadtica en el mercado de tra-
bajo®. Desde esta perspectiva, la efectividad del trabajo decente no depende Gnicamente
del reconocimiento formal de derechos, sino de la existencia de mecanismos institucio-
nales capaces de garantizar, en parte, su realizacién efectiva en el acceso al empleo, espe-
cialmente en aquellos colectivos con mayores dificultades de insercién.

En consecuencia, resulta necesario analizar el sistema de intermediacién laboral no
solo como una pieza clave de las politicas activas de empleo orientada a favorecer la inser-
cién del colectivo, sino también como un instrumento con capacidad para contribuir a la
igualdad de oportunidades y a la no discriminacién en el acceso al empleo, en la medida
en que puede incidir en que las personas con discapacidad accedan, conserven y progresen
en su actividad profesional® en condiciones comparables a las del resto de la poblacidn,
evitando que las barreras existentes se traduzcan en situaciones de desigualdad persistente.

3. La redefinicién del sistema de intermediacién laboral tras la aprobacién de la Ley
3/2023 de Empleo

Hablar de intermediacién laboral en Espana implica necesariamente referirse a un marco
normativo en constante evolucién® desde la aprobacién de la CE en 1978, orientado a
garantizar un sistema eficaz, inclusivo e igualitario y coordinado de acceso al empleo. La

3 CARRILLO MARQUEZ, Dolores, Discapacidad: el reto de la inclusién laboral y el empleo decente. Trabajo y
Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales. Espafa, La Ley, n° 17, 2026.

3 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT), E/ empleo y el trabajo decente para la paz y la
resiliencia. Conferencia Internacional del Trabajo, 114 4 sesion, Ginebra, OIT; 2026, p. 36.

35 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT), E/ empleo y el trabajo decente para la paz y la
resiliencia. Conferencia Internacional del Trabajo, 114 “ sesidn, op. cit., p. 242; ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO (OIT), Estudio sobre los resultados laborales y salariales de las personas con discapacidad, op. ciz., p. 36.

3 RUTS SANTAMARIA, José Luis, Trabajo decente de las personas con discapacidad en la sociedad actual, op. ciz.,
p. 127.

%7 Para un estudio en profundidad de la evolucién normativa de la intermediacién laboral, véase: LOPEZ BALA-
GUER, Mercedes, La intermediacién laboral en la nueva ley de empleo, En: Gobierno de Espana, Empleo y proteccién
social. XXXIII Congreso Anual de la Asociacion Espaniola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Ponencias, Ma-
drid, Catédlogo de Publicaciones Oficiales de la Administracién General del Estado, 2023, pp. 79-85.
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Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo (en adelante, LE 2023) introduce una nueva re-
formulacién del modelo de intermediacién laboral que, sin alterar su fin, esta vez es objeto
de una «configuracién amplia y omnicomprensiva». Bajo esta configuracién se deja atrés la
mera puesta en contacto entre ofertantes y demandantes de empleo, al menos formalmen-
te, para comenzar a prestar un servicio integral® vinculado a la politica de empleo.

La norma establece que la actividad de intermediacién se realizard Gnicamente a
través de los servicios publicos de empleo —tanto estatales como autonémicos—, de las
agencias de colocacién, que actiian en coordinacién o colaboracién con aquellos y de
otros posibles servicios previstos reglamentariamente para las personas trabajadoras en el
exterior (articulo 41). En todo caso, y con independencia del agente que intervenga, la
intermediacién mantiene su cardcter de servicio publico, lo que refuerza el papel central
de los servicios publicos de empleo, aunque estructurado mediante técnicas de colabo-
racién publico-privada®.

A tal efecto, la LE 2023 define la intermediacién laboral como: «el conjunto de
acciones destinadas a proporcionar a las personas trabajadoras un empleo adecuado a sus
caracteristicas y facilitar a las entidades empleadoras las personas trabajadoras mds apro-
piadas a sus requerimientos y necesidades» (articulo 40.1). En este marco, dichas actua-
ciones comprenden, ex articulo 40.2, y siempre que no se lleven a cabo exclusivamente
por medios automatizados, las enumeradas a continuacién.

a) La prospeccion y captacion de ofertas de empleo

Esta actividad constituye una de las funciones esenciales del proceso de intermediacién.
Tradicionalmente, se consideraba una fase previa al mismo, sin embargo, la LE 2023 la
reconoce como una actividad propia dentro del marco de la intermediacién. La doctrina
ha valorado esta decisién como necesaria®!, dada la relevancia de que esta funcién estra-
tégica se integre formalmente en la prestacion del servicio. Pese a su incorporacién expre-
sa, la norma no proporciona una definicién precisa de esta actividad, lo que introduce
un cierto margen de indeterminacién en cuanto a su alcance. Parece que, circunscrita al
dmbito de la actividad intermediadora, puede entenderse como una actividad de andlisis

8 Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo (BOE ntim. 51, de 1 de marzo de 2023).

% FERNANDEZ PRIETO, Marta, Empleabilidad e intermediacién laboral: Novedades y alcance en la Ley 3/2023.
Revista Justicia & Trabajo. Esparia: Colex, n°. extraordinario, 2023, p. 43.; LOPEZ BALAGUER, Mercedes, La inter-
mediacién laboral en la nueva ley de empleo, op. ciz., p. 88.

“ FERNANDEZ PRIETO, Marta, Empleabilidad e intermediacién laboral: Novedades y alcance en la Ley 3/2023,
op. cit., p. 46.

# CABEZA PEREIRO, Jaime, La nueva dimensién de la intermediacién laboral. Revista de Estudios Juridicos La-
borales y de Seguridad Social (REJLSS). Espana, Universidad de Malaga, n° 6, 2023, p. 60; GUERRERO VIZUETE,
Esther, El papel del servicio ptblico de empleo tras la Ley 3/2023 de 28 de febrero: de la casacién de ofertas y demandas
de empleo a la prestacion de un servicio integral de intermediacién laboral. Revista critica de relaciones de trabajo, Labo-
rum. Espafia, Laborum, n° 10, 2024, pp. 150-152; LOPEZ BALAGUER, Mercedes, La intermediacién laboral en la
nueva ley de empleo, op. ciz., pp. 90-94; NAVARRO NIETO, Federico, Valoracién critica general de la Ley 3/2023, de
empleo. Diario La Ley. Espana, La Ley, n° 10302, 2023, p. 8.
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y conocimiento del mercado de trabajo orientada a recabar suficiente informacién que
permita una adecuada seleccién y colocacién de personas®.

Aunque estrechamente vinculadas, la prospeccién y la captacién de ofertas consti-
tuyen dos actuaciones diferenciadas dentro de esta fase del proceso de intermediacién. La
primera, se dirige al andlisis del mercado mediante la recopilacién de informacién sobre
posibles vacantes presentes y futuras, con el fin de tener un conocimiento previo que per-
mita una actuacién mds eficaz. La segunda, se orienta a la captacién de vacantes a través
de la btsqueda activa, lo que no solo facilita su cobertura, sino que permite identificar las
exigencias profesionales y formativas demandadas y adecuar la formacién a las personas
trabajadoras®. Repdrese que no se trata de la exclusiva captacién de ofertas de empleo, sino
de una labor mds estratégica en la que los servicios pablicos de empleo se anticipen a las
necesidades futuras de las empresas, si bien no resulta del todo evidente que el disefio nor-
mativo concrete suficientemente los mecanismos para hacer efectiva dicha anticipacién®.

La incorporacién expresa de estas actuaciones proyecta un modelo de actuacién
mds proactivo por parte de los servicios publicos de empleo, superando el modelo tradi-
cional limitado a la mera puesta en contacto entre ofertas disponibles localizadas y per-
sonas demandantes registradas. Esta fase implica, por tanto, una ampliacién del alcance
de la funcién intermediadora al incorporar tareas de andlisis del mercado que pueden
contribuir tanto a una mejor cobertura de vacantes como al disefio y planificacién de las
politicas de empleo, en coherencia con lo dispuesto en el articulo 4. F) LE 2023%. En
este sentido, parece que «la prospeccién viene a facilitar, por tanto, un objetivo funda-
mental de la politica de empleo; el pleno empleo, el trabajo decente, y la satisfaccién de
las necesidades de todos los usuarios»*.

Ahora bien, la potencialidad de este planteamiento parece descansar, en gran me-
dida, en su efectiva implementacién, pues la propia amplitud de sus objetivos contrasta
con la ausencia de una mayor concrecién operativa. Por lo tanto, para su funcionamien-
to resultard imprescindible la dotacién de medios personales, econémicos y materiales.

uesta en contacto ya sea a efectos de colocacion o recolocacion, de ofertas de empleo con
b) La puesta tacto ya sea a efectos de coloca loca de ofertas d /
personas demandantes

La puesta en contacto entre ofertas de empleo y personas demandantes constituye la fun-
cién clésica de lo que tradicionalmente se ha conocido como intermediacién. A través de

“ PEREZ DEL PRADO, Daniel, La Ley 3/2023 de empleo. Principales novedades. LABOS Revista De Derecho Del
Trabajo Y Proteccion Social. Espana, uc3m, n° 4, 2023, pp. 91-92.

“ GUERRERO VIZUETE, Esther, El papel del servicio publico de empleo tras la Ley 3/2023 de 28 de febrero: de la
casacién de ofertas y demandas de empleo a la prestacién de un servicio integral de intermediacién laboral, op. ciz., p. 151.

“ CABEZA PEREIRO, Jaime, La nueva dimensién de la intermediacién laboral, gp. cit., p. 60.

# El articulo 4 ) LE dispone como objetivo de la politica de empleo la adecuacién, cuantitativa y cualitativa, de ofer-
ta y demanda de empleo, mediante la implementacién de servicios de intermediacién y colocacién eficientes orientados a
la prospeccién y captacién de ofertas de trabajo y a la redireccién de estas tltimas a las personas candidatas mds idéneas.

“ BENAVENTE TORRES, Marfa Isabel, El concepto de intermediacién laboral tras la Ley 3/2023, de Empleo.
Revista critica de relaciones de trabajo, Laborum. Espafia, Laborum, n° 14, 2025, p. 80.
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ella se materializa su finalidad: la colocacién o, en su caso recolocacién de las personas
trabajadoras, implicando tanto una como otra el éxito de la intermediacién?, pues es
cuando se concreta la conexién efectiva entre oferta y demanda.

Aungque la recolocacién —la destinada a las personas trabajadoras excedentes en pro-
cesos de reestructuracion empresarial— forme parte de la actividad intermediadora desde
la modificacién introducida por el articulo 14 del RDLey 10/2010, de 16 de junio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo®, el legislador en la LE 2023 ha
optado por incorporarla expresamente en el articulo 40.2 b). Con ello, parece reforzarse su
consideracién como funcién propia del sistema de intermediacién, situdndola en un plano
equivalente al de la colocacién®. No obstante, este reconocimiento parece proyectarse en el
plano declarativo, sin una redefinicién sustantiva de sus mecanismos de funcionamiento™.

En sintesis, esta actividad, que histéricamente ha consistido en la mera casacién
entre ofertas y demandas de empleo sobre la base de las exigencias del puesto de trabajo
y las aptitudes profesionales de la persona®, pasa a integrarse, en el marco de la regula-
cién de la LE 2023, en un proceso mds amplio. De este modo, tanto la colocacién como
la recolocacién dejan de concebirse como actuaciones aisladas centradas tinicamente en
la mera puesta en contacto y pasan a formar parte de un servicio integral, conectado a
otras fases del proceso. Sin embargo, su efectividad dependerd, en buena medida, de la
adecuada articulacién entre las distintas fases y de la capacidad operativa del sistema
para superar inercias previas, lo que sugiere la conveniencia de mantener una valoracién
cautelosa sobre su alcance transformador.

¢) La seleccion de candidaturas idoneas para el puesto de trabajo, evitando cualquier sesgo o
estereotipo de género, edad o discapacidad

Otra de las novedades que introduce la LE 2023 en el dmbito de la intermediacién es la
incorporacién expresa de la seleccién de personal como parte integrante de dicha activi-

“ LOPEZ BALAGUER, Mercedes, La intermediacién laboral en la nueva ley de empleo, op. cit., pp. 94-95.

# Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (BOE,
nim. 142, de 17 de junio de 2010).

# CABEZA PEREIRO, Jaime, La nueva dimensién de la intermediacién laboral, gp. cit., p. 56.

%0 En efecto, es el articulo 40.3 LE 2023 el que delimita con mayor precision su alcance, al configurarla como una
colocacién especializada dirigida a personas trabajadoras o desempleadas afectadas por procesos de reestructuracién
empresarial, cuando haya sido prevista o pactada en el marco de los planes sociales o programas de recolocacién, o
promovida por los servicios piblicos de empleo, de oficio o a instancia de las personas afectadas por transiciones indus-
triales o por transformaciones en los sectores productivos. Aunque esta previsién amplia el 4mbito de actuacién de la
recolocacidn, parte de la doctrina ha puesto de relieve algunos de sus limites al considerar, por un lado, que la regulacién
sigue fuertemente vinculada al marco del despido colectivo, lo que dificulta su proyeccién en la prictica y, por otro,
que dicha ampliacién no se acompana de un desarrollo normativo suficiente que permita su aplicacién efectiva en otros
contextos. Véase CABEZA PEREIRO, Jaime, La nueva dimensién de la intermediacién laboral, ap. cit., pp. 56-57;
LOPEZ BALAGUER, Mercedes, La intermediacién laboral en la nueva ley de empleo, op. cit., p. 96.

>t GUERRERO VIZUETE, Esther, El papel del servicio ptiblico de empleo tras la Ley 3/2023 de 28 de febrero: de
la casacién de ofertas y demandas de empleo a la prestacién de un servicio integral de intermediacién laboral, op. cit.,

p. 150.
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dad. Pese a que la seleccién de personal trata de una faceta decisiva dentro de la actividad
intermediadora —en la medida en que condiciona de forma directa el resultado final de la
casacion entre la oferta y la demanda—", hasta la aprobacién de la tltima ley de empleo
no se consideraba como una actuacién propia de la misma. Esta situacién suponia que
aquellas entidades privadas que se dedicaran a la actividad de seleccién quedaran fuera
del margen de su régimen juridico, lo que contribufa a mantener esta actividad en una
suerte de espacio de indeterminacién normativa®.

Si bien, en la concepcién tradicional de intermediacién laboral, puede distinguir-
se entre la intermediacién en sentido estricto —entendida como la conexién entre ofertas
y demandas de empleo—y la seleccién de personal —como fase posterior de evaluacién y
eleccién de personas candidatas idéneas—, lo cierto es que ambas actividades presentan
una evidente complementariedad®. En la prictica, la casacién de ofertas y demandas
ya implicaba cierta identificacién de candidaturas adecuadas para los puestos ofertados,
sin llegar a constituir una verdadera seleccién en sentido estricto. Del mismo modo, las
agencias de colocacién podian desarrollar actuaciones de seleccién de forma accesoria,
sin integrarse plenamente en el concepto juridico de intermediacién. Por ello, pese a tra-
tarse de conceptos tradicionalmente diferenciados, su estrecha conexién funcional difi-
culta justificar su sometimiento a regimenes juridicos distintos™, atin mds cuando podria
suponer «cierto desamparo a las personas que participaban en los procesos de seleccién,
teniendo en cuenta los derechos que entran en juego cuando hablamos de seleccionar
personal —no discriminacidn, intimidad, proteccién de datos...— »*°.

En este contexto, la LE 2023 viene a corregir esta situacién mediante la inclusién
expresa de la seleccidon de personal dentro del concepto de intermediacién (articulo 40.2
c)) y la configura como colocacién especializada (articulo 40.4). Como consecuencia,
aquellas entidades que desarrollen funciones de seleccién pasan a ser consideradas agen-
cias de colocacién especializadas, quedando sujetas a las exigencias normativas y princi-
pios del sistema de intermediacién laboral®’.

La norma no solo integra la actividad de seleccién como propia de la intermedia-
cién, sino que también amplia su contenido. Asi, el articulo 40.4 incluye entre la activi-
dad de seleccién la blasqueda activa de personas candidatas, —a falta de perfiles adecuados
inscritos como demandantes de empleo—, entre quienes no figuren como demandantes
de los servicios publicos de empleo. Desde una interpretacién literal del precepto, parece
desprenderse que el legislador ha querido atribuir a esta biisqueda externa un cardcter

2 LAZARO SANCHEZ, José Luis, Concepto y regulacién de la intermediacién en el mercado de trabajo en la ley
3/2023, de empleo. Trabajo, Persona, Derecho, Mercado. Espana, Universidad de Sevilla, n® extra 2023, 2024, p. 213.

3 CABEZA PEREIRO, Jaime, La nueva dimensién de la intermediacién laboral, op. ciz., p. 51; LOPEZ BALA-
GUER, Mercedes, La intermediacién laboral en la nueva ley de empleo, op. ciz., p. 97.

5* LAZARO SANCHEZ, José Luis, Concepto y regulacién de la intermediacién en el mercado de trabajo en la ley
3/2023, de empleo, op. ciz., p. 214.

> Ibidem.

56 LOPEZ BALAGUER, Mercedes, La intermediacién laboral en la nueva ley de empleo, op. ciz., p. 97.

7 LAZARO SANCHEZ, José Luis, Concepto y regulacién de la intermediacién en el mercado de trabajo en la
ley 3/2023, de empleo, op. cit., p. 215; LOPEZ BALAGUER, Mercedes, La intermediacién laboral en la nueva ley de
empleo, op. cit., p. 97.
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subsidiario. No obstante, dicha subsidiariedad no se configura de manera expresa ni se
acompana de mecanismos de control o justificacién que garanticen que esta amplia-
cién de la basqueda se produzca efectivamente tras la constatacién de la inexistencia de
perfiles adecuados entre las personas inscritas®®, lo que introduce un cierto margen de
flexibilidad en su aplicacidn.

Con todo, la ampliacién de la actividad de seleccién puede presentar potencia-
lidades. En particular, la posibilidad de extender la bisqueda de candidaturas idéneas
externas —fuera de las personas inscritas como demandantes— puede contribuir a favo-
recer la insercidn laboral de colectivos con bajas tasas de actividad, como es el caso de
las personas de discapacidad, evitando que el proceso de seleccién quede limitado a un
conjunto de perfiles.

Por dltimo, la norma hace referencia expresa a la necesidad de evitar sesgos o es-
tereotipos de género, edad o discapacidad en el proceso de seleccién. Esta mencién ha
sido considerada innecesaria®, ya que se encuentran prohibidas por la normativa vigente
en materia de igualdad de trato y no discriminacién®. No obstante, también se ha se-
fialado que su inclusién puede encontrar su justificacién en la incidencia que presentan
estas pricticas en la actividad de seleccién, donde «se convierten en conductas discri-
minatorias en la medida en que tratan peor o perjudican a una pluralidad de personas
definidas en términos de la causa rechazable»®'. En todo caso, esta prevision, incompleta
si se atiende al elenco mds amplio de causas de discriminacién que recoge la normativa
de igualdad, queda corregida en el articulo 45.2 LE 2023, que amplia de forma expresa
las causas de discriminacién prohibidas en la actividad de seleccién, reforzando asi su
dimensién garantista del principio de igualdad de trato y no discriminacién.

d) La provision de los apoyos necesarios a la persona solicitante de empleo, dirigidos a evitar
que determinadas circunstancias —personales, familiares o sociales— se conviertan en barreras
que puedan dificultar la finalidad del sistema de intermediacion laboral, especialmente en el
caso de los colectivos de atencion prioritaria

El articulo 40.2 d) LE 2023 incorpora la puesta a disposicién de apoyos a las personas
solicitantes de empleo, especialmente cuando se trate de colectivos de atencién priorita-
ria, con el fin de evitar que sus circunstancias personales, sociales o familiares se traduz-
can en barreras a lo largo del proceso de intermediacién. Se trata de una previsién que
no responde al concepto clisico de intermediacién, sino que constituye una auténtica
ampliacién de su contenido.

8 LAZARO SANCHEZ, José Luis, Concepto y regulacién de la intermediacién en el mercado de trabajo en la ley
3/2023, de empleo, op. ciz., p. 216-217.

% LOPEZ BALAGUER, Mercedes, La intermediacién laboral en la nueva ley de empleo, op. cit., p. 98.

© Tey 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (BOE nim. 167, de 13 de
julio de 2022).

¢ CABEZA PEREIRO, Jaime, La nueva dimensién de la intermediacién laboral, gp. cit., p. 52.
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Al respecto, se ha senalado que esta inclusién puede considerarse una extensién
indebida del concepto, dado que la adopcién de tales apoyos necesarios no difiere cua-
litativamente del servicio prestado por otras politicas activas de empleo, como aquellas
orientadas a la mejora de empleabilidad, a mantener un empleo o a la adaptacién profe-
sional. En este sentido, aun reconociendo su relevancia para el adecuado desarrollo del
proceso, dichos apoyos presentan un carcter eminentemente instrumental que desborda
el dmbito propio de la intermediacién, lo que llevaria a considerar mds adecuada su in-
sercién en un marco regulador de caricter general®.

Frente a esta posicidon, también se ha defendido que la adopcién de tales apoyos
debe valorarse positivamente. Esta incorporacién responde a una concepcién mds am-
plia e integradora de la actividad intermediadora, orientada a garantizar la igualdad en
el acceso al empleo. De esta manera, el servicio no se limita a prestar su funcién estricta
de casacién, sino que asume un papel activo en la identificacién y superacién de barreras
que afectan a determinados colectivos, especialmente en aquellos considerados de aten-
cién prioritaria®, con el fin de que la insercién laboral de los mismos se equipare a la del
resto de personas no necesitadas de atencién especifica. Una situacién que «encaja a la
perfeccién con la consideracién de la intermediacién como herramienta para la igualdad
de oportunidades»®.

No obstante, esta ampliacién del dmbito de actuacién, aun orientada a reforzar la
atencién a los colectivos prioritarios, no estd exenta de ciertas objeciones. Asi, se ha ad-
vertido que la propia delimitacién de dichos colectivos presenta cierta heterogeneidad,
al agrupar realidades diversas en las que confluyen situaciones de especial vulnerabili-
dad con otras vinculadas mds propiamente a dificultades de empleabilidad®. Asimismo,
el cardcter abierto de la referencia, al aludir a estos colectivos de forma especial y no ce-
rrada, permite extender estas actuaciones a otros supuestos, lo que, si bien refuerza una
l6gica inclusiva y de adaptacién a las diversidades del mercado de trabajo®, también
puede plantear dudas sobre su eficacia en la prictica, ya que una ampliacién excesiva

¢ CABEZA PEREIRO, Jaime, La nueva dimensién de la intermediacién laboral, gp. cit., p. 60.

6 A estos efectos, el articulo 50 LE considera colectivos vulnerables de atencién prioritaria a las personas jévenes
especialmente con baja cualificacién, personas en desempleo de larga duracién, personas con discapacidad, personas
con capacidad intelectual limite, personas con trastornos del espectro autista, personas LGTBI, en particular trans,
personas mayores de cuarenta y cinco anos, personas migrantes, personas beneficiarias de proteccién internacional
y solicitantes de proteccidn internacional en los términos establecidos en la normativa especifica aplicable, personas
victimas de trata de seres humanos, mujeres con baja cualificacién, mujeres victimas de violencia de género, personas
en situacion de exclusidn social, personas gitanas, o pertenecientes a otros grupos poblacionales étnicos o religiosos,
personas trabajadoras provenientes de sectores en reestructuracién, personas afectadas por drogodependencias y otras
adicciones, personas victimas del terrorismo, asi como personas cuya guardia y tutela sea o haya sido asumida por las
Administraciones publicas, personas descendientes en primer grado de las mujeres victimas de violencia de género y
personas adultas con menores de dieciséis afios 0 mayores dependientes a cargo, especialmente si constituyen familias
monomarentales y monoparentales, entre otros colectivos de especial vulnerabilidad, que son de atencién prioritaria
en las politicas activas de empleo, u otros que se puedan determinar en el marco del Sistema Nacional de Empleo. Asi-
mismo, los programas especificos y las medidas de accién positiva se reforzardn en los supuestos en que se produzcan
situaciones de interseccionalidad.

¢ LOPEZ BALAGUER, Mercedes, La intermediacién laboral en la nueva ley de empleo, ap. cit., p. 99.

% NAVARRO NIETO, Federico, Valoracién critica general de la Ley 3/2023, de empleo, op. cit., p. 7.

6 LOPEZ BALAGUER, Mercedes, La intermediacién laboral en la nueva ley de empleo, op. cit., pp. 99-100.

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 106-132 / doi: 10.20318/labos.2026.10642
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 121


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10642
http://www.uc3m.es/labos

JuprTH GONZALEZ SANTANA La intermediacién laboral como instrumento de insercién de las personas...

podria dificultar la focalizacién en aquellos colectivos que presentan mayores barreras
de acceso al empleo.

De este modo, si bien esta previsién contribuye a ensanchar el dmbito tradicional
de la intermediacién al incorporar actuaciones que no responden estrictamente a su
contenido cldsico, también lo es que refuerza su funcién como herramienta de inclusién
en relacién con el principio de igualdad de oportunidades. En este sentido, y al margen
de las dudas generadas desde una perspectiva técnica juridica, parece razonable entender
que estos apoyos solo adquieren propiamente la condicién de intermediacién cuando se
insertan en un proceso vinculado a cualquiera de sus dimensiones —como la prospeccién,
la conexién entre oferta y demanda, la seleccién o la recolocacién—, y no cuando operan
de forma auténoma al margen de la actividad intermediadora®.

En definitiva, y a modo de cierre de este apartado, el marco normativo actual
parece apostar por una nocién mds amplia e integradora de la intermediacién laboral,
en la que esta deja de limitarse a la mera puesta en contacto entre oferta y demanda para
prestar un servicio mds completo, conectado con la mejora de la empleabilidad y, espe-
cialmente, con la garantia de la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo. En
esta linea, la LE 2023 impulsa la modernizacién del Sistema Nacional de Empleo (SNE)
a través de instrumentos como el Sistema Publico Integrado de Informacién de los Servi-
cios Pablicos de Empleo (SPIISPE), orientado a facilitar la coordinacién, el intercambio,
el tratamiento y el seguimiento de la informacién en todo el territorio entre los distintos
agentes, y la actualizacién del Portal Unico de Empleo mediante el uso de la inteligencia
artificial y otras herramientas tecnoldgicas, con el fin de mejorar la eficacia y eficiencia
de la adecuacidn entre la oferta de empleo y la demanda, —entre otras—. A ello se suma el
mandato de dotacién de medios personales, materiales y econémicos adecuados para la
optimizacién del conjunto del sistema.

Con todo, y pese a este esfuerzo de modernizacién, conviene no perder de vista
que la intermediacién publica ha estado histéricamente condicionada por problemas
de eficacia, en la medida en que los modelos precedentes no han ofrecido resultados
plenamente satisfactorios. En este sentido, la ampliacién y redefinicién del concepto
puede valorarse positivamente como un primer paso hacia una reordenacién juridica
mds completa de esta funcién®. Sin embargo, la efectividad de este modelo no depende
Unicamente de su diseio normativo, sino de su adecuada implementacién. Su amplitud
conceptual, unida a la limitada concrecién de algunos de sus elementos y a su dependen-
cia de factores organizativos y de recursos, introduce ciertos interrogantes sobre su efec-
tiva operatividad. En consecuencia, su desarrollo prictico no estd exento de dificultades,
lo que aconseja mantener una valoracién prudente sobre su alcance real.

¢ BENAVENTE TORRES, Marfa Isabel, El concepto de intermediacién laboral tras la Ley 3/2023, de Empleo,
op. cit., p. 83.
8 LOPEZ BALAGUER, Mercedes, La intermediacién laboral en la nueva ley de empleo, ap. cit., p. 88.
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4. Evaluacidn de la eficacia de la intermediacién laboral: ;Un camino hacia la igual-
dad de oportunidades en el acceso al empleo?

El andlisis del funcionamiento practico del sistema de intermediacién laboral en relacién
con las personas con discapacidad resulta especialmente relevante, en la medida en que
se trata de uno de los colectivos para los que la LE 2023 refuerza la necesidad de prestar
un servicio integral orientado a garantizar la igualdad de oportunidades en el acceso al
empleo. En este sentido, la norma hace referencia de forma reiterada al principio de
igualdad de trato y no discriminacién, no solo como fundamento general de la norma,
sino como uno de los objetivos y principios rectores de las politicas de empleo, con el
principal objetivo de lograr un mercado de trabajo igualitario que favorezca la insercién
de todas las personas®.

La norma es clara al establecer que el principio prioritario y transversal que debe
guiar la estrategia de empleo en la formulacién de sus politicas es la igualdad de opor-
tunidades en el acceso al mercado. Esta orientacién se ve reforzada mediante la iden-
tificacién de colectivos de atencién prioritaria, entre los que se incluyen expresamente
las personas con discapacidad’, a quienes se les reconoce la necesidad de una atencién
especifica mediante programas de empleo ajustados a sus caracteristicas y necesidades.
Estos programas se orientan a promover prioritariamente su acceso y mantenimiento en
el empleo ordinario, la mejora de su empleabilidad a lo largo de su trayectoria laboral y
su desarrollo profesional ( articulo 54 LE), objetivos que se sitGan en linea con algunos
de los elementos centrales que integran la nocidn de trabajo decente.

En este contexto, la actividad intermediadora adquiere especial relevancia en la
consecuciéon de estos objetivos. Como se ha sefialado, deja de configurarse como una
funcién neutra para integrarse en un enfoque mds amplio, orientado a la promocién de
un mercado de trabajo inclusivo e igualitario con las personas con discapacidad. Se trata,
por tanto, de una regulacién que reconoce las dificultades que afectan a este colectivo en
la insercién laboral y que apuesta por integrar la igualdad de trato y no discriminacién
como eje transversal de la intermediacién laboral, exigiendo una actuacién a los servicios
adaptada a las circunstancias personales de cada persona demandante (articulo 50 LE).

Con todo lo anterior, la incorporacién de instrumentos especificos como los itine-
rarios individualizados, las medidas de accién positiva o los servicios de apoyo, evidencia
un intento de superar un enfoque meramente formal de la igualdad en el acceso al em-
pleo. Ahora bien, aun cuando el marco normativo ofrece un sélido respaldo al principio

% DOZO MOUGAN, Irene, La actuacién de los servicios publicos de empleo en la configuracién de un trabajo de
mercado inclusivo y no discriminatorio jrealidad o ficcién? En: Gobierno de Espafia, Empleo y proteccion social. Comu-
nicaciones del XXXIII Congreso Anual de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid,
Catdlogo de Publicaciones Oficiales de la Administracién General del Estado, 2023, pp. 379-380.

7% Dentro del colectivo de las personas con discapacidad, se entenderd que tienen mayores dificultades de acceso al
mercado: las personas con parilisis cerebral, con trastorno de la salud mental, con discapacidad intelectual o con tras-
torno del espectro del autismo, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33%; asi como las personas
con discapacidad fisica o sensorial con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65%.
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de igualdad, resulta fundamental analizar en qué medida estas previsiones se traducen en
un funcionamiento efectivo del sistema en la préctica.

Para ello, resulta necesario analizar, en primer lugar, los canales de bisqueda de
empleo utilizados por las personas con discapacidad.

4.1. Canales formales e informales de biisqueda de empleo

Segtin los tltimos datos ofrecidos por INE”' correspondiente al afio 202372, el recurso
mds utilizado en la bisqueda de empleo es el entorno cercano, en la medida en que
el 62,72% de las personas con discapacidad acuden a amigos, conocidos o familiares.
En segundo lugar, se encuentra el contacto directo con las empresas, utilizado por un
45,89%. En una posicién préxima se sittian los portales web o aplicaciones de empleo,
utilizados por un 43%, y las agencias de colocacién de los servicios pablicos de empleo,
utilizadas por un 40,72%.

Por debajo de estos canales principales, se perciben otras vias con menor inciden-
cia, como las empresas de trabajo temporal, usadas por un 20,17%, las entidades espe-
cializadas en la insercién laboral de este colectivo (16,70%), las redes sociales (15,91%)
y otros métodos de blsqueda, alcanzando un 12,15%. Finalmente, el recurso a procesos
selectivos de cardcter publico, como oposiciones o concursos, representa una via dentro
de las estrategias de buisqueda de empleo muy reducida, utilizada solo por un 4,23%
del colectivo.

A partir de estos datos, se aprecia un claro predominio de los canales informales
en la bisqueda de empleo por parte de este colectivo, en contraste con un papel mds
limitado de los mecanismos institucionales y especializados. Se trata de un resultado par-
ticularmente llamativo si se tiene en cuenta que las personas con discapacidad cuentan,
al menos desde el plano normativo, con instrumentos especificos de apoyo en el dmbito
de la intermediacién laboral. Esta aparente disfuncién sugiere que la mera existencia
de tales instrumentos no garantiza, por si misma, su utilizacién efectiva, lo que invita
a cuestionar tanto su grado de accesibilidad como su capacidad real de adaptacién a las
necesidades del colectivo.

En efecto, el recurso predominante a canales informales plantea riesgos relevantes
en términos de igualdad de oportunidades. Por un lado, el acceso al empleo a través de

7LINSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA (INE). Discapacidad. Cifras relativas. Empleo y situacion laboral.
Canales de biisqueda de empleo utilizados por sexo. Poblacion de 16 y mids afios con discapacidad que estd buscando empleo.
Disponible en: https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?tpx=51885

72 Si bien los datos sobre la bisqueda de empleo de personas con discapacidad se refieren a 2023, los patrones obser-
vados en los datos que ofrece el INE mediante la Encuesta de Poblacién Activa (EPA) sobre los métodos de bisqueda de
empleo de la poblacién general en 2025 parecen apuntar en la misma direccidén, mostrando un predominio de canales
informales y un uso mds limitado de la intermediacién institucional, lo que refuerza la interpretacién realizada al res-
pecto sobre la eficacia del sistema de intermediacién laboral sin implicar que los datos sean directamente comparables.
En este sentido, véase INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA (INE), Resultados nacionales. Parados. Parados
por sexo y método de biisqueda de empleo. Disponible en: https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=49794
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redes personales puede contribuir a reproducir desigualdades preexistentes, dado que
dichas redes no se distribuyen de manera homogénea entre los distintos grupos sociales,
siendo, en el caso de las personas con discapacidad, generalmente mds limitadas y menos
conectadas con entornos profesionales que ofrecen condiciones laborales de calidad”.
Por otro lado, la ausencia de controles formales en estos procesos —ya se trate de con-
tactos directos con empresas, portales digitales o redes sociales— puede favorecer la per-
sistencia de sesgos discriminatorios, tanto derivados de prejuicios sobre las capacidades
profesionales del colectivo como de los propios mecanismos automatizados de gestién
de candidaturas, cuya configuracién no siempre incorpora garantias suficientes. A ello se
suma la relevancia de la propia formulacién de las ofertas de empleo, ya que la utilizacién
de un lenguaje sesgado o la exigencia de requisitos desproporcionados en términos de
formacién, experiencia o condiciones fisicas pueden operar como barreras indirectas de
acceso para las personas con discapacidad’™, sin que estos filtros informales queden so-
metidos a una supervisién efectiva. De la misma manera, estos canales pueden dificultar
la provisién de apoyos o ajustes razonables necesarios, al no existir mecanismos formales
que garanticen su consideracién, situando a la persona con discapacidad en una posicién
de desventaja desde la fase inicial.

En adicién a lo anterior, el escaso recurso a los instrumentos especificos de apoyo
en la intermediacién puede terminar por vaciar de contenido su propia finalidad. En
otras palabras, su infrautilizacién no solo limita su impacto, sino que puede contribuir a
reforzar dindmicas de exclusién, al situar a las personas con discapacidad en una posicién
de desventaja en el acceso a los canales de empleo mds estructurados y garantistas. Desde
esta perspectiva, si la intermediacién publica no logra configurarse como eje central de
los procesos de busqueda de empleo, sino que permanece como un instrumento comple-
mentario frente a vias de cardcter informal, se reduce significativamente su capacidad para
intervenir en dichos procesos, corregir desigualdades y garantizar condiciones de acceso
mds equitativas, comprometiendo asi su funcién como herramienta de insercién laboral.

Parece necesario reforzar el papel de los mecanismos institucionales de interme-
diacién mediante la adopcién de medidas orientadas a mejorar no solo su accesibilidad,
sino también su visibilidad y adecuacién a las dindmicas reales del mercado de trabajo.
Se ha senalado que «situar a los SPE en los primeros puestos en los métodos de busqueda
de empleo requerird disefar procesos operativos que ofrezcan a empresas y demandantes
de empleo formas diferentes y flexibles de interaccién»”. Lo que apunta a la necesidad
de avanzar hacia modelos mds proactivos, personalizados y tecnolégicamente adaptados,

7> PIQUERAS GARCIA, Jaime, La intermediacién laboral como herramienta de igualdad social en el acceso al
empleo, En: Gobierno de Espafia, Empleo y proteccion social. Comunicaciones del XXXIII Congreso Anual de la Asociacién
Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social del Estado, Madrid, Catdlogo de Publicaciones Oficiales de la
Administracién General, 2023, p. 466.

7$DOZO MOUGAN, Irene, La actuacién de los servicios publicos de empleo en la configuracién de un trabajo de
mercado inclusivo y no discriminatorio ;realidad o ficcién?, op. ciz., p. 389.

7> GUERRERO VIZUETE, Esther, El papel del servicio pablico de empleo tras la Ley 3/2023 de 28 de febrero: de
la casacién de ofertas y demandas de empleo a la prestacién de un servicio integral de intermediacién laboral, op. cit.,

p. 151.
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capaces de competir con la inmediatez y flexibilidad de los canales informales sin renun-
ciar a las garantias propias del sistema publico.

En este punto, conviene sefialar que los datos analizados se refieren exclusivamen-
te a los canales de bisqueda de empleo utilizados por las personas con discapacidad, sin
proporcionar informacién directa sobre los resultados efectivos de insercién laboral de
cada uno de ellos. En este sentido, los datos generales disponibles para el conjunto de
la poblacién reflejan una eficacia limitada de la intermediacién publica: en el ano 2025,
segun el INE’®, 319.700 personas asalariadas, lo que representa un 1,7% del total de las
personas ocupadas, accedieron a su empleo a través de una oficina de empleo publica.
Porcentaje mds llamativo si cabe cuando se contrasta con el total de contrataciones reali-
zadas por las empresas de trabajo temporal y que representan el 3,9% del total.

Con estos datos, puede apreciarse que, pese al papel central que la LE 2023 otorga
al sistema publico de intermediacién laboral, no estd logrando consolidarse como una
herramienta eficaz para el acceso al empleo de este colectivo, pero tampoco respecto de la
poblacién en general. A ello se afiade la limitada disponibilidad de informacién desagre-
gada sobre el funcionamiento del propio sistema, lo que dificulta valorar con precisién
su eficacia, especialmente en relacién con aspectos como la atencién a colectivos especi-
ficos, la provisién de apoyos o los resultados efectivos de insercién laboral.

4.2. La cuota de reserva

Especial relevancia adquiere, en este contexto, el régimen de la cuota de reserva de pues-
tos de trabajo previsto en el articulo 42 LGDPD, en la medida en que su efectividad
depende, en gran parte, del adecuado funcionamiento del sistema de intermediacién
laboral. En términos generales, esta medida impone la obligacién a las empresas puablicas
y privadas con 50 o mds personas empleadas de que al menos el 2% de las personas de
su plantilla sean personas con discapacidad, configurdindose como uno de los principa-
les instrumentos de fomento de su empleo. No obstante, su alcance prictico aparece
condicionado por la amplitud con la que se configuran las causas de excepcionalidad
previstas en el articulo 1.2 del Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula
el cumplimiento alternativo con cardcter excepcional de la cuota de reserva en favor de
los trabajadores con discapacidad”. En particular, la posibilidad de exonerar el cumpli-
miento de la cuota cuando los servicios publicos de empleo o las agencias de colocacién
no logren atender la oferta presentada después de realizar todas las gestiones de inter-
mediacién necesarias ya sea por inexistencia de personas demandantes inscritas o, aun
existiendo, por falta de adecuacién a las condiciones ofrecidas.

76 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA (INE), Encuesta de poblacion activa (EPA). Variables de submues-
tra. Afio 2025, 2026. Disponible en: https://www.ine.es/dyngs/Prensa/vsEPA2025.htm

77 Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con cardcter excepcional
de la cuota de reserva en favor de los trabajadores con discapacidad (BOE niim. 94, de 20 de abril de 2005).
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Esta circunstancia plantea algunas disfunciones que permiten identificar la exis-
tencia de posibles desajustes en su funcionamiento. Desde esta perspectiva, destacan dos
aspectos principales:

Por un lado, la imposibilidad de cobertura tiende a circunscribirse a un marco
restringido de busqueda, limitado a las personas formalmente inscritas como demandan-
tes de empleo, lo que deja al margen tanto a quienes participan en el empleo protegido
—pese a constituir una via orientada al trdnsito hacia el mercado ordinario— como a otras
potenciales candidaturas no registradas, pese a la apertura que introduce la LE 2023 en
materia de bisqueda activa. Esta delimitacién plantea, por tanto, una primera cuestiéon
importante, en la medida en que el empleo protegido podria desempenar un papel més
activo como recurso para el cumplimiento de las cuotas de empleo y para la progresi-
va incorporacién de este colectivo al empleo ordinario en condiciones de igualdad de
oportunidades, acorde con el fin del sistema. A ello se anade que la configuracién de la
declaracién de excepcionalidad no parece incorporar de forma expresa la ampliacién del
dmbito de bisqueda mds all4 del registro formal de personas demandantes de empleo, tal
y como prevé la citada reforma legislativa. En consecuencia, la pervivencia de un precep-
to normativo parcialmente desactualizado que no termina de integrar estas previsiones
podria estar operando como un factor que limita la plena utilizacién de los recursos dis-
ponibles y, en Gltima instancia, la eficacia de la propia cuota de reserva.

Por otro lado, la activacién de la excepcionalidad no puede analizarse al margen de
la propia configuracién de la oferta de empleo, ya que esta puede incidir directamente en
su propia operatividad. Asi, la inclusién de requisitos innecesarios o desproporcionados
en la definicién de los puestos puede dificultar artificialmente su cobertura y favorecer,
indirectamente, el recurso a las medidas alternativas’®, lo que pone de relieve la impor-
tancia del sistema de intermediacién en la supervisién y adecuacién de dichas ofertas. Se
ha advertido que la propia configuracién de la oferta condiciona en gran medida el resul-
tado del proceso, pudiendo orientarse de forma estratégica para facilitar la no contrata-
cién de personas con discapacidad y la activacién de la excepcionalidad, contribuyendo
a que lo que deberia operar como un mecanismo extraordinario termine aproximandose,
en la prdctica, a una ldgica alternativa™. Es por esto por lo que la valoracién de la im-
posibilidad de cobertura no deberia desvincularse de la adecuacién de las condiciones
efectivamente ofertadas ex articulo 43.3 e) LE, que exige velar por la adecuada relacién
entre las caracteristicas del puesto y el perfil requerido, a fin de no excluir del acceso al
empleo a las personas con discapacidad. Esta previsién refuerza la necesidad de incor-
porar criterios de ajustes razonables en la configuracién de los puestos, evitando que los
desajustes entre las funciones y los requisitos operen como barreras, en linea con la idea

78 ESTEBAN LEGARRETA, Ricardo, La discapacidad como factor de vulnerabilidad en el acceso al empleo. Al-
gunas reflexiones sobre las debilidades de la Ley 2/2025. Revista Justicia & Trabajo. Espana: Colex, n°. extraordinario
5, 2025, p. 16.

7 RUEDA MONROY, José Antonio. La reserva de empleo para las personas con discapacidad en Espania: consideracio-
nes y propuestas desde el modelo relacional de la discapacidad, op. cit., p.199.
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de que «la organizacién del trabajo debe estar inspirada por las adaptaciones y las medi-
das preventivas orientadas a favorecer la incorporacién de personas con discapacidad»™®.

Este mecanismo de excepcién parece haber derivado, en la prictica, en una apli-
cacién relativamente flexible por parte del tejido empresarial, «razén por la que seria
importante establecer una conexién normativa mds estrecha entre las diversas formas de
excepcionalidad y el deber empresarial de introducir adaptaciones»®’. Desde esta pers-
pectiva, la relacién entre la configuracién de la oferta de empleo y la activacién de la
excepcionalidad muestra la necesidad de un enfoque mds integrado, en el que la inter-
mediacién laboral no se limite a constatar la imposibilidad de cobertura, sino que con-
tribuya también a garantizar la adecuacién de las condiciones de acceso al empleo.

Con todo lo anterior, la utilizacién de la excepcionalidad por parte de las empre-
sas parece limitar el impacto de la cuota de reserva como medida de insercién laboral
del colectivo, conduciendo a un efecto contrario al deseado al reducir la incorporacién
del colectivo en empresas ordinarias®. No deja de ser llamativo que la propia regulacién
insista en el carcter «excepcional» del mecanismo y en la idea de «exencién», cuando su
aplicacién prictica no parece ajustarse a una situacién extraordinaria ni a una dispensa
real del cumplimiento de la obligacién®. En este contexto, el uso recurrente de la ex-
cepcionalidad no parece responder tanto a la inexistencia de personas con discapacidad
disponibles —habida cuenta de su tasa de actividad y desempleo— como a determinadas
limitaciones en la capacidad del sistema de intermediacién para desarrollar plenamente
su potencial de inclusién.

Por su parte, cabria plantear la conveniencia de avanzar hacia una articulacién
mds exigente entre las causas de excepcionalidad y el deber empresarial de adaptacién, asi
como hacia una reinterpretacién del proceso de intermediacién que integre de manera
mds efectiva la ampliacién de la busqueda de candidaturas y la activacién de itinerarios
de transicién desde el empleo protegido. De lo contrario, el recurso recurrente a la excep-
cionalidad corre el riesgo de vaciar de contenido la cuota de reserva como instrumento
de inclusién laboral.

En definitiva, la LE 2023 proyecta un modelo de intermediacién laboral miés
ambicioso, en el que esta deja de concebirse como un mero mecanismo de conexién
entre oferta y demanda para configurarse como una herramienta integral al servicio de
la inclusién y la igualdad de oportunidades. Sin embargo, este avance normativo no
siempre se acompana de la necesaria concrecién operativa, lo que, unido a la pervivencia
de determinados elementos estructurales como la flexibilidad en el régimen de excep-
cionalidad de la cuota de reserva o el limitado uso de los canales institucionales, genera

8 ESTEBAN LEGARRETA, Ricardo, La discapacidad como factor de vulnerabilidad en el acceso al empleo. Algu-
nas reflexiones sobre las debilidades de la Ley 2/2025, op.ciz., p. 17.

81 Ibidem, p. 16.

2 RODRIGUEZ ESCACIANO, Susana, El mercado de trabajo de las personas con discapacidad, En: Gobierno
de Espana, Libro blanco sobre empleo y discapacidad, Espafa, Catdlogo de Publicaciones Oficiales de la Administracién
General del Estado, 2023, p. 409.

8 RUEDA MONROY, José Antonio. La reserva de empleo para las personas con discapacidad en Espania: consideracio-
nes y propuestas desde el modelo relacional de la discapacidad, op. cit., p.196.
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dudas sobre su capacidad para traducirse en mejoras efectivas en la insercién laboral de
las personas con discapacidad. En este sentido, estas limitaciones no solo afectan a las po-
sibilidades de acceso al empleo de las personas con discapacidad, sino también a las con-
diciones en las que este se produce, lo que refuerza la importancia de la intermediacién
laboral como instrumento de insercién laboral con potencial para favorecer la igualdad
de oportunidades en el acceso al empleo y contribuir a la mejora de las condiciones de
trabajo en linea con los principios del trabajo decente.

5. Conclusiones

El andlisis realizado muestra que la situacién de las personas con discapacidad en el
mercado de trabajo no puede entenderse Unicamente desde la perspectiva de acceso
al empleo, sino también desde las condiciones en las que este se desarrolla. A pesar
del reconocimiento normativo del derecho al trabajo en igualdad de condiciones, de la
prohibicién de discriminacién y de la existencia de instrumentos y medidas especificas
orientadas a favorecer la insercién laboral del colectivo, los datos evidencian la persisten-
cia de desigualdades que afectan tanto a las tasas de participacién como a la calidad del
empleo al que acceden.

Aunque la normativa de empleo apunta hacia un modelo de intermediacién mds
ambicioso, orientado a la insercién laboral y a la igualdad de oportunidades, el verdade-
ro alcance transformador del modelo no dependerd tanto de su formulacién normativa
como de su implementacién préctica. Ello exige reforzar la capacidad del sistema de
intermediacién para actuar de manera proactiva, ampliar y diversificar la bisqueda de
candidaturas, garantizar la adecuacién de las ofertas de empleo y articular de forma efec-
tiva los apoyos necesarios.

En esta misma linea, la eficacia de la actividad intermediadora no puede desvin-
cularse del objetivo del trabajo decente. Aunque este transciende el momento del acceso
al empleo, la intermediacién laboral puede contribuir a su desarrollo en la medida en
que interviene sobre las condiciones de acceso al mercado de trabajo. Ello supone que
la actuacién de los servicios de intermediacién no deberia limitarse a facilitar el acceso
al empleo, sino orientarse también a favorecer que este se produzca en condiciones de
igualdad, lo que implica tener en cuenta la accesibilidad, la adopcién de ajustes razo-
nables y la eliminacién de barreras que dificultan la participacién efectiva del colectivo.

En sintesis, la mejora del modelo exige no solo avanzar en el plano normativo, sino
también en su desarrollo organizativo y funcional en la practica, reforzando la especiali-
zacién de los servicios, el seguimiento de los resultados de la incorporacién y la capacidad
de deteccién de barreras en el acceso al empleo. Asimismo, la mejora de la transparencia
de los datos y su evaluacién resulta clave no solo para valorar su eficacia real, sino también
para detectar limitaciones en su funcionamiento y posibles puntos de mejora. Asi, solo
través de una aplicacién coherente y exigente de estos elementos serd posible consolidar
la intermediacién laboral como un instrumento real de insercién, evitando que las po-
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tencialidades del marco normativo queden, en la préctica, diluidas. Pero, para eso, habrd
que esperar el ansiado desarrollo reglamentario que no termina de llegar y que, muchos
tememos, quedard en el olvido pese al importante reto al que nos enfrentamos.
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Resumen: La extincién causal del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores ha consti-
tuido comiinmente una amalgama de motivaciones habilitantes de la rescisién
contractual, de entre las cuales la falta o retraso del pago del salario u otros
aspectos tan dispares como el acoso laboral han constituido el principal objeto
de estudio de la doctrina laboralista. Sin embargo, desde que la Ley 3/2012, de
6 de julio dejara a la dignidad profesional sin su requisito anexo de la forma-
cién profesional, lo cierto es que este concepto ha requerido una actualizacién
constante derivada de la novacién de las propias relaciones laborales y por
tanto también, de las modificaciones sustanciales cualificadas que exceden de
lo dispuesto en el art.41.ET. siendo precisa una revisién de su estado actual.

Palabras clave:  Dignidad, extincién, modificacién sustancial, incumplimiento, contrato de
trabajo.

Abstract: The grounds for termination set forth in Article 50 of the Workers' Statu-
te have traditionally encompassed a wide range of justifications for contract
termination, among which failure to pay or delay in paying wages —as well
as issues as diverse as workplace harassment— have been the primary focus
of labor law scholarship. However, since Law 3/2012 of July 6 removed the
requirement for vocational training from the concept of professional dignity,
the truth is that this concept has required constant updating due to changes in
labor relations themselves and, consequently, to the substantial modifications
that go beyond the provisions of Article 41 of the Workers’ Statute, making a
review of its current status necessary.

Keywords: Dignity, termination, material modification, breach, employment contract.

‘jose.m.lopez-jimenez@uv.es

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 133-155 / doi: 10.20318/labos.2026.10643
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10643
http://www.uc3m.es/labos
https://doi.org/10.20318/labos.2026.10643

Jost MANUEL LOPEZ JIMENEZ La dignidad profesional como factor determinante de la extincién causal...
1. Introduccién

De entre los muchos aspectos que en la actualidad estdn siendo revisados tanto por la
jurisprudencia como por la doctrina en relacién con las relaciones laborales, una de las
situaciones que permanece constante e indubitadamente estdtica es la naturaleza juridica
del contrato, manteniendo su cardcter sinalagmdtico y cardcter reciproco, asi como la
necesaria coexistencia de consentimiento, objeto y causa.

Sin embargo, el incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de tra-
bajo, asi como aquellas de cardcter extracontractual, han adoptado en los tltimos afios
formas antafo desconocidas.

En cualquier caso, el articulo 41 ET ha sido tradicionalmente entendido como
dique de contencién del ius variandi del empresario, precepto que ha sido completado
por el art.50 ET para aquellos supuestos de tipo cualificado.

Se trata pues de la garantia laboral que el ordenamiento ofrece al art.10 CE cuan-
do se habla del respeto a la dignidad de la persona y que se refleja en su normativa laboral
a través del art.4.2.e ET, en que se exige del empresario respecto al trabajador “la consi-
deracion debida a su dignidad”.

Asi, y si bien las tltimas modificaciones operadas en el segundo de los preceptos
han ido encaminadas a mejorar la automaticidad de las resoluciones en materia de impa-
gos y retrasos en el salario, lejos queda ya la tltima variacién en la cual se hacia referencia
al 50.1.a ET para separar dicho concepto del de formacién profesional.

Dicha modificacién no fue considerada ni mucho menos anecdética dado que en
muchas ocasiones ambas figuras, si bien etimolégicamente muy diversas, eran tratadas
como dos caras de una misma moneda con valoraciones a menudo coincidentes, a pesar
de que los conceptos no pudieran considerarse sinénimos.

Sin embargo, el dmbito fictico de las conductas que desembocan en la habilita-
cién de la causa extintiva, y en la que en todo caso sigue debiendo concurrir la gravedad
del incumplimiento por parte del empresario, ha ido progresivamente perfilindose ha-
cia nuevos métodos en los que incluso se producen colisiones entre los apartados a'y ¢
del precepto.

De igual manera, y en lo que al recorrido procesal del precepto se refiere, con ca-
ricter global el articulo 50 ET ha enfrentado la necesidad de articular medidas cautelares
tendentes a la proteccién del bien juridico protegido mds alld de la primigenia obligacién
de la pervivencia del vinculo al no producirse aqui la situacién cercana a la autotutela
que ofrece el art.41 ET.

Es por ello por lo que, pese a que en ninguno de los preceptos contenidos para
con la extincién causal, salvo en cierta manera en el apartado b, puede huirse del carcter
casuistico de la determinacién de la importancia del incumplimiento, el objetivo princi-
pal de este trabajo no es otro que el de analizar el estado actual del concepto de dignidad
profesional como elemento definitorio de esta figura juridica y coémo las nuevas relacio-
nes laborales han incidido en su desarrollo.
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2. La extincién causal ex art.50.1. a) ET

El contrato de trabajo, como todo vinculo incluido dentro del derecho de obligaciones,
se caracteriza por el establecimiento de deberes reciprocos que constituyen el objeto y
causa de este, habilitando el legislador a su rescisién en caso de incumplimiento o a la
exigencia a la parte incumplidora de los danos o intereses que de tal contravencién se
derivaran (art.1124 CC).

El ordenamiento laboral, por su parte, establece igualmente una serie de supuestos
que habilitan al empresario a extinguir el contrato de trabajo (art.54 ET) y al trabaja-
dor cuando quien no cumpliere sea el empleador, entendiendo que es causa extintiva la
voluntad del trabajador, cuando esta se sustente en un incumplimiento contractual del
empresario (art.49.1.j ET).

Ciertamente, cuando se habla en dicho precepto de la voluntad del trabajador,
quizds mds bien pudiera estarse hablando de la iniciativa, pues el concepto voluntario
puede tener mayor relacién con una resignacién al incumplimiento que con una volun-
tad deliberada de cardcter extintivo si bien es cierto que se puntualiza que la voluntad
queda supeditada al propio incumplimiento.

Sea como fuere, el art.49.1.j. ET queda completado por lo dispuesto en el art.50.
ET en el cual se establecen supuestos mds o menos genéricos repartidos en tres preceptos
cuya caracteristica principal es la entidad del incumplimiento, quedando claro por parte
del legislador que lo contenido en el precepto refiere a supuestos de extrema gravedad
que impiden una subsanacién o pervivencia del vinculo y exceden de la mera eventuali-
dad contractual, ya sea por la sustancialidad reforzada de las modificaciones operadas en
la relacién laboral, o por la gravedad, y en ocasiones la culpabilidad, que acompana a los
referidos incumplimientos.

De esta manera, es bastante comun el tratamiento de aspectos tan llamativos
como los retrasos o impagos en el salario, situacién esta cuantificada y cualificada por
el legislador recientemente por la LO 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de
eficiencia del Servicio Publico de Justicia.

Otras causas, como la que aqui se trata, no sélo encuentran una regulacién abierta
a mayor interpretacion, sino que la misma debe ser acomodada con el paso del tiempo
atendiendo a la realidad féctica que le acompana.

Llegados pues a este punto se encuentra el art.50.1.a) ET que entiende como
“causa justa” para la resolucién del contrato a aquellas modificaciones sustanciales que
excedan de lo dispuesto en el articulo 41 ET y produzcan un menoscabo de la dignidad
del trabajador.

Se observan por tanto dos requisitos indispensables para la determinacién extinti-
va por esta via como son la lista de motivos del art.41 ET que, ademds, dado que no se
trata de requisitos alternativos sino concurrentes, deberd atentar contra la dignidad del
trabajador. Tales modificaciones podrdn derivarse de las condiciones de trabajo recono-
cidas en el contrato, en los acuerdos o pactos colectivos o incluso las que provinieran de
una decisién unilateral del empresario (41.1.2. ET).
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Es por ello que el objeto de este trabajo se centrard en la evolucién del concepto de
la dignidad laboral como causa extintiva en relacién con las modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo, entendiendo estas no sélo como un supuesto cercano a la
novacién contractual por la importancia de su afectacién, sino por la trascendencia in-
cumplidora que llevé al legislador a otorgar a esta figura la mayor indemnizacién posible
de entre las contenidas en el ordenamiento laboral, amén de su gran variedad casuistica
que en algunos casos ha llegado a confundir o conectar con las causas del 50.1.c) ET,
que incluye “cualquier otro incumplimiento grave” y que en ocasiones ha servido como
refugio de contravenciones de dificil ubicacién en el primero de los preceptos.

Y ello porque, si bien es cierto que el articulo 41 ET recoge la mayoria de los
supuestos que pudieran determinarse como “sustanciales”, también incluye la acepcién
“entre otras” que, al igual que la cldusula de cierre del art.50ET, allana el camino a la
inclusién de conductas no previstas, pero de igual afectacién al contenido del vinculo.

3. La modificacién sustancial de las condiciones de trabajo

Debe entenderse como “sustancial” aquello que es “importante o esencial” (RAE) y, por
tanto, queda claro que el legislador habilita al trabajador a extinguir el contrato de tra-
bajo cuando se produzca una modificacién que pueda ser calificada como sustancial y se
dé de forma unilateral por parte del empresario o con su anuencia.

El nacimiento de las relaciones de trabajo proviene de la autonomia de la libertad
de los contratantes manifestada en el art.1255 CC y en el 3.1.c) ET, que al hablar de las
fuentes del derecho laboral incluye “la voluntad de las partes, manifestada en el contrato
de trabajo”. A su vez, en el desempefio del vinculo asiste al empresario el poder de direc-
cién, bajo cuya dependencia deberd el trabajador desempenar sus funciones. Sin embar-
go, y al tratarse de relaciones de tracto sucesivo, es decir, cuyo cumplimiento observa una
prolongacién en el tiempo que debe ser cumplida de forma continua hasta su extincién,
es posible que en el normal desarrollo de la actividad empresarial y laboral surjan nece-
sidades productivas que lleven al empresario a realizar modificaciones operativas para las
que este queda asistido por el ius variand.

Sin embargo, las necesidades empresariales, incluso cuando estas respondan a la
mejora de la productividad de la empresa, pueden no ser compartidas por el trabajador
(ROJAS, 1996, p.281), aspecto este de menor relevancia cuando de obligaciones pactadas
se trata, pero de gran valor cuando lo que se pretende es una modificacién contractual.

Por lo que se refiere a los requisitos de la modificacién, y sin entrar en el concepto
de dignidad que serd abordado de forma especifica, es clara la necesidad de que la misma
configure una modificacién de tipo sustancial, esto es, que la misma refiera a los supues-
tos contenidos en el articulo 41 ET, pero mds adn, que se dé mediante una decisién
unilateral del empresario (SEMPERE, y SAN MARTIN, 2011, p.54) que suponga un
detrimento de las condiciones anteriores del trabajador o simplemente, la ausencia de
voluntad de este.
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Por lo que se refiere a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo,
y a pesar de cumplir el elemento objetivo de situarse la variacién dentro de los supuestos
contenidos en el art.41 ET, la realidad es que la misma debe considerarse cualificada, esto
es, susceptible de constituirse por su importancia como un elemento desencadenante de
la extincién. Esta interpretacion del todo casuistica ha sido concebida por la jurispruden-
cia ya desde tiempo atrds como la derivada de la “interpretacion racional (...) que implica
para los trabajadores una mayor onerosidad de las prestaciones con un perjuicio comprobable”
(STCT de 17 de marzo de 1986).

Mds atin, debe entenderse que la sola modificacidn sustancial de las condiciones
de trabajo puede llevar a los consabidos derechos derivados del art.41.3. ET, pero no a
la extincién del art.50.1.2) ET (PENDAS, 1992, p.70) pues, de lo contrario, el primero
careceria de sentido.

Esta voluntad restrictiva queda amparada por la jurisprudencia al referirse a los
supuestos de acoso moral, en el que ademds de valorar su incardinacién en los aparta-
dos a y ¢) del articulo 50 ET, indica que %o toda actitud de tension en el desarrollo de la
actividad laboral puede merecer el calificativo de acoso moral™. De igual modo, no toda
modificacién sustancial debe ser incardinada en el art.50 ET.

Por tanto, de lo descrito en el precepto se presume que su objeto va dirigido a
una especifica mala praxis del art.41 ET. Asi, se entiende que la contravencién de dicho
articulo viene precedida de un incumplimiento cualificado derivado de la falta de respeto
a la dignidad del trabajador, sin que pueda interpretarse que cabe la causa extintiva por
cualquier otra contravencién de lo dispuesto en el precepto.

Sea como fuere, dos son los requisitos de la causa extintiva que deben ser tenidos
en cuenta: la dignidad profesional del trabajador y el incumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 41ET, debiendo considerarse la modificacién por parte de la empresa como
grave y siendo directa o indirectamente responsable de ella quien la llevo a cabo.

4. El menoscabo de la dignidad profesional como elemento diferenciador de la cau-
sa extintiva

El concepto de dignidad profesional constituye una acepcién tradicionalmente recor-
dada por el legislador, pero raramente conceptualizada, entendiendo por tanto que ob-
viamente debe estar, pero cuyo despliegue doctrinal pertenece a entes mds flexibles que
determinen en cada momento su concepcion. Asi, el art.1 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos indica que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”. De una forma algo mds descriptiva, el Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales describe en su art.7 que para el aseguramiento
de la dignidad (profesional), las condiciones de trabajo deben ser “justas y favorables”.
En cualquier caso, la realidad féctica del concepto de dignidad lleva a una interpre-
tacién tradicionalmente delegada en la doctrina y, principalmente, en la jurisprudencia.

! STSJ de Madrid, de 20 de junio, R°386/2025.
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Entendida pues la dignidad profesional como una corriente especifica de la dig-
nidad humana, el principal objetivo es que el trabajo subordinado y dependiente no
constituya la causa de la degradacién del trabajador a la consideracién de mercancia
propiedad del mercado (MONEREO, 2019, p.162).

En este caso, no obstante, el anilisis se realiza no s6lo del menoscabo de la digni-
dad como elemento de incumplimiento profesional, sino también como habilitacién de
la causa extintiva.

Debe decirse en primer término que el concepto de dignidad permanece como
requisito exclusivo dentro del art.50.1.a) ET, si bien este hecho no siempre fue asi, dado
que hasta la reforma laboral operada por la L3/2012, de 6 de julio, le acompafiaba tam-
bién el menoscabo de la formacién profesional del trabajador. Cuesta en este sentido
imaginar que el derecho a la formacién profesional del trabajador constituyera el limite
para la mejora de la flexibilidad interna de la empresa, méxime cuando en multitud de
ocasiones ambos conceptos eran tratados de forma conjunta, pero encuentra su légica
en base a dos motivos: delimitar especificamente el supuesto a causas del articulo 41 ET
que no sigan el procedimiento establecido y mantener un “criterio social objetivo” como
elemento descriptivo de la conducta incumplidora (BLASCO, 2013, p.131).

Cabe plantearse en este sentido si la sustancialidad debe encontrarse en la modi-
ficacién o en la condicién. Es decir, el hecho de que variar cualquiera de los aspectos in-
cluidos en el art.41ET determinard su condicién de sustancial o lo hard por el contrario
la entidad de esta.

Pues bien, tal y como indica la doctrina (REQUENA, 2017, p.17), el adjetivo
sustancial es ubicado por parte del legislador para referirse a la modificacién, y no a la
condicién, por lo que no toda modificacién de las condiciones incluidas en el art.41ET
puede considerarse como sustancial. Con mayor motivo, cuando se estd ante una si-
tuacién cualificada como la del art.50ET, serd necesaria no sélo la contravencién del
procedimiento establecido para la modificacién sino también la relevancia de la misma.

Por lo que se refiere al menoscabo de la dignidad profesional, obviamente los
supuestos incluidos como susceptibles de modificacién sustancial son del todo heterogé-
neos, si bien es reiterada la jurisprudencia en referencia a la movilidad funcional y de la
jornada de trabajo.

De este modo, en no pocas ocasiones se estd ante un supuesto de vaciado de fun-
ciones en el cual progresivamente se van limitando las responsabilidades o los encargos
del trabajador. Efectivamente, reconoce la jurisprudencia que son susceptibles de ser
consideradas como modificacién sustancial de las condiciones de trabajo “las medidas
adoptadas, sin justificacion alguna” que afecten a los objetivos del trabajador tales como
la distribucién geogréfica de los objetivos o las zonas de prospeccidn, limitando el acceso
de este a la consecucién de los resultados previstos y la obtencién de los bonus asociados
a dichas marcas, excediendo de la potestad de organizacién de la “dindmica comercial
amparada en el art.20 ET"?

2 STSJ de Galicia, de 29 de enero de 2021, R°4032/2020.

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 133-155 / doi: 10.20318/labos.2026.10643
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 138


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10643
http://www.uc3m.es/labos

Jost MANUEL LOPEZ JIMENEZ La dignidad profesional como factor determinante de la extincién causal...

Estas medidas que plantean situaciones en las que perviven los objetivos marcados
y las condiciones establecidas en el contrato de trabajo, revierten en la prictica en modi-
ficaciones sustanciales encubiertas que, a su vez, no observan el procedimiento estableci-
do en el art.41 y que, por tanto, dada su entidad y carencia procedimental, amparan la
habilitacién del art.50.1.a) ET.

Sin embargo, la determinacién de la causa habilitante como menoscabo de la
dignidad profesional continda siendo un aspecto juridico dificilmente objetivable. Y
ello porque la perfilacién de este concepto, a todas luces juridicamente indeterminado,
reviste una necesidad de valoracién posterior a su causacién. Dicho de otra manera, la
clave estd en los efectos producidos tanto como en la causa de estos.

Tradicionalmente, y hasta la reforma del ano 2012, convivian los conceptos de
dignidad y formacién profesional y, pese a que en caso alguno fueron descritos por el
legislador o la jurisprudencia como necesariamente concurrentes, lo cierto es que la ten-
dencia valorativa de los tribunales fue siempre propensa a su valoracién conjunta, hecho
este que en ocasiones desdibujaba su concrecién e incluso suponia de facto la necesidad
de acreditar ambos perjuicios.

Por lo que se refiere a la casuistica cldsica, existe bastante consenso a la hora de
incluir la movilidad funcional descendente como uno de los supuestos mds claros de
menoscabo de la dignidad profesional, especialmente cuando este hecho supone el paso
del trabajador a desempenar sus funciones bajo el mando de quienes fueron sus subordi-
nados en el pasado. No obstante, este hecho mds o menos incontrovertido, queda como
insuficiente a la hora de establecer una lista, siquiera representativa, de ejemplos que
pudieran englobarse dentro de esta conducta.

Sea como fuere, se trata sin duda del supuesto de hecho mds representativo y sobre
el que gira una mayor tradicién conductual, segin la cual se considerard menoscabo de
la dignidad profesional la modificacién que, pudiendo considerarse como humillante o
vejatoria, suponga un detrimento de las aspiraciones del trabajador en la empresa y que
puede producirse, bien por una degradacién directa en el organigrama de la empresa, o
también por un vaciado fictico de sus funciones que no pueda justificarse por razones de
competitividad empresarial y cuya finalidad sea el ataque a la consideracién externa y/o
autoestima del trabajador®.

En este sentido, y mds alld de la movilidad funcional, los tribunales acostumbran
también a valorar, obiter dicta, otros aspectos de naturaleza mds circunstancial pero que
acompafan o refuerzan la voluntad denigrante de las decisiones emprendidas. De este
modo, en ocasiones se aprecian variaciones de naturaleza ponderable como el traslado
fisico de un espacio privado como un despacho a uno publico, en mayor o menor me-
dida asimilables al cargo que se ostentaba, mientras que en otras la variacién ofrece ma-
yores certezas’. Curiosamente, en su mayoria se estd ante supuestos de menoscabo de la

3 §TSJ de La Rioja, de 27 de noviembre de 2025, R°155/2025.
4 STSJ de 19 de octubre de 1998, R°1998/4315. Supuesto de asignacién de funciones de aparcacoches a un traba-
jador que ostentaba el puesto de jefe del Departamento de Servicios Generales de un casino.
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dignidad del trabajador que en realidad vienen fundamentados en una degradacién que
generalmente a lo que viene a afectar es a la desaparecida formacién profesional.

No ha sido poco comiin tampoco en la doctrina y la jurisprudencia asimilar el
menoscabo de la dignidad profesional con la afectacién de los derechos fundamentales.
No obstante, y pese a que esta asimilacién sin duda observa una 4gil correlacién, la rea-
lidad interpretativa del precepto puede llevar a valorar aspectos que el legislador no llevé
nunca a su tenor literal y que tampoco ha corregido con posterioridad.

Mds atin, como recuerdan algunos autores (ALVAREZ, 2016, p-136), los derechos
fundamentales, sin perder ni un dpice de su fuerza, deben ser matizados e interpretados
conforme a la realidad de las relaciones laborales, aspecto este que viene referenciado en
pronunciamientos realizados por el Tribunal Constitucional en los cuales se especifica la
necesidad de adecuar su valoracién al ejercicio propio de los vinculos de trabajo’.

En cualquier caso, este silogismo mantiene su dificultad por el hecho actualizado
por reiteracién jurisprudencial de que el menoscabo de la dignidad profesional debe en
todo caso probarse, sin que pueda presumirse, por lo que no cabe establecer un parale-
lismo que dote de automaticidad a su declaracién, reforzando el carcter judicial de la
conducta, en contraposicion a las conductas establecidas en el art.41.3.ET®.

Mis ain, debe exigirse que la conducta que acompana a la modificacién sustancial
suponga un grado de humillacién que alcance una gravedad que permita ser considerada
como tal. Insiste la jurisprudencia a la hora de entender que una modificacién realizada
siguiendo los criterios del art.41.3. ET estard correctamente ejercitada y deberd hacer uso
de la propia tutela que el legislador ha establecido para si misma.

Es por ello por lo que debe ponderarse la importancia de la conducta, entendien-
do que “los conceptos de integridad moral y trato degradante son los suficientemente estrictos
como para impedir la banalizacion del derecho fundamental reconocido y también lo sufi-
cientemente flexibles como para ajustarse a los problemas y condiciones de la vida actual””

5. La gravedad del incumplimiento y la responsabilidad empresarial

Pese a que no es hasta el dltimo pdrrafo que en realidad se hace referencia al concepto
de incumplimiento en la cldusula de cierre del art. 50 ET, lo cierto es que la acepcién
“cualquier otro”, lleva a la indefectible conclusién de que este precepto tiene cardcter
penalizador de las conductas del empresario que incurran en un incumplimiento de la
suficiente importancia.

A su vez, el hecho de que el propio ordenamiento establezca para su compensa-
cién la indemnizacién mds alta posible reitera la entidad que debe exigirse de la conducta
incumplidora.

> STC 88/1985, de 19 de julio.
¢ STSJ de Madrid, de 18 de abril de 2024, R°5086/2024.
7 STS]J de Santa Cruz de Tenerife, de 28 de febrero de 2025, R°232/2024.

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 133-155 / doi: 10.20318/labos.2026.10643
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 140


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10643
http://www.uc3m.es/labos

Jost MANUEL LOPEZ JIMENEZ La dignidad profesional como factor determinante de la extincién causal...

Sin embargo, los conceptos de gravedad y culpabilidad conviven de distinta mane-
ra y graduacién a lo largo de los tres supuestos de extincién causal, al punto que, en de-
terminadas situaciones, como la culpabilidad asociada al impago del salario, queda com-
pletamente desvirtuada al considerarse un deber inherente al objeto y causa del contrato.

Por lo que se refiere al incumplimiento derivado del apartado 50.1.a) ET debe
exigirse una triple valoracién de la gravedad.

Asi, en primer lugar, debe valorarse la condicién sustancial de la modificacién
operada en las condiciones de trabajo. A estos efectos, lo serd siempre y cuando se mani-
fieste con la entidad necesaria en las causas establecidas en el art. 41 ET.

Precisamente, en segundo lugar, la modificacién deberd realizarse sin cumplir con
lo establecido en el propio articulo pues, de lo contrario, se estaria ante el caso expuesto
por el propio precepto.

Finalmente, debe determinarse si la conducta en si misma menoscaba la dignidad
profesional del trabajador.

Por su parte, la culpabilidad vendrd determinada por el dmbito subjetivo de la
modificacién, esto es, por la voluntad de quien detenta el poder de organizacién de
generar una situacién indigna o permitirla, aspecto este que comunmente radica en la
justificacién de las medidas adoptadas y su impacto en el sujeto pasivo, ya sea de forma
directa, o indirecta a través de su entorno.

5.1. La gravedad del incumplimiento

Teniendo en cuenta los tres aspectos anteriormente indicados respecto a la determina-
cién de la conducta habilitante del apartado a) del art.50 ET, la jurisprudencia ofrece un
primer acercamiento al concepto de modificacién sustancial que indica que «por modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender aquéllas de tal naturaleza
que alteren y transformen los aspectos fundamentales de la relacion laboral, entre ellas, las
previstas en la lista «ad exemplum»®.

De igual manera, también puede determinarse el concepto de modificacién sus-
tancial desde el punto de vista negativo, entendiendo en este caso que se estard ante
variaciones excluidas de lo dispuesto en el art.41 ET o que por su naturaleza deban
considerarse como accidentales, siempre que el perjuicio o sacrificio padecidos por los
trabajadores afectados no pueda en caso alguno valorarse como suficiente.

Ateniéndonos al cardcter causal de la modificacién sustancial, que debe en todo
caso ampararse en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccic’)n, la doc-
trina resulta undnime al valorar que el control judicial alcanzari la determinacién de la
existencia de la causa, mds que a su ponderacidn, si bien si puede centrarse su actuacién
en la valoracién del nexo causal entre la causa acreditada y la modificacién (GOERLICH
et al, 2025, p. 441). Esta valoracién realizada para la modificacién sustancial comidn

8 (STS de 26 de abril de 2006, Re 2076/2005).
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debe ampliarse en lo que a la extincién causal se refiere, asumiendo que la valoracién de
los tribunales alcanzard aqui no sélo al citado nexo, sino también a la determinacién del
menoscabo de la dignidad profesional.

Mayores dificultades observa el menoscabo de la dignidad profesional, cuyo con-
cepto puede aventurarse, pero cuyo despliegue casuistico es inabarcable sin la valoracién
expresa de cada supuesto de hecho, debiendo en todo caso probarse y sin que sea posible
su presuncion.

Sin embargo, el principal problema reside en la confluencia del menoscabo de la
dignidad y el cardcter sustancial de la modificacién.

De esta manera, sin duda la conducta deberd afectar a “lo esencial de lo pactado”
(ALVAREZ, 2012, p. 117) pero la estimacién del menoscabo de la dignidad observa
mayores dificultades.

Esta situacién deriva del hecho de que, si bien el legislador no exige un requisito
cuantitativo para determinar dicho menoscabo, la realidad fictica lleva indefectiblemen-
te a la seguridad de que la conducta habri de ser en todo caso ponderada, si bien no para
su resarcimiento, si para su determinacién, y la misma se dard o no, pero no cabrd una
valoracién intermedia.

No obstante, para reducir la inseguridad juridica que lo indicado puede compor-
tar, la tendencia adoptada por los tribunales ha ido en funcién de la denominada “ju-
risprudencia objetivadora”, en la cual la culpabilidad queda en parte subsumida dentro
de las obligaciones de quien debe garantizar los derechos violentados, y la gravedad del
incumplimiento serd valorada en cada caso’.

Finalmente, y si bien las protagonistas del art.50 ET son la modificacién sus-
tancial de las modificaciones de trabajo y la dignidad profesional, quizds por su mayor
discusién o dificultad de ponderacién, la realidad es que en todo caso deberdn darse las
conductas sin respetar lo dispuesto en el art.41 ET pues de lo contrario, se estard preci-
samente ante la situacién ya prevista por el legislador para las modificaciones fuera del
ius variandi del empresario.

5.2. La conducta empresarial y la culpabilidad

El requisito de culpabilidad observa un anilisis variopinto dentro de las distintas causas
del art.50ET, pasando desde la préctica irrelevancia en el supuesto de los impagos o re-
trasos en el pago del salario a la necesidad de acreditacién de su cldusula de cierre. Por lo
que refiere a las modificaciones sustanciales operadas con menoscabo de la dignidad del
trabajador, la tendencia se acerca mds a la valoracién de la culpabilidad como elemento
definitorio que a su ignorancia, y ello porque en el caso que aqui se aborda, el perjuicio
causado al trabajador es de tipo especifico, a diferencia de lo que acontece con las modi-

ficaciones operadas ex. Art.41.3 ET. (SAN MARTIN, 1999, p.218).

9 STS de 21 de noviembre de 2000, R°2000/10303.
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Curiosamente y en este sentido, la causa habilitante de la entrada en juego del
precepto como es una modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo, sin dejar
de ser condicién sine gua non para su accionamiento, palidece ante el menoscabo de la
dignidad profesional, aspecto este que no puede asimilarse a una suerte de asepsia orga-
nizativa fundamentada en la libertad de empresa o la mejora de su competitividad.

Mds bien al contrario, en tales conductas debe apreciarse una voluntad deli-
berada, no sélo de incumplimientos formales, sino de derechos de tal relevancia que
hacen imposible separar tal conducta del 4nimo de quien la acomete, llegando incluso
a entenderse la causa de la modificacién como “intrascendente” (BEJARANO, 2000.
p. 30)".

Ante esta situacién, subyacen dos posibles valoraciones respecto a la intervencién
empresarial.

En primer lugar, es obvio que la decisién debe exceder de lo objetivamente asumi-
ble desde un punto de vista de gestién empresarial y poder de direccién. Efectivamente,
no cabe sino entender que un ilicito fundamentado en una mala praxis formal (el incum-
plimiento de lo establecido en el art. 41.3. ET) pero también material (el menoscabo de
la dignidad) requiere una actitud determinada por parte del empresario consistente en
una actuacién decididamente arbitraria y causante de perjuicio, o en su caso, pasiva y por
tanto permisiva con la conducta que lo genera.

En segundo lugar, por su parte, no puede obviarse la tendencia objetivadora que
han adquirido los tribunales de forma progresiva segtin la cual la entidad del ilicito po-
dria justificar en si misma la culpabilidad sin necesidad de probarse, especialmente si
se tiene en cuenta que los derechos de los trabajadores generan correlativos deberes de
tutela y garantia por parte del empresario.

Mds adn, lo cierto es que en el caso que ocupa, la dignidad profesional es el bien
juridico de mayor valor, si bien su menoscabo se produce a través de un ulterior incum-
plimiento, consistente en la falta de cumplimiento formal de las exigencias de la modi-
ficacién sustancial, ya sea por una difusa justificacién de las causas relacionadas con el
art.41.1.ET, o por la ausencia completa de estas y por tanto, la eliminacién del concepto
racional en la mejora de las deficiencias empresariales que pudieran habilitar tal medida
y, por tanto, mejorar la situacién de la compania (SEMPERE, 2023, p.42).

Sea como fuere, la incidencia de la empresa en sentido amplio, entendiendo el
dmbito subjetivo del incumplimiento tanto en quienes detentan su propiedad como
en quienes la ejecuten, es innegable, habida cuenta de los tradicionales criterios para
determinar el ataque a la dignidad profesional y que se manifiestan en la percepcién
que companeros y superiores pueden tener sobre el sujeto pasivo, asi como el perjuicio
efectivamente causado sobre este, aspectos que en caso alguno pueden suceder sin la
intervencién del empresario.

! La intrascendencia de la causa debe en todo caso referirse a su graduacién o ponderacién, no a su existencia, pues
es imprescindible tanto para los supuestos del art.41.3 como 50.1.a) ET.
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Teniendo en cuenta esta interpretacion extensiva del concepto de empresario y,
por tanto, de su intervencién en la causa habilitante, resulta en este sentido necesario
valorar igualmente la incidencia de la gestidn algoritmica en la determinacién de la ac-
tividad empresarial, al punto de que como apuntan diversos autores, este recurso queda
proyectado en la “integridad de las facetas que componen la autonomia organizativa em-
presarial” (RODRIQUEZ, 2024, p.43). Ante ello, no puede caber otra conclusién que
la de la responsabilidad de la empresa ante los criterios organizativos que del uso de la
gestién algoritmica se deriva.

Sin embargo, no cabe duda de que este hecho confiere un nuevo reto para la préc-
tica laboral, no ajeno a la realidad de los vinculos de trabajo en su conjunto, pero si en
definitiva generadores de una nueva realidad en lo que a la intervencién del empresario
en el poder de direccidn se refiere.

6. La colisién entre los supuestos de los apartados a) y c) del art.50.ET

El tercer y Gltimo de los apartados del art.50 ET ha constituido siempre un precepto
de imposible andlisis global dado que, por una parte, engloba dos conductas diametral-
mente opuestas en cuanto a su concrecion y, por otra, estd destinado a ser depositario
de todas aquellas que sean susceptibles de habilitar la extincién causal pero que no se
hubieran tenido en cuenta en sus dos primeros apartados.

En el caso que ocupa, no obstante, y pese al nexo comun del art.41ET, no procede
valorar la negativa empresarial a la reincorporacién del trabajador en sus anteriores condi-
ciones, centrando el objeto de estudio en su funcién de cldusula de cierre, a través de la de-
fensa del trabajador ante “cualquier otro incumplimiento grave” por parte del empresario.

A estos efectos, reitera la jurisprudencia el hecho de que tampoco en el apartado
©) ‘todo incumplimiento empresarial es susceptible de determinar la resolucion del contrato
de trabajo” sino solo aquellos que prueben un dnimo deliberado y rebelde que impida la
continuidad del vinculo''.

La importancia de esta valoracién conjunta reviste vital importancia dado que el
legislador, al regular la dignidad profesional del trabajador ex art.4.2 e) ET, ejemplifica
su menoscabo a través de una figura muy concreta como es el acoso en sus diferentes
formas, aspecto este que tiene una mayor relacién directa con el apartado ¢) que con el
apartado a) del art.50ET.

Este hecho se ha venido manifestando principalmente en base a dos grupos de
conductas como son la garantia de indemnidad y las distintas conductas constitutivas
de acoso laboral (SIERRA, 2020, p.86). Supuestos en los que, en todo caso, el con-
cepto de dignidad profesional y su afectacién se ha mantenido como eje vertebrador
de la habilitacién extintiva, siendo el requisito de modificacién sustancial el que decae
parcialmente.

11 STS]J de Castilla la Mancha, de 11 de noviembre de 2022, R°1397/2022.
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6.1. La garantia de indemnidad

En los supuestos de la garantia de indemnidad, la principal diferencia viene del hecho de
que la modificacién sustancial, amén de no respetar el procedimiento del art.41 ET, pasa
de ser la causa, aspecto este que habilitaria al art.50.1.2) ET, a ser la consecuencia de las
reclamaciones previas realizadas por el trabajador. Ello lleva también a la comiin peticién
del trabajador de la valoracién de ambas situaciones, ya sea por estimar una mayor posi-
bilidad de éxito de la accién o porque efectivamente se estd ante conductas que pudieran
ser ubicadas en ambos preceptos.

Sirva como ejemplo el supuesto en que se produce una modificacién sustancial
con modificacién de la jornada de trabajo en la que se acciona por ambos preceptos, in-
dicando el tribunal que no procede la extincién via art.50.1.a) al no haberse acreditado
el menoscabo de la dignidad por no haber modificacién de funciones, ni tampoco del
50.1.c) ET al estar destinado este supuesto tinicamente para la negativa a la reincorpora-
cién en las anteriores condiciones tras haberse producido una modificacién sustancial'2.

Otro supuesto claro de colisién entre los apartados a) y ¢) del art.50ET es el re-
lativo a las situaciones de acoso en el trabajo, especialmente en lo que al acoso moral
se refiere, al punto de que es bastante comun encontrar acciones de solicitud extintiva
conjunta de ambos supuestos.

6.2. El acoso laboral

Por lo que respecta al concepto de acoso, son bastantes los pronunciamientos doctrina-
les y jurisprudenciales en torno a su significado, pudiendo en todo caso entender como
elementos concurrentes en todas ellas las situaciones hostiles, vejatorias, sistemdticas y
continuadas tendentes a atentar contra la persona trabajadora de forma deliberada y
consciente a través de la afectacién directa o indirecta de sus condiciones de trabajo.

Y es precisamente en esta distincién final donde debe hallarse la principal diferen-
cia. De esta manera, si la conducta de acoso se realiza de forma directa sobre la persona
trabajadora, procederd con mayor asiduidad la aplicacién del apartado ¢) (GARCIA y
MORENO, 20006, p.222), referido a “cualquier incumplimiento grave”, pues desapare-
ce la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo como elemento instrumental.
En cambio, si el trato degradante se produce como resultado de una modificacién sus-
tancial sin seguir lo previsto en el art.40 y 41ET, aqui si, efectivamente estaremos ante
un supuesto del apartado a), toda vez que parece complicado separar el acoso moral en
el trabajo del menoscabo de la dignidad profesional del trabajador.

Si bien ambos preceptos ofrecen situaciones que debieran ser excluyentes entre
si, su estudio conjunto obedece al cardcter subsidiario o complementario que ofrece el
apartado ¢), tendente a incluir todas aquellas situaciones que, siendo consideradas graves

12 STSJ de Aragén, de 18 de enero de 2021, R°647/2020).
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y culpables por parte del empresario, no puedan ubicarse dentro de los dos preceptos
especificos que le preceden.

Asi, el acoso moral en el trabajo constituye Sin duda causa justa para que el tra-
bajador pueda ejercitar, entre otvas, la oportuna accion rescisoria” siendo indiscutible su
accionamiento por la via del art.5S0ET™.

A estos efectos, y pese a la reiterada concurrencia ambos preceptos, lo cierto es que
debe ponderarse la importancia de cada uno de los supuestos de hecho. Dado que en el
apartado a) la conducta, aunque heterogénea, proviene de una situacion especifica como
es la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que redunde en menoscabo
de la dignidad profesional, resulta complejo accionar Ginicamente por este precepto ante
los supuestos de acoso, ya que si lo que se pretende demostrar es una reiteraciéon y 4nimo
deliberado de minar la integridad moral del trabajador, y aun siendo la modificacién de
tal entidad, puede echarse en falta el elemento repetitivo.

Por su parte, el apartado ), al constituir una cldusula de cierre de amplio conteni-
do, ofrece una facilidad mayor para acoger a los supuestos de acoso moral en el trabajo.

Debe concluirse que la accién conjunta de ambos preceptos se da en supuestos
en que, considerdndose por parte del trabajador que se ha sufrido una conducta acosa-
dora, ha concurrido entre los motivos que justifican tal consideracién una modificacién
sustancial del apartado a) del art.50 ET. Y todo ello teniendo en cuenta que, como es
criterio asentado por la Sala IV del Tribunal Supremo, cuando se trata de violacién de
derechos fundamentales debe priorizarse en todo caso “la valoracion de los hechos y demds
circunstancias concurrentes”?,

7. Aspectos procedimentales relativos a la extincién causal

Uno de los aspectos més relevantes que acompana al art.50ET es el relativo a la obten-
cién de tutela judicial, habida cuenta de la gravedad de los incumplimientos que de ¢l se
derivan y la perentoria necesidad, por una parte, de su cesacién, y por otra, de obtener
su compensacion.

A diferencia de lo que ocurre con la extincidn causal del art.41 ET en la cual existe
un derecho de autotutela ante una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
correctamente ejercitada, que permite una extincién tasada cuya perfeccién no precisa
de la intervencién del érgano judicial, en este caso se estd ante un negocio juridico re-
solutorio cuya tutela si deben otorgar los tribunales y que no estd exenta de problemas
procedimentales.

Pero por encima de todo debe valorarse el hecho de que, mientras se sustenta la
accién, el bien juridico protegido, y por tanto el puesto en peligro, no es otro que la
dignidad profesional del trabajador, lo cual exige unas garantias cualificadas en la sustan-
ciacién del proceso.

13 STSJ de Galicia, de 22 de diciembre de 2008, R°4930/2008.
14 STS 330/2013, de 25 de febrero de 2015, R°1549/2015.
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7.1. El tradicional requisito de permanencia del vinculo

La necesidad de pervivencia del vinculo en el momento en que el érgano judicial se
pronuncia sobre las causas descritas en el art.50ET constituye una regla general a la que
paulatinamente se han ido afadiendo matices tendentes a suavizar una situacién transi-
toria caracterizada por la concurrencia de algunos de los incumplimientos laborales mds
graves que pueden darse en el seno de la relacién laboral®.

De esta manera, serd necesaria con caricter general la vigencia del vinculo dado
que es la propia sentencia judicial la que debe dilucidar si concurre la causa invocada.
Es por ello que debe concluirse el cardcter constitutivo que tendrd la sentencia, y que
ha caracterizado el iter procesal de la mayoria de los supuestos de hecho relativos a la
extincién causal.

Baste como ejemplo claro el supuesto de un despido disciplinario en que, ante la
declaracién de improcedencia del mismo, el trabajador, con condicién de representante
legal de los trabajadores, opta por la resolucién indemnizada y posteriormente acciona
por la via del 50.1.a) ET, entendiendo el érgano judicial que i la relacion laboral se ex-
tinguid por voluntad del trabajador con anterioridad al dictado de la presente sentencia, la
aplicacion de la citada doctrina jurisprudencial impide que pueda declararse la resolucion de
su contrato de trabajo”."®

No se trata no obstante de una situacién inmutable o exenta de matizaciones,
pues el propio Tribunal Supremo, en consonancia con la LJS, valora situaciones en las
cuales, ante la posible causacién de un perjuicio grave, pueda exonerarse al trabajador de
la prestacién de servicios.

De hecho, el propio Tribunal Supremo ha venido tradicionalmente exigiendo la
pervivencia del vinculo con el objeto protector del puesto de trabajo ante una eventual
sentencia desfavorable para el trabajador que pudiera, ademds de no obtener su preten-
sién, perder su puesto de trabajo. Sin embargo, pronunciamientos operados en los tlti-
mos afios han abierto una via que comenzé en los supuestos de impago de salarios (50.1.b
ET) que se produjo precisamente en periodo de crisis y en los cuales se indicaba la necesi-
dad de establecer mecanismos mds flexibles. En este sentido, resulta interesante que, pese
a que el apartado citado del fallo no fuera el que aqui se trata, su ejemplificacién tuviera
una relacién estrecha con su objeto, al indicar que las graves condiciones del trabajador
pueden facultar la extincién aun cuando estas “no sean contrarias a su dignidad o a su
integridad”. Dicho de otra manera, el limite de dignidad profesional no es ni siquiera
necesario para habilitar una extincién anterior si las condiciones de trabajo del empleado
fueran lo suficientemente graves, constituyéndose pues como limite méximo'’.

En este sentido, debe plantearse a qué puede referirse dicha exoneracién en la
prestacién de servicios fundamentada en un perjuicio grave, cuando es precisamente la
gravedad del incumplimiento empresarial la que faculta la interposicién de esta accién.

15 STS de 6 de noviembre de 2017, R°683/2016.
16 STS 61/2023, de 24 de enero, R°437/2021.
7. SSTS de 20 de julio de 2012, R°1601/2011 y de 28 de octubre de 2015, R°2621/2014.
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Acudiendo como es costumbre al dmbito casuistico de la cuestién, se observa que,
si bien efectivamente se ha ido paulatinamente aceptando esta opcidn, la necesidad de per-
vivencia del vinculo, adn sin prestacién de servicios, se ha llevado hasta las Gltimas conse-
cuencias. Baste como ejemplo el supuesto en que, habiéndose acordado tal medida cautelar,
la concurrencia de un ulterior despido no impugnado por la trabajadora, supuso la invia-
bilidad para determinar la extincién al haberse considerado ya extinta la relacién laboral'®.

Efectivamente, la exoneracién de la prestacién de servicios no es 6bice para la
pervivencia de la relacién laboral, aspecto este que reforzé la LJS a través de su articulo
79.7., indicando que en el caso de que la conducta empresarial pudiera perjudicar la
dignidad del trabajador, asi como su integridad moral o cualquier otro derecho funda-
mental, cabri la aplicacién de las medidas previstas en el art.180.4 de la propia norma.

En este sentido, el precepto prevé medidas que incluyen desde la suspensién de
la relacién laboral a la citada exoneracién, pasando por la reordenacién o reduccién del
tiempo de trabajo, asi como aquellas otras que pudieran asegurar la pervivencia del vin-
culo. Sin embargo, el objeto inicial de tales medidas viene dado por la situacién de la
trabajadora victima de violencia de género, por lo que para el caso que nos ocupa mds
bien procede analizar las dos primeras situaciones, mds razonablemente aplicables a los
supuestos extintivos del art.50ET.

En este caso cabe plantearse si se estd ante un doble juicio sobre el menoscabo
de la dignidad profesional dado que tanto la regulacién de la extincién causal como la
habilitacién de las medidas cautelares contienen dicho término.

A estos efectos, debe entenderse que, en lo que a las medidas cautelares se refiere,
lo que se valora es simplemente el riesgo, sin entrar a valorar su existencia o no, sino
simplemente la probabilidad real de la causacién de un dafio que pudiera amenazar al
bien juridico protegido.

7.2. El plazo de interposicion de la accidn extintiva

La pluralidad de situaciones contenidas en el articulo 50ET hace que la determinacién
de los plazos de prescripcién observe una importancia extraordinariamente relevante, no
tanto en cuanto a su duracién sino més bien a su cémputo.

En este sentido, el precepto no establece plazo especifico alguno por lo que es
indiscutida la doctrina y la jurisprudencia a la hora de entender que se adoptard el plazo
comun de un afo contenido en el art.59.1 ET.

El principal problema surge cuando del debate se centra en determinar el dies a
quo a partir del cual pueda interponerse la accién y, paralelamente, comience a computar
el plazo prescriptivo.

La base legal del art.59.2. ET indica que tal situacién se dard exactamente ‘en el
momento en que la accion pueda ejercitarse”. Esta aseveracion lleva a la conclusién de que

18 STS 330/2020, de 14 de mayo de 2020, R 282/2017.
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el plazo de prescripcién comenzard a contar desde el dia en que el incumplimiento haya
quedado consumado junto con todos los requisitos que le son propios.

Dentro de la heterogeneidad del art.50ET se hallan supuestos de distinta dificul-
tad en lo que a la determinacién del momento de consumacién se refiere pues, aten-
diendo a lo dispuesto en la LO1/2025, de 2 de enero, el cémputo prescriptivo de las
acciones derivadas del impago o retraso en el salario son ficilmente identificables dada
su especificacién cuantitativa. De esta manera, tan pronto sea exigible el tercer impago
o sexto retraso de salario se entenderd, segtin su nueva redaccién, que el incumplimiento
ha quedado completamente realizado y procede pues el inicio del cémputo de un ano.

Muchas mds dificultades ofrece el apartado c), teniendo en cuenta que, al tratarse
de una cldusula de cierre, la heterogeneidad conductual trasciende a la del propio art.50
en su conjunto. Algunos autores (TALENS, 2017, p.169), han valorado que, habida
cuenta de que lo que comiinmente se trata en este apartado es la vulneracién de derechos
fundamentales, este plazo no comience a correr al menos hasta que la conducta incum-
plidora no haya cesado.

Si procediera establecer una clasificacién en cuanto a su dificultad, pudiera in-
terpretarse que las modificaciones de las condiciones de trabajo que supongan un me-
noscabo de la dignidad profesional se haya en un punto intermedio dado que contiene
un recurrente punto de partida como es el de la propia modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo.

A estos efectos, en primer lugar debe quedar sentado el hecho de que, pese a que
el art.59.4.ET establece, en relacién con su apartado anterior, un plazo de caducidad de
veinte dias hébiles para la accién contra “decisiones empresariales en materia de movilidad
geogrdfica y modificacion sustancial de las condiciones de trabajo”, existe unanimidad a la
hora de valorar que en este caso el precepto refiere a la impugnacién de las medidas, y
no a la accién cuyo fin es la extincién del contrato de trabajo contenida en el art. 50ET".

Sentado lo anterior, la propia jurisprudencia ha venido a reiterarse en el criterio
de que la accién, ex. Art.50ET, podrd interponerse desde que concurran los requisitos
previstos en el propio precepto, entendiendo que en principio se producirdn con la no-
tificacién de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo™.

En ocasiones como se ha podido observar anteriormente, la modificacién sustan-
cial de las condiciones de trabajo conlleva de forma explicita situaciones que varfan al
extremo la situacién del trabajador, asi como sus perspectivas dentro de la empresa y la
visién que sus compaferos puedan tener de él. Sin embargo, la realidad es que el menos-
cabo de la dignidad profesional no se produce siempre por la movilidad realizada, sino
que atiende mds a su ejecucion, ya sea por un ticito vaciado de funciones, por aspectos
relativos al espacio a ocupar o por la metodologia del nuevo trabajo a desarrollar.

Debe recordarse en este sentido que la accién extintiva basada en el art.50.1.a) no
acoge a la mera modificacién sustancial sino que ésta debe llevar aparejada el menosca-

19 STS de 29 de octubre de 2012, R°3851/2011.
20 STS de 20 de abril de 2009, R02558/2008.
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bo de la dignidad profesional, aspecto este que en ocasiones no puede observarse en el
momento de su notificacién, ya sea por su deliberada ocultacién o porque los efectos
derivan de su ejecucién y no de su determinacién. Asi, la “sola y desnuda modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo podrd dar lugar al ejercicio de los derechos del
art.41.1. ET, pero no a la extincién del contrato®'.

Por tanto, el momento en que la accién podra llevarse a cabo segun el art.59.2.ET
serd aquel en que concurran ambos requisitos, que puede o no traducirse en el momento
de la modificacién sustancial, constituyendo sin duda un elemento decisivo, aunque no
definitivo, teniendo en cuenta a su vez, que el menoscabo de la dignidad profesional no
puede presumirse y habrd de probarse por el trabajador.

Y ello porque no es posible entender que el perjuicio, y por tanto el momento en
que la accién pueda ejercitarse “Se entienda producido en todo caso como consecuencia de la
mera modificacion, siendo preciso que ésta provoque en el afectado un perjuicio real™.

7.3. La indemnizacion prevista

El art.50.2. ET establece que, en caso de darse los supuestos de hecho previstos en el
apartado precedente, procederd la indemnizacién sefialada para el despido improcedente.
A estos efectos, y en lo que a la doctrina de la indemnizacién cuando la extincién proce-
de de la voluntad del empresario se refiere, prevalece el cardcter tasado que le acompana
entendiendo que la misma no busca la restitucién integra, sino una suma econémica que
el empresario ha de abonar al trabajador y cuya funcién es la de sustituir al resarcimiento
de los perjuicios, sin necesidad al contrario que en el orden civil, de que tal resarcimiento
haya de ser cuantificado.

Situacién similar se produce en lo que respecta a la modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo que lleva acompanada un menoscabo de la dignidad profesional
entendiendo que, una vez se pruebe tal extremo, no procederd su cuantificacién, sino
que la misma obtendrd una respuesta automdtica y tasada®.

Sin embargo, lo cierto es que la cualificacién del dafio producida en supuestos
como el relativo a la dignidad profesional, comporta por su entidad la valoracién de
otras situaciones que deben ser tenidas en cuenta. Tanto es asi que, pese al generalizado y
undnime cardcter de la indemnizacidn tasada, la propia LJS contiene en su art.183.3 una
previsién respecto a la compatibilidad de otras indemnizaciones con las que se deriven
de la modificacién o extincién del contrato de trabajo.

En este sentido, sin duda la generalidad tasacional viene acompanada de una ex-
cepcién que contempla el resarcimiento del menoscabo de los derechos fundamentales
del trabajador mis alld de la dignidad profesional incluida en el propio art. 50ET.

2 STS]J de Madrid, de 8 de abril de 2021, R°665/2020 y STS de 8 de febrero de 1993.
22 SSTS de 8 de febrero de 1993 y 3 de mayo de 1990.
2 STC 6/1984, de 24 de enero y STS de 10 de enero de 2023, Re 3770/2021.
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Asi, en todo caso han de valorarse de forma separada los dafios y perjuicios cons-
titutivos de la extincién del contrato de trabajo y que derivardn en una indemnizacién
tasada, de aquellos relativos a la lesién de un derecho fundamental del trabajador, siendo
en todo caso compatibles ambas indemnizaciones.

De este modo, alos dos requisitos necesarios para activar la extincién del art.50.1.a),
se suma a la hora de accionar por una ulterior indemnizacién la afectacién de derechos
fundamentales adicionales y sobre los cuales no sélo debe probarse su existencia, sino el
nexo causal entre la medida adoptada y el dafo causado.

Mis alld de la indudable fundamentacién legal respecto a la compatibilidad de las
indemnizaciones, la jurisprudencia contempla supuestos tales como el probado trastor-
no psiquico causado por la “conducta empresarial determinante de la extincién contrac-
tual”, enfatizando la diferencia entre un supuesto de extincién contractual comdn, aun-
que cualificado, de aquel que atenta contra la “sanidad fisica y mental” del trabajador®.

De entre los supuestos reconocidos como tendentes a la obtencién de la indem-
nizacién adicional puede encontrarse el del mobbing, que si bien como causa auténoma
puede incluirse dentro del art.50.1.c) ET, lo cierto es que pudiera operar dentro del apar-
tado a) cuando su ejercicio es tendente al cumplimiento de la modificacién sustancial que
inici6 la situacidn, existiendo una presién laboral tendenciosa sobre la persona trabajadora
y sobre la cual el juez debe pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién abarcando,
aqui si, “tanto los dafios patrimoniales como los danos morales” en su cuantificacidn.

Desde el punto de vista negativo en consecuencia, debe plantearse que en caso
alguno procederd una indemnizacién adicional si no puede probarse la vulneracién de
derechos fundamentales que, ademds, deben ser auténomos y distintos del inherente a la
propia extincién contractual.

Finalmente, debe indicarse que no existe un automatismo entre la concurrencia
del supuesto de hecho del 50.1.a) ET y la vulneracién de derechos fundamentales, por
lo que la misma deberd probarse, sin que pueda estipularse una indemnizacién adicional
si no se ha acreditado tal vulneracién®.

8. Perspectivas de futuro en torno al concepto de dignidad profesional

A pesar de que el concepto de dignidad profesional se constituye como elemento defini-
tivo de cara a la habilitacién de la extincién causal, su concepto no siempre ha sido des-
granado con efectos extintivos, sino que también ha aparecido referenciado en relacién a
otras conductas, pues si de algo no cabe duda, es de la transversalidad del concepto que,
dentro de las relaciones laborales, debe acompanar al trabajador desde antes de comenzar
el desempeno de sus funciones hasta que pueda darse por finalizado el plazo de prescrip-
cién de la dltima accién posible.

24 STS de 17 de mayo de 2006, R°4372/2004.
# STS]J de Andalucia, de 25 de mayo de 2022, R°2974/2021.
26 STSJ de la Comunidad Valenciana, de 31 de mayo de 2018, R°1398/2018.
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Como se ha dicho anteriormente, las caracteristicas asociadas a la dignidad profe-
sional son inherentes a la condicién de trabajador, pero afrontan retos distintos paralelos
al devenir de la sociedad en que convive.

De esta manera, en ocasiones su valoracién no se hace de forma directa, sino que
aparece como elemento instrumental para la interpretacién de otros principios. Es el
caso del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién, especialmente en supuestos
donde la conciliacién se convierte en elemento de estigma que puede producir una orga-
nizacién del trabajo que perjudique las aspiraciones de la trabajadora cuando se produce
un trato desigual injustificado®.

A estos efectos, la valoracién judicial debe tener en cuenta si la medida empresarial
es justificable; si, siéndolo, estd fundamentada en un trato injustificado, y si la misma
tiene impacto en los derechos fundamentales.

De igual manera, un segundo aspecto que debe valorarse es el relativo a la intro-
duccién de las nuevas tecnologias en el dmbito de las relaciones laborales, lo cual lleva a
plantearse nuevos retos en lo que a dignidad profesional se refiere.

Desde el punto de vista del empresario, la introduccién y modificacién de condi-
ciones tendentes a ejercer las labores de vigilancia y control es normalmente tratado por
doctrina y tribunales a través de la via extintiva del despido disciplinario, especialmente
en lo que a la valoracién de la licitud de la prueba se refiere.

No obstante, el propio Estatuto de los Trabajadores en su articulo 20.3. pone
como limite especifico a este poder del empresario “la consideracién debida a su digni-
dad’. En este sentido, acostumbran los tribunales a realizar una valoracién del equilibrio
entre la dignidad del trabajador, en concurrencia con otros derechos como la intimidad
o la propia imagen, y el interés del empleador en la proteccién de su patrimonio®.

La misma valoracién ha observado en todo caso el Tribunal Constitucional que,
al valorar la instalacién de equipos de videovigilancia, ha recordado la necesidad de pro-
teger en todo caso la “humana dignidad” del trabajador, haciendo referencia a la antigua
redaccién del art.20ET e indicando en todo caso que las acciones en material de control
empresarial deben ajustarse en todo caso a esta “finalidad legitima™.

Sin embargo, la valoracién del menoscabo de la dignidad profesional exige un
andlisis ex ante dado que el mismo no se produce en la alegacién de supuestos incumpli-
mientos por parte del trabajador, sino en su mera fijacién cuando esta se hace de manera
ilicita. Asi, la modificacién de estos sistemas sin cumplir con los requisitos legales puede
llevar a la aplicacién del 50.1.a) ET o, subsidiariamente, de su apartado ¢).

Esta situacién debe aplicarse igualmente al supuesto del trabajo a distancia, maxi-
me cuando el mismo queda establecido con cardcter voluntario para las partes, y en el
cual el limite a las facultades de control queda igualmente limitado a la dignidad del

trabajador (art.22. de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia).

7 STC 119/2021, de 31 de mayo.
2 STEDH de 17 de octubre de 2019 (Nams. 1874/13 y 8567/13 Ldpez Ribalda y otros c. Espania).
2 STC 39/016, de 3 de marzo.
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Asi, y pese a la voluntariedad de las partes para la contratacién bajo esta moda-
lidad, la modificacién a este sistema puede comportar la afectacién de diversas condi-
ciones que pueden ser consideradas como sustanciales, pudiendo incluso producirse la
discriminacién y el menoscabo de la dignidad profesional con el mantenimiento de las
condiciones del trabajador presencial cuando esta accién suponga un perjuicio derivado
del desempeno del trabajo bajo esta modalidad (CASAS, 2025).

En tercer lugar, es innegable la importancia de la introduccién de algoritmos en
el desempefio de la labor empresarial de direccién y organizacién, aspecto este que ha
venido solventdndose a través del deber de informacién incluido en el art.64.4. ET y
que incluye a los representantes de los trabajadores como depositarios y vigilantes de su
COLTECto uso.

Sin embargo, y mds alld de que no existe un niimero ni mucho menos cercano a la
totalidad de empresas que cuenten con RLT, la realidad es que en la actualidad y como es
16gico, la principal defensa de los derechos de los trabajadores realizada por los tribunales
va precisamente a proteger tal derecho de informacién, asi como la libertad sindical des-
de un punto de vista colectivo®. No obstante, esta valoracién puede quedar a incompleta
ante futuros supuestos de modificacién de condiciones incluidas en el art.41.3. ET que
se hagan sin respetar lo dispuesto en dicho precepto, con especial atencién a los sistemas
de trabajo y rendimiento, y que pueden sin duda tener su afectacién en la dignidad del
trabajador. Y ello porque, tal y como indica el predimbulo de Ley 12/2021, de 28 de
septiembre (Ley Rider), los cambios introducidos por la gestién algoritmica y las nuevas
tecnologias ‘Se estdn dando de manera ajena al esquema tradicional de participacion de las
personas trabajadoras en la empresa’.

En definitiva, el concepto de dignidad profesional es un derecho dificilmente ubi-
cable en un momento concreto de la relacién laboral, ya que como derecho fundamental
debe acompanar a la persona, y mds concretamente al trabajador, en toda la relacién labo-
ral. Sin embargo, hasta fechas muy recientes su andlisis se ha centrado en su funcién como
limite a la potestad de control del empresario, funcién que sin duda seguird desempefiando
junto a otros derechos como la intimidad o el honor, pero es indudable que a las tradicio-
nales conductas determinantes de su menoscabo y relacionadas con la movilidad funcional,
la nueva realidad tecnolégica viene a desarrollar modernos métodos de afectacién como
puede ser la determinacién del sistema de trabajo y rendimiento, la cada vez mds flexible
concepcién de la jornada y el horario de trabajo, o incluso la determinacién del salario.

Las dificultades en su andlisis no obstante no pueden considerarse tan novedosas
por cuanto su naturaleza de concepto juridico indeterminado le ha acompanado desde
su concepcion. A su vez, el hecho de no constituir una causa de indole cuantitativa como
la recogida en el 50.1.b) ET o de mayor amplitud interpretativa como el 50.1.c) ET, jus-
tifican un estudio continuo de su conceptualizacién y uso, que en todo caso mantendrd
su labor transversal de dique de contencién del poder de direccién del empresario en la
frontera del ius variand;.

3 SAN de 4 de julio de 2025, R0182/2025.
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Resumen: El objetivo del articulo es analizar el posicionamiento de Espana ante las poli-
ticas de mitigacién de cambio climdtico y las estrategias de transicién justa. En
primer lugar, se hace un balance critico de las principales iniciativas legislativas
y politicas publicas asi como los mecanismos necesarios para garantizar su cum-
plimiento —incluidos los compromisos de inversién asociados— para realizar la
transicién energética. Posteriormente, se realiza una valoracién de las princi-
pales estrategias destinas a garantizar una transicién justa en nuestro pais. La
principal conclusién es que ambos dmbitos no avanzan de manera sincronizada
ni con la misma intensidad y se evidencia un desfase entre la consecucién de los
objetivos ambientales y la implementacién de las garantias sociales necesarias.

Palabras clave: Cambio climdtico, politica climdtica, transicién energética, transicién justa.

Abstract: The objective of the article is to analyze Spain’s stance on climate change miti-
gation policies and just transition strategies. First, a critical assessment is made
of the main legislative initiatives and public policies, as well as the mechanisms
required to ensure their implementation —including the associated investment
commitments— in order to carry out the energy transition. Subsequently, it eva-
luates the main strategies aimed at ensuring a just transition in Spain. The main
conclusion is that these two areas do not progress in a synchronized manner or
with the same intensity, revealing a gap between the achievement of environ-
mental objectives and the implementation of the necessary social safeguards.

Keywords: Climate change, climate policy, energy transition, just transition.

1. Introduccién

La emergencia climdtica, con impactos potencialmente disruptivos en los dmbitos social,
econémico y ambiental, se ha consolidado como una prioridad politica fundamental a ni-
vel europeo y global, y representa uno de los principales desafios de las préximas décadas.
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El cambio climdtico se ha intensificado de manera progresiva en las tltimas dé-
cadas; sin embargo, en los aflos mds recientes este proceso ha registrado una aceleracién
significativa. La literatura cientifica'” coincide en que, en 2024, el aumento de la tempe-
ratura media de origen antropogénico ya alcanzé 1,36 °C y con los niveles de emisién
actuales se alcanzard el umbral indicado en el Acuerdo de Paris de 1,5 °C para el afio
2030. Esta aceleracién ha sido especialmente elevada en el caso de Espafia —de 1,7 °C a
1,8 °C desde el periodo preindustrial (1850-1900)—, de los cuales aproximadamente 1,3
°C se han concentrado en los tltimos 60 afios’.

Para hacer frente a la emergencia climdtica, las instituciones han optado como
estrategia clave el desarrollo de una transicién energética, lo cual implica transformar
el modelo econémico de uno basado en el consumo de combustibles fésiles a otro
que se apoye principalmente en el uso de energias renovables. Su objetivo principal es
reducir las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI), junto con la mejora de la
eficiencia energética y la garantia de un suministro seguro y asequible. En este marco,
resulta fundamental destacar la heterogeneidad existente entre los distintos sectores.
Las diferencias entre sectores en cuanto al volumen y la intensidad de sus emisiones de
GEI sugieren que, previsiblemente, tendrdn diferentes desafios a la hora de transformar
su modelo productivo a otro mds sostenible y desacarbonizado®, si bien aquellos con
mayores niveles de emisiones presentardn un mayor grado de dificultad —por ejemplo,
los sectores energéticos basados en combustibles fésiles como el petréleo, el carbén y el
gas, la industria y el transporte—.

En comparacién con otros paises de la Unién Europea, Espana se encuentra en
una posicién especialmente favorable para avanzar en la descarbonizacién de su econo-
mia y aprovechar las oportunidades asociadas a este proceso, al contar con claras ventajas
comparativas en el dmbito de las energfas renovables. Entre las mas destacadas se encuen-
tran, en primer lugar, la abundancia de recursos naturales: Espana presenta elevados ni-
veles de irradiacién solar y condiciones de viento muy favorables en amplias zonas de su
territorio, lo que permite una generacién eficiente de energfa solar fotovoltaica y edlica,
con costes por unidad de electricidad producida relativamente bajos.

A ello se suma un contexto institucional claramente propicio. Espafia ha estableci-
do una serie de estrategias y politicas orientadas a impulsar la transicién energética. Asi,
uno de los pilares centrales de la estrategia del Ministerio para la Transicién Ecolédgica y
el Reto Demogrifico (MITECO), en el marco del Plan de Recuperacién, Transforma-
cién y Resiliencia (PRTR), es la sustitucién progresiva de las energfas fésiles por fuentes
renovables. En este dmbito, el Ministerio gestiona proyectos por un valor aproximado

! Foster, P, (2025). “Indicadores del cambio climdtico global 2024: actualizacién anual de los indicadores clave del
estado del sistema climdtico y la influencia humana”. Earth Systems Science Data, volumen 17, nimero 6 ESSD, 17,
2641-2680.

2 Organizacién Meteorolégica Mundial (OMM) (2024). “Estado del Clima Mundial, 2024”

% Agencia Estatal de Meteorologia (AEMET) (2021). “Informe sobre el estado del clima de Espana 2021”.

# Banco de Espana (2021). “Informe Anual 2021. La economfa espafiola ante el reto climdtico”. https://www.bde.
es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/InformesAnuales/21/Fich/InfAnual_2021_Cap4.pdf

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 156-174 / doi: 10.20318/labos.2026.10644
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 157


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10644
http://www.uc3m.es/labos
https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/InformesAnuales/21/Fich/InfAnual_2021_Cap4.pdf
https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/InformesAnuales/21/Fich/InfAnual_2021_Cap4.pdf

AzaHARA MERINO MARTOS Estrategias de mitigacion del cambio climdtico y transicién justa en Espana...

de 23.280 millones de euros, lo que equivale en torno al 1,4 % del PIB, reforzando de
manera decisiva el impulso ptblico a la transicidén energética’.

Por todo ello, la transicién energética adquiere una relevancia estratégica como
palanca para impulsar un cambio estructural del modelo productivo, en la medida en
que se logre aprovechar de forma 6ptima el conjunto de potencialidades del pais.

Cabe destacar, no obstante, que las alteraciones del contexto socioeconémico
derivadas de las sucesivas crisis han condicionado el desarrollo de las politicas publicas,
asi como los compromisos de inversion y, en consecuencia, el avance de la transicién
energética. La revisién de las reglas fiscales aprobada por el Parlamento Europeo en
abril de 2024 tendrdn un impacto significativamente negativo en las politicas de inver-
sién publica destinadas no solo a las materias de 4mbito social sino también aquellas
dirigidas a la transicién energética, tal como ha denunciado la Confederacién Europea
de Sindicatos®.

Asimismo, la escalada de tensiones geopoliticas ha obligado a actualizar priorida-
des en la nueva comisién Von der Leyen. Asi, los conceptos de productividad y compe-
titividad, autonomia estratégica y el refuerzo de la seguridad y defensa pasa a un primer
plano, en linea con las reflexiones de Enrico Letta” y Mario Draghi®. A ello, hay que
sumarle la conformacién de un Parlamento europeo mds inclinado hacia las posiciones
de la derecha y la extrema derecha que previsiblemente condicionard las orientaciones
de las politicas e inversiones en materia social y medioambiental. El corolario de todo
esto es poner en riesgo el cumplimiento de los objetivos de reduccién de emisiones
previstos para 2030 y 2050.

Conviene subrayar, asimismo, que la transicién energética no se limita a generar
oportunidades y beneficios, sino que también conlleva riesgos de cardcter distributivo
y efectos relevantes sobre la poblacién y los territorios implicados. La evidencia empiri-

9101112

ca muestra que dichos procesos no avanzan de manera homogénea ni equilibrada,

ni sus impactos se reparten de forma equitativa entre los distintos colectivos sociales.

> Garcia-Brazales, A., (2025). “El impacto macroeconédmico en Espafia del programa Next Generation EU: Transi-
cién energética y recuperacién de ecosistemas”. Ambienta, n°142.

¢ Confederacién Europea de Sindicatos (CES) (2024). “Reforma de la gobernanza econdmica: Prioridades de la
CES contra la austeridad y a favor de las inversiones”. Adoptado en la reunién del Comité Ejecutivo de 26-27 de marzo
de 2024.

7 Letta, E. (2024). “Mucho més que un mercado”. Brussels. EC https://www.consilium.europa.eu/media/ny3j24sm/
much-more-than-a-market-report-by-enrico-letta.pdf

8 Draghi, M. (2024). “El futuro de la competitividad europea. Una estrategia de competitividad para Europa”. Brus-
sels. EC. https://commission.europa.eu/topics/competitiveness/draghi-report_en#:~:text=The%20future%200{%20
European%20competitiveness,Europe%200nt0%20a%20different%20trajectory.

? Eurofound (2021). “Distributional impacts of climate policies in Europe”. Publications Office of the European
Union, Luxembourg.

! European Environment Agency (2026); Eurofound (2026). “Overheated and underprepared: Europeans” experi-
ences of living with climate change”. Publications Office of the European Union, Luxembourg.

! Eurofound (2024). “Job quality side of climate change, Working conditions and sustainable work series”. Publi-
cations Office of the European Union, Luxembourg.

12 Eurofound (2023). “Supporting regions in the just transition: Role of social partners”. Publications Office of the
European Union, Luxembourg.
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Esta realidad responde a la existencia de mdltiples brechas de naturaleza social y econé-
mica —vinculadas, entre otros factores, al género, la edad, los niveles de renta y formacién
o la nacionalidad—, productiva —entre sectores, tipologias empresariales y a lo largo de las
cadenas de valor—y territorial —tanto entre distintos territorios como en el interior de los
mismos—. La persistencia de estas brechas puede acentuar las desigualdades y aumentar
el riesgo de segmentacién y exclusién en los préximos anos, alimentando paralelamente
un mayor malestar social.

Aunque la descarbonizacién es un proceso impulsado por politicas con un objetivo
comun, las transiciones concretas tienen lugar en entornos socioeconémicos y laborales
determinados. En este sentido, los diferentes analisis académicos e institucionales sehalan
que la transicién energética va a tener potenciales impactos significativos en el mercado la-
boral —tanto en términos cuantitativos como cualitativos— en relacién a cuestiones como:
creacién y destruccién de empleos; y transformacién de puestos de trabajos y de la acti-
vidad de la empresa. Habrd empleos que desaparezcan, sobre todo aquellos relacionados
con una mayor emisién de GEI. La bibliografia coincide en que los sectores energéticos y
automovilisticos serdn los mds afectados por el impulso de la descarbonizacién'. A modo
ilustrativo, un estudio sobre los procesos de reestructuracién empresarial en la Unién
Europea del Monitor Europeo de Reestructuracién (MER) de Eurofound refleja que la
transicién verde se asocié con la creacién de empleo anunciada entre 2021 y 2023. Sin
embargo, en 2024, la pérdida de empleo anunciada super6 la creacién de empleo. La ma-
yoria de las reestructuraciones relacionadas con la transicién verde implicaron la transicién
hacia energias limpias, especialmente la electrificacién, que también impulsé la pérdida
de empleos en 2024, especialmente en el sector automotriz'“. Por otro lado, la creacién de
nuevos empleos no tendrd necesariamente requerimientos de cualificacién o condiciones
de trabajo similares a los que se destruyan. Ni tampoco serdn ocupados en su totalidad por
las mismas personas, ni se generardn automdticamente en los mismos territorios.

Por tanto, el debate no se limita Gnicamente a definir el modelo energético desea-
do ni al ritmo al que debe avanzar la transicién energética para afrontar el reto climdtico,
sino que también abarca la forma de gestionar este proceso de manera socialmente equi-
tativa, inclusiva y territorialmente equilibrada; es decir, cémo impulsar de forma paralela
una transicion justa.

La transicién justa combina la aplicacién de las medidas necesarias para prevenir
y mitigar los impactos negativos en el empleo, tanto en el corto como en el medio pla-
z0, y favorecer a la vez el desarrollo de nuevas actividades y creacién de empleo decente
mds sostenible en el territorio. Estas politicas deben desarrollarse en coherencia con las
regulaciones del desarrollo del Pilar Europeo y Derechos Sociales”. Aqui, la intervencién

13 Consejo Econémico y Social de Espana (2023). “Memoria sobre la situacidn socioeconémica y laboral. Espana
2023”.

' Eurofound (2025). “Employment and labour markets. Company restructuring and the twin transitions: Evidence
from the European Restructuring Monitor”. Publications Office of the European Union, Luxembourg.

15 Cruz, J. (2023). “Balance y perspectiva de desarrollo del pilar europeo de derechos sociales”. Revista Temas Labo-
rales nimero 168/2023, pp. 9-34.
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de las organizaciones sindicales, a través del didlogo social, desempefa un papel esencial
para asegurar una transicion justa real y efectiva para las personas trabajadoras, pues, des-
de un enfoque proactivo, tiene capacidad de gestionar de forma equilibrada los procesos
de cambios a un nuevo modelo econémico mds sostenible en nuestro pais.

Cabe destacar, en este contexto, el acuerdo alcanzado en la Conferencia de las
Partes celebrada en Belém (COP30) en materia de transicién justa, que supone por
primera vez un reconocimiento comun de los elementos clave para su implementacién.
Entre ellos se incluyen el respeto y la garantia de los derechos laborales, el didlogo social,
la promocién de empleo decente y de calidad, la igualdad de género y el respeto de los
derechos humanos. Asimismo, se subraya que las politicas de transicién justa y las de
mitigacién y adaptacién al cambio climdtico constituyen dimensiones inseparables de
una misma estrategia.

El objetivo del presente articulo consiste en ofrecer un balance critico y sistemé-
tico de las principales medidas adoptadas por Espana, analizando su posicionamiento y
grado de compromiso frente a las politicas de mitigacién del cambio climético, asi como
frente a las estrategias orientadas a garantizar una transicién justa. Esto se justifica por
la especial relevancia que ambas dimensiones tienen en el contexto espanol. En primer
lugar, destacan los procesos de reestructuracién acometidos en determinadas actividades
—como la mineria del carbén o las centrales térmicas—, cuyos impactos laborales han sido
significativos no solo para las empresas y los trabajadores directamente afectados, sino,
especialmente, para los territorios en los que se localizan. En este marco, se ha puesto en
marcha instrumentos orientados a afrontar dichos procesos, y en particular los convenios
de transicidn justa, siendo pertinente la valoracién de sus efectos tras varios anos de apli-
cacién. A ello se suma la adopcién, en los Gltimos afos, de estrategias y politicas dirigidas
a impulsar una transicién energética basada en las energfas renovables como palanca para
la configuracién de un nuevo modelo productivo y la necesidad de incorporar un enfo-
que redistributivo, y por tanto de transicién justa, en este proceso.

El argumento central que vertebra el presente articulo sostiene que el proceso
de transicién energética se caracteriza por un marcado desacople de temporalidades. Si
bien resulta imprescindible acelerar dicha transicién para dar respuesta a la emergencia
climitica, el disefio e implementacién de las politicas y medidas asociadas generan, ine-
vitablemente, impactos adversos en el corto plazo —como los derivados de los procesos de
reconversién productiva y laboral—. Por ello, estas actuaciones deben ir necesariamente
acompafadas de politicas de transicién justa que mitiguen sus efectos inmediatos sobre
los colectivos y territorios més vulnerables.

En contraste, el despliegue del desarrollo econémico y la materializacién de los
beneficios asociados a un modelo productivo sostenible y descarbonizado se producen a
un ritmo mds lento. Ello obedece, en parte, a los multiples retos inherentes a la transicién
energética, entre los que destacan las incertidumbres derivadas del contexto geopolitico,
asi como las necesidades de inversién en infraestructuras y el desarrollo y maduracién de
nuevas tecnologias.
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El articulo se estructura de la siguiente manera. Primero se presenta el marco
normativo de las medidas destinadas a mitigar el cambio climdtico y sus principales ob-
jetivos. La segunda seccidn presenta y evaliia cémo se ha implementado las politicas de
transicion justa en Espana hasta la fecha. La dltima seccién cierra el articulo apuntando
algunas reflexiones finales a modo de conclusién incluyendo los retos pendientes ante el
nuevo escenario politico.

2. ;En qué medida las estrategias climdticas actuales permiten alcanzar los objetivos
de descarbonizacién?

El desarrollo efectivo de la transicién energética se sustenta en la articulacién de estrategias
integrales, un marco normativo coherente y politicas ptblicas eficaces, junto con el for-
talecimiento de los mecanismos necesarios para garantizar su implementacién, incluidos
los compromisos de inversion asociados. En este sentido, la consecucién de la neutralidad
de carbono constituye un objetivo particularmente ambicioso, que demanda un volumen
significativo de inversiones tanto publicas como privadas, sostenidas en el tiempo y orien-
tadas a asegurar una transformacién estructural del modelo energético y productivo.

Ahora bien, en el dmbito de energia y clima, Espafa ha tomado como referencia
el marco europeo. Cabe recordar que la UE —aun cuando representa el 7,5% de las emi-
siones mundiales de CO,— estd decidida a liderar la accién climdtica. En este sentido,
aprobado en el Consejo Europeo celebrado entre el 12 y 13 de diciembre de 2019, el
Pacto Verde Europeo (European Green Deal) fue la iniciativa emblemadtica de la primera
Comisién Von der Leyen. Se trata de una estrategia politica no vinculante cuyo objetivo
estratégico es combinar el crecimiento econémico y la competitividad con la aplicacién
de las medidas necesarias para lograr la neutralidad climdtica en 2050 y la sostenibilidad
medioambiental'®. Para establecer un marco juridico vinculante que garantice ese obje-
tivo, en abril de 2021 se aprobd la Ley Europea del Clima'”. Asimismo, fija un objetivo
intermedio de reduccién de, al menos, un 55% de las emisiones netas de gases de efecto
invernadero en 2030 en relacién con los niveles de 1990 —objetivo de descarbonizacién
mds ambicioso que el del Acuerdo de Paris, el cual indicaba una reduccién emisiones
netas de gases de efecto invernadero del 40%-—. Y en julio de 2021 se presenté el paquete
de medidas Fir for 55, que ofrece el marco normativo —revisién y creacién de nuevas
medidas— para alcanzar el objetivo intermedio.

No obstante, poco después y ante los cambios de escenario que suponia la inva-
sién rusa de Ucrania y sus efectos sobre los mercados energético, la Comisién Europea
presenté el Plan REPowerEU en 2022 —adoptado formalmente en los planes de recu-

!¢ European Commission (EC) (2019). “European Green Deal. Brussels”. EC. https://eur-lex.europa.eu/resource.
html?uri=cellar:b828d165-1c22-11ea-8c1f-01aa75ed71a1.0002.02/DOC_1&format=PDF

7 Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio de 2021 por el que se estable-
ce el marco para lograr la neutralidad climdtica y se modifican los Reglamentos (CE) n° 401/2009 y (UE) 2018/1999
(“Legislacién europea sobre el clima”).
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peracién vy resiliencia en 2023— con el objetivo de reducir las importaciones rusas de
combustibles fésiles, y guiado por tres vectores: el ahorro de energia, la aceleracién de las
energfas renovables y la diversificacién de suministros. Esto hizo modificar algunos ob-
jetivos del paquete Fit for 55 tales como una aceleracién en los objetivos de penetracién
de las energfas renovables.

En 2024, comenz6 el segundo mandato de la Comisién Von der Leyen. Aun con
un alto grado de dudas, el Pacto Verde Europeo fue reafirmado. Sin embargo, el contexto
geopolitico cada vez mds complejo, mds competitivo y mds conflictivo obligé a incor-
porar nuevos retos de aumentar la productividad y la competitividad europea y asegurar
una autonomia estratégica. Estos factores presionan para una flexibilizacién o rebaja de
los objetivos climdticos del Pacto Verde Europeo.

Las preocupaciones por estas cuestiones fueron cristalizadas en un documento
presentado por la Comisién a finales de enero de 2025, EU Competitiveness Compass'®
(CE, 2025(a)) (“Brujula para la competitividad”) el cual, basdndose en las recomenda-
ciones del informe Draghi sobre innovacién, descarbonizacién y seguridad, establece la
hoja de ruta para la simplificacién regulatoria de la Unién Europea. La nueva Comisién
Europea plantea que es necesario “simplificar” las regulaciones para favorecer la compe-
titividad de las empresas europeas frente a las de Estados Unidos y China. Asi, se argu-
menta que el crecimiento diferencial de la productividad de estas empresas se explica no
s6lo por su mayor desarrollo tecnolégico —que constituye uno de los principales factores
de competitividad junto al coste de la energia— sino también por los menores costes
derivados de las cargas administrativas y regulatorias en comparacién con las empresas
europeas. Esta simplificacién se abordard a través de diferentes paquetes démnibus. De
hecho, ya se han presentado los dos primeros paquetes émnibus de simplificacién, el
primero sobre los compromisos de sostenibilidad y descarbonizacién de las empresas y el
segundo sobre las inversiones europeas en el marco del programa InvestEU.

Como consecuencia de la aprobacién de la Inflation Reduction Act (IRA) estadou-
nidense a mediados de 2022 y el creciente activismo global en materia de politica indus-
trial, han ido ganando vigor los debates en torno a la politica industrial, la autonomia
estratégica y el papel de los estados en las decisiones productivas. La Comisién Europea
respondié con su Plan Industrial del Pacto Verde para la era net-zero, de febrero de 2023,
que supone una nueva revisién de su estrategia industrial para establecer un marco para
garantizar un suministro seguro y sostenible de materias primas fundamentales. El Plan
Industrial incluye: una Ley de Industria de cero emisiones netas, una Ley sobre materias
primas criticas para Europa y una reforma del mercado eléctrico.

La actual Comisién europea, a finales de febrero de 2025 aprobé el Pacto por una
Industria Limpia', que incluye medidas concretas para convertir la descarbonizacién en
un motor de crecimiento para las industrias europeas.

'8 European Commission (EC) (a) (2025). “A Competitiveness Compass for the EU”. Brussels. EC.
1 Pacto por una Industria Limpia https://commission.europa.eu/topics/competitiveness/clean-industrial-deal_es
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2.1. Estrategias climdticas nacionales para cumplir los objetivos de descarbonizacion: Alcance
y limitaciones

La actual estrategia espafiola para la descarbonizacién y la transicién energética tiene
como referencia principal el Marco Estratégico de Energia y Cima (aprobado en 2019).
Entre las iniciativas mds importantes que lo conforma se encuentra: el Plan Nacional
Integrado de Energia y Clima (PNIEC) 2021-2030, el Plan Nacional de Adaptacién
al Cambio Climdtico (PNACC) 2021-2030, la Estrategia de Transicién Justa y la Ley
7/2021, de 20 de mayo, de cambio climdtico y transicién energética y la Estrategia de
Descarbonizacién a Largo Plazo (2050)*.

El PNIEC 2021-2030 (adoptado en diciembre de 2020) es el documento que
establece la estrategia de Espana para alcanzar los objetivos energéticos y climdticos de
2030 y que debe presentar a la UE para cumplir con el Reglamento de Gobernanza de
la Unién de la Energfa.

La Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climdtico y Transicién Energética
establece, por primera en Espafa, los objetivos nacionales de energia y clima que solo
podrén ser revisados al alza: “Espana deberd alcanzar la neutralidad climdtica no mds tarde
de 2050 y antes de ese mismo afio el sistema eléctrico de Espana tiene que ser 100% reno-
vable”. Para ello, los objetivos para el 2030 son: un 23% de reduccién de emisiones de
GEI respecto a 1990; la procedencia renovable del 74% de la electricidad generada; y del
42% del consumo final de la energfa y la mejora de la eficiencia al menos en un 39,5%.
Es decir, los objetivos se igualaron con los contenidos del PNIEC 2021-2030, salvo en
la electrificacién de la demanda de energa.

Sin embargo, la continuacién de las tensiones geopoliticas que empujé a la UE a
establecer objetivos comunitarios mds ambiciosos en penetracién de energfas renovables
y, en general, para la descarbonizacién de los diferentes sectores, tanto en el plan Fir For
55 como en su revisién por el REPowerEU y atendiendo a lo previsto en el articulo 14.2
del citado Reglamento: A mds tardar el 30 de junio 2024 y, posteriormente, a mds tardar
el 1 de enero de 2034 y luego cada diez anos, cada Estado miembro presentard a la Comision
una actualizacion de la viltima version notificada de su plan nacional integrado de energia y
clima, salvo si hubiesen demostrado que su plan no necesita actualizacion”, el Gobierno de
Espana presentd la actualizacién del PNIEC 2023-2030.

El PNIEC 2023-2030 modifica las proyecciones del anterior y fijan nuevos obje-
tivos (tabla 1) en cuanto a la necesidad de impulsar la transicién energética bajo el pris-
ma de incrementar la autonomia estratégica. En este sentido, se observa una tendencia
a acelerar la integracién de las energias renovables, fijando nuevos objetivos sectoriales
mds ambiciosos (tabla 2) y la agilizacién de los permisos para proyectos de energias re-
novables. No obstante, el cumplimiento de estos objetivos genera dudas, o al menos,

20 Otras iniciativas que se incluyen en el Marco Estratégico de Energia y Clima son: Hojas de Ruta del Autoconsu-
mo, del Hidrégeno Renovable, del Biogis, para el desarrollo de la Eélica Marina y las Energias del Mar en Espana, para
la gestion sostenible de Materias Primas Minerales; Estrategia de Almacenamiento Energético, etc.
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a la velocidad que se haga debido a los condicionantes de diferentes indoles: contexto
geopolitico, limites de materias primas criticas o el rechazo social.

El PNIEC 2023-2030 revisa también la sostenibilidad de la produccién de ener-
gia a partir de biomasa. Especial importancia adquiere en este nuevo plan la dimensién
de la seguridad energética en el que se refuerza los objetivos: diversificacién del mix ener-

gético, seguridad del abastecimiento y fomento del uso de fuentes autdctonas.

Tabla 1. Objetivos del PNIEC 2021-2030 y del PNIEC 2023-2030.

Objetivos a 2030 PNIEC 2021-2030 PNIEC 2023-2030
Reduccién emisiones GEI (% respecto a 1990) 23% 32%
Renovables (% sobre uso final de energfa) 42% 48%
Eficiencia energética (% sobre energfa final) 39,5% 43%
Renovables en generacién eléctrica (%) 74% 81%
Reduccién dependencia energética (%) 61% 50%

Fuente: Elaboracién propia.

Tabla 2. Objetivos por tecnologfa y sector del PNIEC 2021-2030 y del PNIEC 2023-2030.

PNIEC 2021-2030 PNIEC 2023-2030

Eélica 50 GW 62 GW
Solar FV 39 GW 76GW
Hidrégeno renovable: potencia electrolizadores 4GW 12GW
Biogis 10,4 TWh 20 TWh
Almacenamiento 20 GW 22,5 GW
Eficiencia en la edificacién. Rehabilitacién de viviendas 1.200.000 1.377.000
Vehiculo eléctrico 5 millones 5,5 millones
Electrificacién (% sobre energfa final) 32% 35%
Demanda eléctrica (vs. 2019) +5% +34%

Fuente: Elaboracién propia.

A pesar de las perturbaciones y tensiones originadas en diferentes 4mbitos en el
contexto espanol, cabe destacar que el gobierno ha mantenido su agenda climdtica en
linea con las mencionadas exigencias europeas. En este sentido, una comunicacién pu-
blicada por la Comisién Europea en 2023 donde evalta los PNIEC actualizados por los
Estados miembros analizando las contribuciones nacionales y las brechas de ambicién
hacia el objetivo de la UE de alcanzar al menos un 42.5% de consumo de energia reno-
vable, sitda a Espafa, junto con otros 6 Estados miembros, en linea o por encima de la
contribucién esperada®'.

No obstante se proyecta una notable incertidumbre en relacién a cémo alcanzar
los nuevos objetivos en ciertos 4mbitos: los objetivos de almacenamiento de electricidad,
los de produccién de hidrégeno renovable y, sobre todo, de aumento de la demanda de

2! European Commission (EC) (2023). “Evaluacién a escala de la Unién Europea de los proyectos de planes nacio-
nales integrados de energfa y clima actualizados. Un paso importante hacia los objetivos mds ambiciosos en materia de
energia y clima para 2030 en el marco del Pacto Verde Europeo y REPowerEU”. Brussels. EC.
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electricidad. La Gltima memoria sobre la situacién socioecondémica y laboral de Espana
2024, del Consejo Econémico y Social, indica que la demanda de electricidad en Espana
en 2024 se mantuvo en unos niveles bajos atin cuando se daba un contexto de mayor
actividad econdémica y menores precios. Ese desacoplamiento del consumo de energia
eléctrica respecto al avance del PIB podria interpretarse como positivo si va unido a un
mayor ahorro o eficiencia energética; sin embargo, se observa una escasa electrificacién
de la demanda interna, cuando es considerado el principal vector de descarbonizacién
para algunas industrias. Esto pone en evidencia las dificultades que tienen algunos secto-
res productivos para realizar su descarbonizacién.

Tabla 3. Energfa proveniente de fuentes renovables en Espana (porcentaje sobre el total del sector).

2004 2009 2014 2019 2023
Global 8,345 12,958 15,879 17,852 24,852
Transportes 1,035 3,71 1,024 7,61 11,96
Electricidad 19,018 27,882 37,128 37,131 56,933

Fuente: Informe Sindical de los ODS 2025

La tabla 3 muestra la evolucién del uso de las energias renovables en Espana. Se
observa una clara tendencia. En 2023, el 56,9% de la energia utilizada en la electricidad
provenia de fuentes renovables, frente al 19% del afo 2004, lo que supone la triplicacién
de la cantidad. No obstante, el porcentaje de energia renovable sigue siendo insuficiente:
menos de una cuarta parte de la energia consumida en Espafia proviene de fuentes lim-
pias. Especialmente grave es el dato de los transportes, que sélo alcanza un 11.96% de
generacién de energfa renovable.

2.2. Evaluacion del instrumento financiero del Plan de Recuperacion, Transformacion y Re-
siliencia

Entre los instrumentos financieros de Espana para alcanzar los objetivos climdticos de
mitigacién y transicién energética destaca el PRTR (aprobado por la Comisién Europea
en junio de 2021), financiado con el programa Next Generation EU. Desde su formula-
cidn, el Plan ha constituido la herramienta principal de planificacién de la politica eco-
némica, social y medioambiental espanola a medio-largo plazo en cuanto que contempla
la ejecucién de inversiones y reformas en todos los dmbitos relevantes, si bien con un
enfoque centrado en la transicién ecoldgica y digital. De este modo, se perfila como una
palanca estratégica para impulsar cambios estructurales en el modelo productivo hacia
otro mds sostenible y descarbonizado.

Cabe recordar que el fondo europeo Next Generation asigno a Espana 80.000
millones de transferencias no reembolsables y 83.000 millones adicionales en préstamos.
En definitiva, un total de 163.000 millones de euros para desarrollar el PRTR y poder
relanzar de esta manera la actividad econémica tras la contraccién provocada por la crisis

de la COVID-19.
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Hasta el momento la ejecucién del plan se ha concentrado en gran medida en las
reformas —que tardan en desplegar sus efectos— y solo se ha comprometido una fraccién
menor de las inversiones previstas. En este sentido, con datos a 31 de marzo de 2025, se
ha estimado una ejecucién del 64,4% del presupuesto total, de los cuales el 70% ha ido
a reformas y tan solo el 15% a inversiones.

En relacién a la distribucién por las componentes que conforman el Plan, existe
una gran heterogeneidad: se han ejecutado més del 65% de los fondos en infraestructu-
ras de movilidad sostenible de larga distancia, movilidad urbana, modernizacién de las
Administraciones publicas, conectividad digital y ciencia, tecnologia e innovacién. Sin
embargo, falta por ejecutar la mayor parte del presupuesto en rehabilitacién de vivien-
das, politica industrial, energfas renovables, recursos hidricos e hidrégeno verde. Es im-
portante resaltar, por otro lado, que se observa una distribucién asimétrica en términos
geograficos, concentrandose la mitad de los fondos (el 52,5%) en 4 Comunidades Auté-
nomas: Catalufa, Madrid, Andalucia y la Comunidad Valenciana. Ahora bien, aunque
es demasiado pronto para valorar el impacto global de los fondos, esta distribucién a es-
cala econémica y demogréfica podria contribuir a reproducir las brechas existentes entre
las Comunidades Auténomas.

Ademis y teniendo en cuenta que hasta esa fecha habia transcurrido algo menos
de tres cuartas partes del plazo inicialmente acordado de gasto (enero 2021-agosto de
20206), el ritmo es ligeramente més lento del necesario.

Entre las causas subyacentes de la lenta ejecucién del PRTR, la literatura al res-
pecto lo atribuye, por un lado, a las limitaciones de la capacidad administrativa para
gestionar adecuadamente un volumen tan grande de recursos en tan poco tiempo (sobre
todo en el caso de las Administraciones territoriales), por otro a la falta de capacidad
de absorcién de los fondos por parte de las empresas. A este respecto, existe una cierta
desconexién entre el disefio y el despliegue de los fondos con las dindmicas internas del
tejido empresarial. Frente al incremento de la inversién publica tras la pandemia, la in-
version productiva privada se ha debilitado. De acuerdo con los resultados de la Encuesta
del Banco de Espana sobre la Actividad Empresarial (EBAE), los obstdculos de inversién
privada en los tltimos afios son la incertidumbre sobre la politica econémica, la subcon-
tratacién de procesos productivos y la regulacién empresarial®.

A ello hay que sumarle los efectos negativos de los shocks imprevistos y las pertur-
baciones inflacionistas de los dltimos afios que obligan a redireccionar los recursos. Esta
tendencia muestra una especial preocupacién en el sentido de que las presiones sobre
las finanzas publicas derivadas de la priorizacién del gasto militar y de defensa podrian
desviar recursos no solo del gasto social, sino también de inversiones esenciales para la
transicion ecoldgica, tal como indica la Comisién Europea en un estudio sobre los retos
futuros a los que se enfrenta la Unién Europea: “....el aumento del gasto militar y de de-
fensa como respuesta a las tensiones geopoliticas puede limitar los presupuestos de bienestar en

22 Banco de Espania (2025). “La debilidad de la inversién empresarial en Espafia tras la pandemia: un anilisis basado
en la EBAE”. https://www.bde.es/f/webbe/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/BoletinEconomi-
c0/25/T1/Fich/be2501-art02.pdf

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 156-174 / doi: 10.20318/labos.2026.10644
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 166


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10644
http://www.uc3m.es/labos
https://www.bde.es/f/webbe/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/BoletinEconomico/25/T1/Fich/be2501-art02.pdf
https://www.bde.es/f/webbe/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/BoletinEconomico/25/T1/Fich/be2501-art02.pdf

AzaHARA MERINO MARTOS Estrategias de mitigacion del cambio climdtico y transicién justa en Espana...

un momento de crecientes necesidades relacionada con las presiones climdticas, tecnoldgicas y
demogrdficas™. A esto Gltimo hay que anadirle el potencial impacto negativo del nuevo
marco de gobernanza econdémica europea donde, en un escenario con los debates centra-
dos en la aplicacién de la cldusula de salvaguardia sobre el gasto en defensa, la forma del
marco actual impondria graves limitaciones a los Estados miembros para alcanzar otros
objetivos, como garantizar una transicién ecoldgica y justa*.

3. La apuesta por una Transicion Justa

La dimensién sociolaboral de la transicién energética se canaliza a través de la Estrategia
de Transicién Justa, integrada en el Marco Estratégico de Energia y Clima y concebida
con un horizonte de carcter quinquenal. Espafia aprobé su primera Estrategia en 2019,
configurdndola como el instrumento de dmbito estatal destinado a maximizar las opor-
tunidades en términos de actividad econémica y empleo, al tiempo que a minimizar los
impactos adversos de la transicién hacia una economia descarbonizada sobre las personas
trabajadoras y los territorios afectados.

En este sentido, la Estrategia impulsa el disefio y la implementacién de politicas
industriales, de investigacién e innovacién, de promocién de la actividad econémica, de
empleo y de formacién profesional, con el objetivo de garantizar un tratamiento equi-
tativo y socialmente beneficioso para las personas trabajadoras y los territorios afectados
por dicho proceso.

Si bien la Estrategia pretende actuar sobre los diferentes sectores de la economia
espafola —turismo, construccién, industria, transporte, gestién de residuos, agricultura,
ganaderia, pesca y sector forestal, gestién del agua y sector financiero—, esta primera se
ha centrado en dar respuesta a los impactos sociales, econdémicos y laborales de la descar-
bonizacién en las comarcas mineras y en los entornos afectados por el cierre de centrales
térmicas y nucleares con especial atencién a las personas trabajadoras, sectores y territorios
mids vulnerables. A este respecto, se incluy6 el Plan de Accién Urgente para comarcas del
carbén y centrales en cierre 2019-2021, que refuerza y desarrolla el Acuerdo marco para las
comarcas mineras que se alcanzé en octubre de 2018 con el apoyo de los agentes sociales.
Y posteriormente, el Acuerdo por una transicién energética justa para centrales térmicas.

Se desarrollan también los convenios de transicién justa como una herramienta
transversal a ambos acuerdos cuyo objeto es fomentar la actividad econémica asi como la
empleabilidad de personas trabajadoras vulnerables y colectivos en riesgo de exclusién en
la transicién hacia una economia baja en emisiones de carbono. Los convenios se disefian
para cada territorio y engloban iniciativas de proteccién social, formacién, ayudas a ini-
ciativas empresariales y proyectos de inversién o la dotacién de infraestructuras ambien-

# European Commission (EC) (b) (2025). “Estudio sobre los retos e impactos de una Europa social e inclusiva en
la préxima década”. Brussels. EC.
2 Pierros, Ch. (2025). “Productivity and public investment. Rethinking the EU’s debet sustainability analysis”. ETUL
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tales, digitales y sociales necesarias para la viabilidad econémica futura de los territorios
y para fijar poblacién a los mismos.

En cuanto al apoyo financiero, desde la aprobacién del PRTR en junio 2021, las
inversiones en este dmbito quedaron fijadas en la componente 10 del Plan “Estrategia de
Transiciéon Justa” con 300 millones de euros.

Asimismo, el Fondo de Transicién Justa (FTJ) de la UE —integrado en el Marco
Financiero Plurianual 2021-2027— ha dotado a Espana con 868,7 millones de euros, que
supondrdn unos 1.250 millones de euros de gasto total a certificar en los territorios mds
afectados por la transicién energética; asigndndose un 96% a las Comunidades Auténo-
mas a las que pertenecen las distintas regiones identificadas, y un 4% del presupuesto
(34,7 millones de euros) al Instituto de Transicion Justa. Los criterios de reparto entre
regiones fueron andlogos a los utilizados por la Comisién Europea para el reparto entre
los Estados miembros (emisiones de GEI, empleo mineria del carbén y empleo indus-
trial). No obstante, se trata de un recurso limitado, dedicado exclusivamente a ayudar
a las regiones carboniferas a gestionar los efectos sociales y laborales de la eliminacién
gradual del carbén.

En este contexto, resulta pertinente mencionar el Fondo Social para el Clima
(FSC), destinado a proporcionar apoyo a los grupos mds vulnerables —en particular aque-
llos afectados por la pobreza energética y de transporte— frente a los efectos derivados de
la ampliacién del régimen de comercio de derechos de emisién (ETS) a nuevos dmbitos
como la pequena industria, la calefaccién y el transporte. Los proyectos susceptibles de
financiacidn a través del FSC se encuadran en los planes sociales para el clima que los Es-
tados miembros debian presentar a la Comisién Europea antes de junio de 2025.

El FSC prevé movilizar un total de 86.700 millones de euros en el periodo com-
prendido entre 2026 y 2032, con el objetivo de financiar proyectos orientados a mejorar
la eficiencia energética, impulsar el desarrollo de energias renovables y fomentar la mo-
vilidad de bajas emisiones, al tiempo que se asegura la provisién de pagos directos a los
ciudadanos mds vulnerables durante un periodo determinado. No obstante, a pesar de
su magnitud, esta asignacién econémica contintia siendo claramente insuficiente para
cubrir de manera integral las necesidades derivadas de la transicién energética y social.

3.1. Dimensidn y efectos de los acuerdos de transicion justa

Los acuerdos orientados a una transicién justa fueron firmados en el marco del didlogo
social tripartito y establecen un conjunto de politicas destinadas a la reactivacién econé-
mica y al desarrollo de alternativas en las zonas afectadas.

El primero de ellos, el Acuerdo Marco para una Transicién Justa de la Mineria del
Carbén y Desarrollo Sostenible de las Comarcas Mineras para el periodo 2019-2027 fue
suscrito en octubre de 2018 por el Gobierno, los sindicatos y las empresas mineras. Los
compromisos asumidos han estado dirigidos a garantizar medidas de apoyo inmediato a
los trabajadores del sector (un total de 1.833 personas en plantilla propia de 9 empresas
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despegadas en 13 unidades de produccién y en cuatro zonas de Espana: Asturias, Ledn,
Palencia y Teruel y un total de 665 personas ocupadas en subcontratas), tales como la
aprobacién de prejubilaciones, concesiones de bajas anticipadas indemnizadas y articu-
lacién de servicios de recolocacién. Asimismo, se han promovido ayudas a municipios
mineros para acometer restauraciones de los ecosistemas. También se ha impulsado el
desarrollo social y econémico para devolver el territorio a la ciudadania a través de la
financiacién necesaria plurianual a corto plazo para promover actividades econémicas
alternativas que diversifiquen el tejido productivo y generen nuevos empleos, asi como
ayudas a proyectos empresariales de menor escala®.

El segundo, el Acuerdo por una Transicién Energética Justa para las centrales térmi-
cas en cierre, fue firmado en abril de 2020 por el Gobierno, los sindicatos y las empresas
propietarias de las centrales (Endesa, Iberdrola, Naturgy y EDP, esta tltima desde marzo
de 2021) y cuenta con una comisién de seguimiento que evalta su grado de cumplimien-
to. Tiene como objetivo principal mantener el empleo y dinamizar la economia e industria
en los territorios afectados por el cierre de 15 centrales térmicas ubicadas en Aragén, An-
dalucia, Baleares, Castilla y Le6n, Galicia y Principado de Asturias. En total, 2.740 traba-
jadores —entre empleos directos y de empresas auxiliares— se han visto afectados y frente a
ello el despliegue de proyectos de energias renovables y otras iniciativas en distintos niveles
de desarrollo, han estimado una creacién de empleo de 2.276 empleos de larga duracién,
respaldados por mds de 6.000 millones de euros en inversiones privadas'?.

Hasta la fecha, no hay suficientes estudios analiticos y reflexivos asi como andlisis
cualitativos que permitan valorar plenamente los efectos de los acuerdos. Los informes
de seguimiento publicados por el Instituto para la Transicién Justa nos permiten hacer
algunas aproximaciones.

Respecto a los procesos de cierre de minas de carbén, la reestructuracién laboral
se ha basado fundamentalmente en jubilaciones anticipadas y elevadas indemnizacio-
nes por despido. En menor medida, se han implementado mecanismos de reconversién
laboral a través de bolsas de trabajo y programas de capacitacién. El empleo generado
como resultado de estas medidas no ha sido equivalente, en términos cuantitativos, al
empleo destruido y se ha concentrado principalmente en actividades de rehabilitacién
de dreas afectadas por la actividad minera. Este tipo de empleo presenta un cardcter esen-
cialmente temporal, al estar vinculado a los procesos de restauracién ambiental, y ofrece
condiciones salariales inferiores a las del empleo perdido.

En el caso del cierre de centrales térmicas de carbdn, resulta necesario diferenciar
los efectos sobre el empleo segtin el tipo de vinculacién laboral. En las empresas titulares
de las instalaciones, las personas trabajadoras han dispuesto principalmente de medidas
como jubilaciones anticipadas, reubicaciones dentro de la propia empresa y mecanismos
de movilidad territorial del empleo acompanados de procesos de formacién.

» Rodriguez, S. y Prieto, P. (2025). “Teoria y prictica de los convenios de transicién justa: una decidida apuesta por
la sostenibilidad ambiental”. Revista Justicia & Trabajo, ntimero extraordinario, julio 2025 ISSN: 2952-1955.

% Cruces, J., Martinez, A. y De La Fuente, L. (2024). “Haciendo realidad la transicién justa: el empuje desde el
sindicalismo europeo”. Revista de derecho social, ISNN 1138-8692, niimero 106, pags. 243-254.
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Por el contrario, en el caso del personal empleado por empresas subcontratadas,
los impactos se han concentrado fundamentalmente en jubilaciones anticipadas y en
programas de intercambio de empleo con formacién. Una parte de las personas afec-
tadas ha podido reubicarse en actividades relacionadas con el desmantelamiento de las
centrales térmicas y la rehabilitacién de las dreas ocupadas por dichas instalaciones; sin
embargo, el empleo generado no resulta comparable, ni en términos cuantitativos ni en
condiciones laborales y estabilidad, con los puestos de trabajo destruidos.

Asimismo, se prevé la creacién de empleo asociada a los nuevos proyectos que las
empresas energéticas planean desarrollar en las localidades donde anteriormente se ubi-
caban las centrales térmicas. No obstante, hasta el momento dicha creacién de empleo
no se ha materializado y se espera que comience a producirse en el mediano plazo.

El cierre tanto de las minas como de las centrales térmicas de carbén ha generado
impactos significativos en los territorios afectados, tanto en el dmbito de la actividad
econémica como desde una perspectiva social. Se trata, en su mayorifa, de zonas rurales
que ya presentaban dindmicas estructurales desfavorables, como procesos avanzados de
despoblacién, elevados niveles de desempleo, un acusado envejecimiento demogrifico
y una estructura productiva altamente concentrada, de caricter casi monopolistico, his-
téricamente vinculada a la actividad que ha cesado. Asimismo, la mineria y las centrales
térmicas de carbén han estado profundamente arraigadas, de forma generacional, en la
vida social y cultural de la poblacién de estas regiones. Estas actividades constituyeron
durante décadas el principal activo econémico de los territorios y actuaron como motores
del desarrollo regional. De acuerdo con un estudio europeo sobre los procesos de transi-
cién energética justa en Espana, centrado en el papel del didlogo social y de las relaciones
laborales en la gestién de estas transiciones y basado principalmente en entrevistas a infor-
mantes clave —académicos, personas expertas y representantes sindicales—, la desaparicién
de estas actividades ha tenido un impacto profundo no solo en la economia y el empleo,
sino también en la identidad cultural y el tejido social de las comunidades afectadas®.

3.2. Convenios de transicion justa: Fortalezas y debilidades

La Ley de Cambio Climdtico y Transicién Energética define la figura de los convenios
de transicién justa como planes de accién territorial, en coordinacién con los objetivos
y criterios de la Estrategia de Transicién Justa. Se trata de instrumentos administrativos
que se formalizan mediante acuerdos entre administraciones y agentes sociales (empre-
sas, organizaciones sindicales, universidades, asociaciones, etc.) y contienen un andlisis
de las vulnerabilidades y fortalezas del territorio afectado, las medidas que se aplicardn
para paliar las pérdidas, un calendario para su adopcién, la realizacién de procesos de
participacién publica, y el lanzamiento de instrumentos de apoyo con los que reactivar
la zona y mantener el empleo.

¥ De La Fuente, L. y Cruces, J. (2023). “The energy sector and the just transition in Spain: The role of social dia-
logue and labor relations”. Rejeneraxion: Spanish National Baseline Report. FDV, ntimero 4/2023, ISSN 2724-1882.
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El Ministerio para la Transicién Ecolégica y el Reto Demogrifico (MITECO)
identific6 15 “zonas (geograficas) de transicién justa”, es decir, municipios mds afectados
por el cierre de las centrales térmicas de carb6én, minas de carbén (y con posterioridad, de
las centrales nucleares) tanto por su cercania como por el impacto en su poblacién. Estas
zonas se corresponden a los 15 convenios de transicién justa que hay actualmente. Todos
abarcan a 197 municipios y 8 comunidades auténomas (Andalucia, Aragén, Asturias,
Baleares, Castilla y Ledn, Castilla-La Mancha, Galicia y Pais Vasco).

Cabe destacar que todos estos municipios comparten indicadores preocupantes:
una elevada concentracién de empleo en sectores en declive, escasa diversificacién pro-
ductiva, altas tasas de desempleo estructural, envejecimiento demogréfico y, en muchos
casos, una progresiva pérdida de poblacién joven. Ademds, es importante senalar que
muchas de las regiones incluidas en los convenios de transicién justa son rurales o se-
miurbanas, ya que el 80 % de ellas cuentan con menos de 5.000 habitantes. Esta ca-
racteristica incide en diversos déficits, especialmente en infraestructuras, conectividad y
servicios publicos, lo que a su vez aumenta su vulnerabilidad frente a los impactos de la
transicion energética’.

Si bien un estudio exhaustivo sobre el impacto de cada uno de los 15 convenios
resulta inviable en el marco de este articulo si es conveniente ofrecer algunas evidencias
mads representativas.

Aunque la totalidad de los convenios se suscribi6 entre 2020 y 2022, el ritmo de
ejecucién ha sido dispar y el periodo transcurrido todavia no permite una evaluacién
exhaustiva. No obstante, y al igual que en el caso de los acuerdos, los informes periédicos
de seguimiento elaborados por el Instituto de Transicién Justa refleja algunas aproxima-
ciones en relacién a las fortalezas y debilidades de esta herramienta innovadora. Asi pues,
las principales fortalezas radican en el enfoque participativo, aunque desigual segin el
territorio, ya que representa un avance respecto a modelos anteriores de reconversién
industrial mds centralizados; la adaptacién a las caracteristicas de cada territorio; las redes
de colaboracién publico-privada; la generacién de oportunidades de empleo; y una clara
orientacién estratégica hacia actividades sostenibles.

Por el contrario, entre las debilidades mds significativas identificadas destaca la
limitada capacidad para generar procesos de desarrollo sostenido en el tiempo, asi como
para impulsar de manera efectiva el desarrollo de territorios con capacidades productivas
y demogrificas. Asimismo, algunos convenios han experimentado retrasos en su ejecu-
cién, atribuibles a factores como la complejidad de los procedimientos administrativos,
la falta de coordinacién interadministrativa y la limitada capacidad técnica de algunos
gobiernos locales. Se evidencia, ademds, la necesidad de reforzar los mecanismos de trans-
parencia y rendicién de cuentas, especialmente en lo relativo a los criterios y procesos
de seleccién de los proyectos subvencionados. Finalmente, se observa que determinados
convenios tienden a priorizar la atraccién de grandes inversiones privadas —como mega-
proyectos de energias renovables o infraestructuras logisticas— sin establecer criterios que
aseguren la consecucién de beneficios socioeconémicos significativos y duraderos para
las comunidades locales.
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En definitiva, habrd que esperar para comprobar si en los préximos anos los acuer-
dos y convenios dan los frutos esperados generando alternativas reales de economia verde
para estos territorios. Por el momento, cabe reforzar las instituciones publicas para que
ejerzan liderazgo y ampliar los espacios de didlogo social para el diseno, aplicacién, se-
guimiento y evaluacién de los procesos, para generar modelos que sirvan de gufa para
futuras transiciones asegurando la anticipacién necesaria a los cambios™.

Consideraciones finales

En la dltima década, se ha ido desarrollando un debate en torno a cémo hacer frente a los
desafios del cambio climdtico y realizar una transicién energética. Hoy en dia, la cuestién
gira en la velocidad de cdmo se realice y en cémo se gestiona.

En Espana se ha venido articulando un conjunto de estrategias y medidas orien-
tadas a afrontar la transicién energética y dar respuesta a la emergencia climdtica. Si
bien estos avances resultan significativos, contintan siendo insuficientes para responder
adecuadamente a la magnitud y complejidad del desafio planteado. El despliegue efec-
tivo de estas medidas se ve condicionado por la existencia de diversas restricciones que
pueden actuar como factores de freno, entre las que destaca la inestabilidad del contexto
econémico, politico y geopolitico, asi como las incertidumbres asociadas a los procesos
de inversién, regulacién y aceptacién social.

La envergadura del problema exige, por tanto, la adopcién de politicas adicio-
nales, mds ambiciosas y coherentes. Esto ha justificado la propuesta de Pacto de Estado
frente a la emergencia climdtica por parte del Gobierno, para definir y abordar estratégi-
camente una serie de lineas de actuacién en la lucha contra la crisis climética, con inde-
pendencia de los diferentes ciclos electorales. Sin embargo, parece dificilmente realizable
en un contexto de polarizacién politica.

Aunque resulta imprescindible acelerar esta transicién para afrontar la emergencia
climdtica, la implementacién de las politicas y medidas correspondientes genera ine-
vitablemente impactos negativos a corto plazo, como los asociados a la reconversién
productiva y laboral. Por ello, estas iniciativas deben complementarse con politicas de
transicién justa que atentien sus efectos inmediatos sobre los colectivos y territorios mds
vulnerables. No obstante, la evidencia empirica pone de relieve que las politicas de tran-
sicién energética y las medidas de transicidn justa no progresan de manera sincronizada
ni con la misma intensidad, lo que evidencia un desfase en la implementacién de objeti-
vos ambientales y sociales. Esta situacién subraya la urgencia de integrar de manera mds
efectiva la dimensién social en las estrategias destinadas a mitigar el cambio climdtico,
asegurando que los beneficios de la transicién se distribuyan de forma equitativa y que
los impactos negativos sobre los colectivos mds vulnerables se minimicen.

Finalmente, en este escenario de transformacién econémica y productiva, la par-
ticipacién activa de los interlocutores sociales a través del didlogo social se erige como
un elemento imprescindible para garantizar e impulsar una transicién justa hacia un
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modelo econémico mds sostenible y socialmente equitativo, que tenga en cuenta las
necesidades y derechos del conjunto de las personas trabajadoras y de la ciudadania, en
general.
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La Sentencia de la Audiencia Nacional nim. 88/2026, N.°© Rec. 134/2026,
de 19 de mayo, representa uno de los pronunciamientos mds relevantes de
los dltimos anos en materia de tiempo de trabajo y derecho al descanso. La
resolucién aborda la cuestién relativa a la coincidencia entre festivos laborales
y descansos semanales, especialmente en aquellos supuestos en los que el dia
festivo recae en sabado respecto de trabajadores con jornada ordinaria de lunes
a viernes. Frente a la practica empresarial consistente en considerar automd-
ticamente “disfrutado” el festivo por coincidir con un dia ya no laborable, la
Audiencia Nacional establece una doctrina de notable alcance: el descanso
semanal y el festivo laboral constituyen derechos auténomos, distintos e inde-
pendientes, de modo que uno no puede absorber al otro.

La sentencia desarrolla y amplia la doctrina previamente formulada por el Tri-
bunal Supremo en la STS 372/2025, de 30 de abril, relativa a los sistemas de
trabajo a turnos y descansos rotatorios. La novedad principal radica en exten-
der dicho razonamiento a trabajadores con jornada estable de lunes a viernes,
afirmando el derecho a una compensacién efectiva cuando el festivo coincide
con el sébado no laborable habitual. El trabajo examina los fundamentos ju-
ridicos de esta nueva doctrina, su conexién con el articulo 37 del Estatuto
de los Trabajadores y con la jurisprudencia constitucional sobre el derecho al
descanso, asi como las consecuencias pricticas y econémicas que previsible-
mente tendrd para las empresas. Asimismo, se analizan los efectos retroactivos
derivados de la no prescripcion de las reclamaciones y los retos que plantea la
adaptacién de los calendarios laborales y de la negociacién colectiva.

Festivos laborales; descanso semanal; tiempo de trabajo; compensacién de fes-
tivos; Audiencia Nacional.
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Abstract: Judgment no. 88/2026 of the Spanish National High Court, delivered on 19

May 2026, constitutes a major development in Spanish labour law regarding
public holidays and weekly rest periods. The ruling establishes that public
holidays and weekly rest are distinct and independent labour rights, meaning
that one cannot absorb or replace the other. Consequently, when a public
holiday coincides with a worker’s weekly rest day —particularly Saturdays in
ordinary Monday-to-Friday schedules— employees are entitled to effective
compensation through an additional day off or an equivalent measure.
The judgment expands the doctrine previously established by the Spanish Su-
preme Court in Judgment 372/2025 of 30 April, which had focused on rota-
ting shift systems and weekly rest overlaps. The National High Court extends
that reasoning to ordinary working schedules, thereby recognising the right
to compensation even where Saturday is not ordinarily worked. This article
analyses the legal foundations of the judgment, its relationship with Article
37 of the Workers’ Statute, and its foreseeable impact on companies, collective
bargaining, labour costs and retroactive claims. The study concludes that the
ruling may substantially transform the legal treatment of annual public holi-
days within Spanish labour relations.

Keywords: Public holidays; weekly rest; working time; holiday compensation; National

High Court.

1. Introduccién

La ordenacién juridica del tiempo de trabajo constituye histéricamente uno de los ejes
esenciales del Derecho del Trabajo. La limitacién de la jornada, la regulacién de los
descansos y la garantia de periodos efectivos de recuperacién fisica y psiquica han sido
tradicionalmente concebidas como mecanismos imprescindibles de tutela de la persona
trabajadora frente al poder de direccién empresarial. Dentro de este marco, el derecho al
descanso semanal y el derecho al disfrute de los festivos laborales aparecen configurados
como instituciones auténomas, aunque durante décadas la prictica empresarial y parte
de la negociacién colectiva hayan tendido a confundir ambos planos.

El conflicto relativo a la coincidencia entre festivos y descansos semanales no es
enteramente nuevo. Sin embargo, s resulta novedosa la intensidad con la que la cuestién
ha emergido en los tltimos aflos como consecuencia de la expansién de modelos organi-
zativos caracterizados por la flexibilidad horaria, la distribucién irregular de la jornada y
la generalizacién de sistemas de trabajo continuado. Sectores como el comercio, la logis-
tica, la atencién al cliente, la hosteleria o los servicios digitales han incrementado signi-
ficativamente la prestacién de servicios en domingos y festivos, generando un escenario
en el que la superposicién entre descansos semanales y festivos laborales se ha convertido
en una cuestién recurrente.

En este contexto, la Sentencia del Tribunal Supremo niim. 372/2025, de 30 de
abril, supuso un primer punto de inflexién al reconocer el derecho a compensacién
cuando el festivo coincidia con el descanso semanal en trabajadores sujetos a jornadas
distribuidas de lunes a domingo. No obstante, aquella resolucién se circunscribia a un
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supuesto concreto: trabajadores con descansos rotatorios entre lunes y viernes. La gran
discusién doctrinal posterior se centré precisamente en determinar si dicho criterio po-
dia extenderse también a los trabajadores con jornada ordinaria de lunes a viernes cuyo
festivo coincidiera con sibado.

La SAN ndm. 88/2026, N.° Rec. 134/2026, de 19 de mayo, responde afirmati-
vamente a esa cuestion y lo hace mediante una construccién juridica de enorme trascen-
dencia prictica. La Audiencia Nacional abandona expresamente la idea de que el sibado
no laborable implica automdticamente el disfrute del festivo y proclama que los catorce
festivos anuales reconocidos por el ordenamiento deben ser efectivamente disfrutados o
compensados. La sentencia no se limita, por tanto, a resolver un conflicto puntual, sino
que formula una auténtica doctrina general sobre la autonomia conceptual y funcional
entre descanso semanal y festivo laboral.

El alcance potencial de este cambio jurisprudencial es extraordinario. En térmi-
nos practicos, afecta a millones de trabajadores con jornada de lunes a viernes y obliga a
replantear calendarios laborales, sistemas de compensacién, costes empresariales y estra-
tegias de negociacién colectiva. Desde una perspectiva dogmadtica, la resolucién reabre
el debate acerca de la naturaleza juridica de los festivos laborales, la interpretacién del
articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores y la conexién entre el derecho al descanso y
la proteccién constitucional de la salud y dignidad de la persona trabajadora.

El presente estudio pretende analizar criticamente esta nueva doctrina, contextua-
lizarla dentro de la evolucién jurisprudencial reciente y examinar las consecuencias que
previsiblemente producird en el sistema espafol de relaciones laborales.

2. La construccién jurisprudencial del derecho a la compensacién de los festivos
coincidentes con el descanso semanal

El pronunciamiento de la AN no constituye una ruptura aislada dentro de la jurispru-
dencia social reciente, sino la culminacién provisional de una evolucién interpretativa
que venia cuestionando desde hace anos una concepcién excesivamente rigida del tiem-
po de trabajo y de los derechos de descanso reconocidos en el articulo 37 del Estatuto de
los Trabajadores. Tradicionalmente, buena parte de la prictica empresarial habia operado
desde una légica estrictamente cuantitativa: bastaba con constatar que el trabajador no
habia prestado servicios en una determinada fecha para entender satisfecho el derecho
al descanso, con independencia de la concreta naturaleza juridica del dia afectado.! Bajo
esa perspectiva, si un festivo coincidia con un descanso semanal previamente fijado, la
empresa consideraba consumido automdticamente el derecho al festivo, sin necesidad de
compensacién adicional alguna®.

! ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia: Derecho del Trabajo, 19.2 ed., Civitas, Madrid,
2001, pp. 487-489.

> RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: “100 afios de la implantacién de la jornada mdxima de
trabajo”, Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 4, 2019, pp. 351-361.
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Sin embargo, la transformacién de los sistemas productivos y de la organizacién
empresarial de la jornada puso de manifiesto las insuficiencias de dicha construccién.
La generalizacién de actividades con apertura continuada, la extensién de los turnos
rotatorios y la implantacién de modelos de flexibilidad horaria evidenciaron que la coin-
cidencia sistemdtica entre festivos y descansos semanales podia provocar una reduccién
material del nimero efectivo de festividades disfrutadas por determinados colectivos de
trabajadores. El problema dej6 entonces de ser una mera cuestién de técnica de cémputo
para convertirse en una controversia directamente vinculada con la efectividad real del
derecho al descanso festivo.

El verdadero punto de inflexién llegd con la STS 372/2025, de 30 de abril, Rec.
113/2023, dictada en el conflicto colectivo seguido frente a Zara Espafa. El supuesto
presentaba una singular relevancia prictica: trabajadores con jornada distribuida de lu-
nes a domingo tenfan fijado su descanso semanal en dfas laborables comprendidos entre
lunes y viernes. Cuando el festivo coincidia con ese dia de descanso, la empresa entendia
que el trabajador ya habia descansado y que, por tanto, no procedia reconocimiento
adicional alguno. El Tribunal Supremo rechazé expresamente dicha tesis y declaré el
derecho a disfrutar de un dia compensatorio equivalente®.

La fundamentacién de la Sala resulta especialmente significativa porque aban-
dona cualquier aproximacién meramente aritmética al tiempo de trabajo. El Tribunal
Supremo distingue entre el descanso semanal —vinculado primordialmente a la recupe-
racién fisica y fisiologica del trabajador— y el festivo laboral, que incorpora ademds una
dimensién social, cultural y colectiva auténoma.* El festivo no se configura tinicamente
como un tiempo de inactividad, sino como una institucién juridica conectada con la
participacién en celebraciones y ritmos sociales compartidos. Precisamente por ello, la
coincidencia entre ambos descansos no puede traducirse automdticamente en la desapa-
ricién material de uno de ellos.

La doctrina fijada por la STS 372/2025 generd inmediatamente un intenso deba-
te doctrinal. Parte de la doctrina laboralista sostuvo que el fallo debia interpretarse res-
trictivamente, circunscribiéndolo exclusivamente a trabajadores con jornada distribuida
de lunes a domingo y descansos rotatorios.” Desde esa 6ptica, la singularidad organiza-
tiva del caso Zara impediria extrapolar automdaticamente la solucién a trabajadores con
jornada ordinaria de lunes a viernes y descanso fijo en sébado y domingo. Otras posicio-
nes doctrinales, sin embargo, entendieron que el razonamiento del Supremo posefa un
alcance necesariamente mds amplio, puesto que descansaba sobre la autonomia concep-
tual del festivo respecto del descanso semanal y no sobre las peculiaridades organizativas
concretas de la empresa afectada®.

3 LOPEZ AHUMADA, Eduardo., “Problemas al cémputo del descanso semanal y diario. Una revision cualitativa
del tiempo de descanso.”, Aranzadi Social. Revista Doctrinal, N.° 22, 2009, pp. 55

4 ARETA MARTINEZ, Marfa: «;Qué hacer cuando descanso semanal y festivo laboral se solapan?», Revista de
Jurisprudencia Laboral, nim. 7/2024.

5 LACOMBA PEREZ, Francisco Ramén, «El derecho al disfrute efectivo de los festivos laborales cuando coinciden
con el descanso semanal», IUSLabor, nim. 1/2026, pp. 212

¢ ARETA MARTINEZ, Mara, «;Qué hacer cuando descanso semanal y festivo laboral se solapan?», Revista de Ju-
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Es precisamente en este contexto donde adquiere pleno sentido la SAN 88/2026,
de 19 de mayo. La Audiencia Nacional da un paso adicional y proyecta la doctrina del
Supremo sobre trabajadores que nunca prestan servicios en sibado. La tesis empresarial
tradicional afirmaba que, si el sébado ya constituia un dia inhébil dentro de la jornada
ordinaria del trabajador, la coincidencia del festivo con dicho dia implicaba necesaria-
mente su disfrute. La Audiencia Nacional rechaza frontalmente esta construccién y
afirma que el derecho a los catorce festivos anuales constituye un derecho auténomo
cuyo contenido no puede quedar neutralizado por la concreta distribucién empresarial
de la jornada.

La relevancia de la sentencia reside en que desplaza definitivamente el centro del
andlisis desde la mera ausencia de prestacién laboral hacia la garantia del disfrute efec-
tivo del derecho reconocido legalmente. El trabajador no tiene simplemente derecho a
no trabajar determinados dias; tiene derecho a disfrutar efectivamente de un niimero
concreto de festividades anuales.” Si el festivo coincide con un descanso ordinario pre-
existente y no se reconoce compensacion alguna, el resultado practico es la desapariciéon
material de uno de los festivos legalmente previstos®.

Desde el punto de vista sistemdtico, la argumentacién de la Audiencia Nacional
presenta una notable coherencia con la propia estructura interna del articulo 37 ET. El
legislador regula separadamente el descanso semanal y las fiestas laborales, lo que revela
que ambos institutos poseen autonomia normativa y funcional.” El descanso semanal
aparece estrechamente vinculado a la prevencién de la fatiga derivada de la prestacién
continuada de servicios. Las fiestas laborales, por el contrario, incorporan ademis ele-
mentos histéricos, culturales, religiosos y sociales que trascienden la mera recuperacién
fisica del trabajador.

La SAN 88/2026 incorpora asimismo una importante dimensién vinculada al
principio de igualdad. La interpretacién tradicional generaba diferencias dificilmente
justificables entre trabajadores sometidos a distintas distribuciones de jornada. Quienes
descansaban entre semana podian disfrutar integramente de los festivos anuales, mien-
tras que aquellos con descanso fijo en sdbado vefan reducido de forma automitica el
namero real de festividades disfrutadas. La Audiencia Nacional entiende que esta dife-
rencia de trato carece de una justificacién objetiva suficiente y termina provocando una
reduccién indirecta del derecho reconocido legalmente.

Otro aspecto especialmente relevante de la sentencia reside en la universalidad de
su proyeccién. La Audiencia Nacional no distingue entre festivos estatales, autonémicos
o locales. Todos ellos forman parte del ntcleo indisponible del derecho anual al descanso
festivo y, por tanto, todos merecen idéntica proteccién juridica. Esta precisién posee

risprudencia Laboral, nam. 7, 2024, pp. 1-9 y LASAOSA IRIGOYEN, Elena, «Aplicacién al contrato a tiempo parcial
de las cldusulas convencionales que limitan el trabajo en fines de semana y festivos», Revista de Jurisprudencia Laboral,
nam. 1, 2025, pp. 1-8.

7 BAYLOS GRAU, Antonio: Derecho del Trabajo: modelo para armar, Trotta, Madrid, 1991, pp. 212-214.

$ CRUZ VILLALON, Jests: Compendio de Derecho del Trabajo, 15.2 ed., Tecnos, Madrid, 2023, pp. 327-331.

Y PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel: Derecho del Trabajo, 30. ed., Cen-
tro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2022, pp. 923-925.
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importantes consecuencias précticas en sectores donde los calendarios laborales incluyen
numerosos festivos territoriales o municipales.

En términos interpretativos, el pronunciamiento de la AN se inserta claramente
dentro de una tendencia jurisprudencial que prioriza la efectividad material de los de-
rechos laborales frente a interpretaciones formalistas o puramente literales. La sentencia
asume una lectura teleolédgica del articulo 37 ET, orientada a garantizar que el derecho
reconocido legalmente produzca un resultado prictico real y no quede vacio de conteni-
do por efecto de decisiones organizativas empresariales.

Aunque la Directiva 2003/88/CE no regula especificamente los festivos laborales,
la influencia indirecta del Derecho de la Unién Europea resulta también perceptible en
esta evolucidn jurisprudencial. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha insistido
reiteradamente en que las normas relativas al tiempo de descanso deben interpretarse
atendiendo a su finalidad protectora y evitando soluciones que reduzcan su efectividad
préctica.'® La jurisprudencia espanola parece proyectar ahora esa l6gica protectora tam-
bién sobre las festividades laborales.

La SAN 88/2026 consolida una concepcién cualitativa y material del derecho al
descanso festivo. Los festivos laborales dejan de contemplarse como simples jornadas de in-
actividad susceptibles de absorcién por el calendario ordinario de descansos y pasan a con-
figurarse como auténticos derechos auténomos cuyo disfrute efectivo debe quedar garan-
tizado con independencia de la concreta organizacién empresarial del tiempo de trabajo.
La resolucién no sélo corrige una préctica histéricamente extendida en numerosos sectores
productivos, sino que redefine de manera profunda la relacién entre jornada, descanso y
efectividad de los derechos laborales dentro del sistema espafol de tiempo de trabajo.

También me parece muy relevante la interaccién entre esta doctrina jurispruden-
cial y la autonomia colectiva. La SAN 88/2026 reconoce expresamente la posibilidad de
que los convenios colectivos disefien férmulas especificas de articulacién de las compen-
saciones correspondientes. Sin embargo, establece simultdneamente un limite material
claro: la negociacién colectiva puede modular las técnicas de ejercicio del derecho, pero
no suprimir su contenido esencial ni neutralizar su efectividad practica."" La fundamen-
tacién de la Audiencia Nacional presenta ademds una evidente conexién con el régimen
general de indisponibilidad relativa de los derechos laborales minimos reconocido en el
articulo 3.5 ET. Aunque la sentencia no desarrolla expresamente esta perspectiva, el razo-
namiento subyacente parece asumir que el derecho al disfrute efectivo de las festividades
legalmente previstas integra un contenido minimo indisponible que no puede resultar
indirectamente erosionado mediante técnicas de organizacién del calendario laboral.

Desde esta 6ptica, la coincidencia sistemdtica entre festivos y descansos ordinarios
no constituirfa una simple cuestién de distribucién temporal neutra, sino un mecanismo
potencialmente apto para vaciar materialmente de contenido una garantia legalmente
reconocida. La autonomia colectiva conserva amplios margenes para ordenar las modali-

10 SSTJUE de 9 de noviembre de 2017, asunto C-306/16, Maio Marques da Rosa; y de 2 de marzo de 2023, asunto
C-477/21, MAV-START.
" MONTOYA MELGAR, Alfredo: Derecho del Trabajo, 45.2 ed., Tecnos, Madrid, 2024, pp. 412-415.
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dades de compensacién, los sistemas de disfrute alternativo o los criterios de planificacién
anual; sin embargo, encuentra un limite infranqueable en la imposibilidad de neutralizar
de forma efectiva el nicleo minimo de proteccién configurado por el articulo 37 ET.

La cuestién posee especial relevancia en aquellos sectores donde durante anos se
consolidaron précticas convencionales que asumian como juridicamente irrelevante la
pérdida de festividades coincidentes con periodos ordinarios de inactividad. La SAN
88/2026 introduce asi una légica interpretativa conforme a la cual determinadas fé6rmu-
las organizativas aparentemente neutras pueden resultar incompatibles con el cardcter
indisponible de los derechos minimos de descanso reconocidos legalmente.

La autonomia colectiva ya no podrd operar desde la premisa tradicional de neu-
tralizacién automdtica del festivo coincidente con descanso ordinario. Los interlocutores
sociales deberdn articular soluciones compatibles con el nuevo estdndar jurisprudencial
de efectividad material del derecho al disfrute festivo.

Esta reconfiguracién negociadora puede generar transformaciones importantes en
numerosos convenios colectivos actualmente vigentes. Serd necesario redefinir sistemas
de planificacién anual, criterios de asignacién de descansos alternativos, mecanismos de
acumulacién temporal y férmulas de coordinacién con otros instrumentos de gestiéon
del tiempo de trabajo. También surgirdn controversias relativas a la prioridad organiza-
tiva para fijar fechas de compensacién, especialmente en sectores sometidos a elevados
picos estacionales de actividad o con fuertes limitaciones operativas derivadas de la con-
tinuidad del servicio.

La resolucién presenta igualmente una notable conexién con las tendencias m4s
recientes de evolucién del Derecho del Trabajo europeo y constitucional. La creciente
centralidad del principio de proteccién efectiva de la persona trabajadora ha impulsado
interpretaciones orientadas a evitar que las facultades empresariales de organizacién tem-
poral puedan erosionar indirectamente derechos minimos legalmente garantizados. La
SAN 88/2026 se inserta plenamente dentro de esa corriente al priorizar la realidad ma-
terial del disfrute frente a construcciones puramente formales basadas en la neutralidad
aritmética del calendario laboral.

En esta misma direccién interpretativa resulta especialmente relevante, en mi opi-
nién, la STS ndm. 274/2026, de 12 de marzo Rec. 4301/2024, en la que la Sala Cuarta
rechaza que el descanso semanal pueda absorber o solaparse con el descanso minimo
entre jornadas. El Tribunal Supremo parte de la idea de que ambos periodos responden a
finalidades protectoras diferenciadas y constituyen derechos auténomos cuya efectividad
exige un disfrute real y acumulado, de modo que las doce horas de descanso entre jorna-
das deben anadirse al descanso semanal legal o convencionalmente previsto. Esta cons-
truccién resulta plenamente trasladable a la problemdtica abordada por la SAN 88/2026.
Si el ordenamiento no permite que el descanso semanal neutralice el derecho al descanso
entre jornadas, tampoco parece compatible con la légica protectora del sistema que el
descanso semanal absorba el disfrute de un dia festivo. En ambos supuestos subyace la
misma premisa: evitar que una coincidencia temporal o una determinada configuracién
del calendario laboral prive materialmente al trabajador de un periodo de descanso que
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el legislador ha querido reconocer de forma auténoma. La STS 274/2026 refuerza asi
la tendencia jurisprudencial orientada a garantizar la efectividad real de los tiempos de
descanso y constituye un argumento adicional en favor de la solucién acogida por la
SAN 88/2026, que rechaza interpretaciones meramente formales capaces de vaciar de
contenido derechos de descanso legalmente diferenciados.

a) posibilidaes de compensacion econdmica o distribucion irregular

No obstante, la nueva doctrina deja abiertas cuestiones interpretativas que previsible-
mente continuardn generando litigiosidad en los préximos afios. Persisten dudas rele-
vantes sobre la admisibilidad de determinadas fé6rmulas compensatorias, sobre la even-
tual compatibilidad entre descanso alternativo y compensacién econdémica en ciertos
supuestos especificos o sobre la articulacién de estos criterios con sistemas complejos de
distribucién irregular de jornada. Resulta igualmente probable que nuevas controversias
obliguen al Tribunal Supremo a profundizar en la delimitacién concreta de los estinda-
res minimos de efectividad exigibles.

A juicio de quien suscribe, la resolucién de estas cuestiones pendientes deberia
partir de un criterio rector claro: la compensacién Gnicamente resulta admisible cuando
garantice un nivel de proteccién equivalente al que proporciona el disfrute efectivo del
tiempo de descanso perdido. Desde esta perspectiva, las férmulas de descanso alternativo
constituyen, con caricter general, la solucién mds acorde con la finalidad constitucional
y europea de tutela de la salud, la seguridad y la conciliacién de la persona trabajado-
ra. Por el contrario, las compensaciones exclusivamente econémicas deberian quedar
reservadas a supuestos excepcionales en los que el disfrute posterior resulte material o
juridicamente imposible, pues la mera retribucién no restituye la funcién recuperadora
y personal inherente a los tiempos de descanso.

Del mismo modo, la articulacién de estos criterios con sistemas de distribucién
irregular de jornada o con modelos organizativos especialmente flexibles no deberia con-
ducir a una reduccién de los estindares minimos de proteccién. La flexibilidad empre-
sarial constituye un instrumento legitimo de organizacién productiva, pero no puede
operar como mecanismo de absorcién o neutralizacién de derechos de descanso au-
ténomamente reconocidos por la ley o por la negociacién colectiva. En consecuencia,
cualquier sistema de reordenacién temporal del trabajo deberia preservar un resultado
material equivalente al que habria disfrutado el trabajador de no haberse producido la
coincidencia entre festivo y descanso semanal'Z.

En este sentido, parece razonable anticipar que la evolucién jurisprudencial avan-
zard hacia una concepcién cada vez més sustantiva del derecho al descanso, centrada no
tanto en el cémputo formal de dias y horas como en la garantia de que cada institucién

2 ROJO TORECILLA, Eduardo., "Tiempo de trabajo. Descanso diario y descanso semanal: dos periodos de tiem-
po claramente diferenciado”, Revista de Jurisprudencia Laboral, N.° 3, 2023, pp. 1-8.
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protectora conserve una utilidad real y diferenciada. La reciente jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo en materia de acumulacién de descansos apunta precisamente en esa
direccidn, al rechazar interpretaciones que permitan que un periodo de descanso absorba
o vacie de contenido a otro. Si ese criterio se consolida, la cuestiéon decisiva en los futuros
litigios no serd tanto la denominacién de la medida compensatoria adoptada, sino si ésta
permite mantener integra la finalidad protectora del derecho afectado.

En cualquier caso, la SAN 88/2026 marca ya un desplazamiento estructural den-
tro de la interpretacién judicial del tiempo de descanso en el ordenamiento laboral es-
panol. La antigua premisa conforme a la cual bastaba la mera ausencia de trabajo para
considerar satisfecho el derecho al festivo aparece claramente superada. El eje del andlisis
se sitlia ahora en la preservacién integra y efectiva del contenido auténomo de cada cate-
goria de descanso reconocida legalmente, con independencia de las concretas decisiones
empresariales relativas a la organizacién de la jornada.

3. Consecuencias para las empresas, efectos retroactivos y perspectivas futuras

Las consecuencias derivadas de la SAN 88/2026 trascienden ampliamente el marco
del litigio concreto resuelto por la Audiencia Nacional y proyectan sus efectos sobre
la estructura general de organizacién del tiempo de trabajo en Espafna. La resolucién
incide directamente sobre pricticas empresariales consolidadas durante décadas y obli-
ga a replantear numerosos mecanismos de planificacién de jornada que hasta ahora se
consideraban plenamente conformes con la legalidad laboral. La trascendencia de esta
transformacién no se limita Gnicamente al reconocimiento de descansos compensatorios
adicionales, sino que alcanza dimensiones econémicas, organizativas, convencionales,
procesales e incluso culturales dentro de las relaciones laborales contemporaneas.

Uno de los primeros dmbitos afectados serd el disefio técnico de los calendarios
laborales anuales. Numerosas empresas habian construido histéricamente sus sistemas de
cémputo temporal sobre la premisa de que los festivos coincidentes con sibados u otros
dias ordinariamente no laborables no generaban obligacién compensatoria auténoma.'
La SAN 88/2026 altera sustancialmente esa légica organizativa y obliga a revisar los
criterios utilizados para calcular jornadas efectivas, descansos disponibles y distribucién
anual de horas de trabajo. Esta adaptacién resultard especialmente compleja en compa-
fifas con mdaltiples centros productivos, estructuras territoriales descentralizadas o siste-
mas de turnicidad avanzada.

La dificultad préctica no deriva inicamente del reconocimiento abstracto del de-
recho, sino de su integracién real dentro de modelos organizativos ya extremadamente
tensionados por exigencias de flexibilidad, cobertura continuada de servicios y adapta-
cién permanente a fluctuaciones productivas. Sectores como la distribucién comercial, el

13 GORELLI HERNANDEZ, Juan, ”E/ tiempo de trabajo y los descansos laborales”, Universidad de Huelva : Junta de
Andalucia, Huelva, 2021, pp. 189-193.
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transporte, la logistica, los servicios externalizados, la industria alimentaria o determina-
das actividades vinculadas a plataformas digitales operan frecuentemente con mdrgenes
temporales muy reducidos y con calendarios calculados al limite de las horas disponi-
bles." La necesidad de introducir descansos compensatorios adicionales puede alterar
significativamente esos equilibrios internos.

Desde una perspectiva estrictamente financiera, la doctrina jurisprudencial pue-
de traducirse en incrementos relevantes del coste empresarial. El impacto econémico
no serd uniforme y dependerd de la férmula finalmente utilizada para materializar la
compensacién correspondiente. En algunos supuestos, la consecuencia consistird en la
concesién efectiva de jornadas adicionales de descanso retribuido; en otros, podra tra-
ducirse en reducciones del tiempo anual disponible para la prestacién de servicios; y en
determinados contextos convencionales podria incluso abrirse la puerta a mecanismos
indemnizatorios o compensatorios de cardcter econémico. Cada una de estas alternativas
posee implicaciones distintas sobre productividad, planificacién de recursos humanos y
necesidades de contratacién.

a) Posibles efectos retroactivos de la sentencia

El problema adquiere ademds una dimensién particularmente intensa en relacién con los
efectos retroactivos de la doctrina. La Audiencia Nacional admite expresamente la po-
sibilidad de reclamar compensaciones correspondientes a periodos no prescritos, lo que
introduce un factor de enorme relevancia econémica y procesal. Empresas que durante
afos aplicaron sistemas organizativos basados en la doctrina anterior podrian enfrentarse
ahora a reclamaciones acumuladas de considerable magnitud.

La potencial litigiosidad derivada de esta situacién resulta especialmente signifi-
cativa si se tiene en cuenta la reiteracién periédica de festivos coincidentes con sibados
dentro del calendario espanol, tanto en el dmbito estatal como autonémico y local. La
acumulacién de dias potencialmente compensables puede alcanzar cifras relevantes en or-
ganizaciones con grandes plantillas. Ademds, la dimensién colectiva del conflicto facilita
enormemente la actuacién sindical mediante procedimientos de conflicto colectivo capa-
ces de extender los efectos de una eventual condena a conjuntos amplios de trabajadores.

Desde el punto de vista procesal surgirdn igualmente debates complejos acerca de
la naturaleza juridica de las reclamaciones ejercitadas. Algunas controversias se articula-
ran previsiblemente como acciones de reconocimiento de derecho vinculadas a descan-
sos compensatorios pendientes; otras adoptardn la forma de reclamaciones de cantidad
relacionadas con eventuales compensaciones econdémicas sustitutivas. También aparece-
rin discusiones sobre prescripcién, determinaciéon individualizada de afectados, carga
probatoria y mecanismos adecuados de ejecucién de las resoluciones judiciales.

¥ MERCADER UGUINA, Jests R.: Lecciones de Derecho del Trabajo, 18.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2024,
pp. 512-516.
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La cuestion relativa a la prescripcién de las acciones derivadas de la nueva doctrina
jurisprudencial constituye probablemente uno de los aspectos de mayor complejidad
préctica y litigiosidad futura. La determinacién del régimen prescriptivo aplicable de-
penderd, en gran medida, de la concreta configuracién de la pretensién ejercitada por la
persona trabajadora o por la representacién colectiva.

Cuando la reclamacién se articule como accién de reconocimiento del derecho al
disfrute compensatorio pendiente, podria sostenerse que nos encontramos ante un in-
cumplimiento empresarial de tracto sucesivo cuyos efectos se proyectan mientras persista
la ausencia de compensacién efectiva. Desde esta perspectiva, no existirfa una consuma-
cién instantdnea del incumplimiento coincidente con cada festividad afectada, sino una
situacién continuada de privacion del derecho que permitiria reclamar respecto de todos
aquellos periodos no alcanzados por la prescripcién anual del articulo 59 ET.

Distinta problemdtica presentan las reclamaciones de naturaleza estrictamente
econémica. En aquellos supuestos en los que la compensacién se traduzca en cantidades
salariales o0 indemnizatorias sustitutivas, resultard previsiblemente aplicable el plazo anual
de prescripcién previsto para las acciones de reclamacién de cantidad. La fijacién del dies
a quo puede generar, sin embargo, importantes controversias interpretativas. Cabria de-
fender que el plazo comienza en la fecha concreta de la festividad no compensada; pero
también podria sostenerse que el incumplimiento no adquiere plena cognoscibilidad
hasta la consolidacién jurisprudencial operada por la STS 372/2025 y, posteriormente,
por la SAN 88/2026.

Asimismo, no puede descartarse que determinadas empresas invoquen los princi-
pios de seguridad juridica y confianza legitima para limitar los efectos retroactivos de la
nueva interpretacién judicial, especialmente en aquellos sectores donde la préctica tra-
dicional habia sido pacificamente asumida durante décadas por la negociacion colectiva
y por la propia actuacién administrativa. No obstante, la viabilidad de este argumento
parece limitada en la medida en que la jurisprudencia social espafola viene afirmando
reiteradamente el cardcter meramente declarativo —y no constitutivo— de las interpreta-
ciones judiciales del ordenamiento laboral.

La cuestién probatoria adquirird una importancia decisiva. Muchas empresas
deberdn reconstruir retrospectivamente calendarios laborales, sistemas de distribucién
horaria y registros de jornada correspondientes a ejercicios anteriores para acreditar even-
tuales compensaciones ya concedidas o para discutir la existencia efectiva del perjuicio
reclamado. Ello reforzard la relevancia estratégica de los sistemas documentales internos
y de los mecanismos de registro temporal implantados tras la reforma normativa sobre
control horario.

No menos importante serd la incidencia de esta doctrina sobre la actuacién de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Resulta razonable prever un incremento de
actuaciones inspectoras orientadas a verificar la adecuacién de calendarios laborales y
sistemas de distribucién temporal a los nuevos criterios jurisprudenciales. La interpre-
tacién de la SAN 88/2026 puede convertirse asi en un pardmetro relevante de control
administrativo en materia de tiempo de trabajo y descansos.
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La resolucién puede producir ademds efectos indirectos sobre las estrategias em-
presariales de flexibilidad interna. Algunas companias podrian verse incentivadas a mo-
dificar sistemas de descansos fijos, ampliar mecanismos de distribucién irregular o in-
troducir esquemas rotatorios destinados a minimizar el impacto econémico derivado de
la compensacién de festividades coincidentes con periodos ordinarios de inactividad.
Sin embargo, estas eventuales reorganizaciones deberdn respetar estrictamente los limi-
tes derivados de la normativa laboral, de la negociacién colectiva y de los principios de
igualdad y no discriminacién.

La dimensién igualitaria de la sentencia merece una consideracién especifica. De-
terminados modelos de distribucién temporal afectan de manera particularmente inten-
sa a colectivos con mayores responsabilidades de conciliacién o con presencia predomi-
nante de mujeres. La garantia de un disfrute efectivo de las festividades puede contribuir
indirectamente a una distribucién mds equilibrada de los tiempos de trabajo y descanso
dentro de la vida personal y familiar. En este sentido, la doctrina de la Audiencia Nacio-
nal se conecta con tendencias contempordneas orientadas a reforzar la calidad del tiempo
disponible y no dnicamente la limitacién cuantitativa de la jornada.

Desde una perspectiva mds amplia, la SAN 88/2026 también puede influir sobre
futuros debates legislativos relativos a la ordenacién del tiempo de trabajo en Espana. El
incremento potencial de costes organizativos y econdémicos previsiblemente reactivard
discusiones sobre la necesidad de clarificar normativamente el régimen juridico de las
coincidencias entre diferentes categorias de descanso. No puede descartarse una eventual
intervencién del legislador destinada a establecer expresamente criterios de compensa-
cién, limites temporales o mecanismos especificos de articulacién convencional.

b) Posibilidaes de extrapolar el criterio a otros supuestos

Asimismo, la légica argumentativa empleada por la Audiencia Nacional podria proyec-
tarse progresivamente sobre otros supuestos de solapamiento entre derechos temporales
reconocidos a las personas trabajadoras. La idea central de autonomia funcional entre
distintas instituciones de descanso abre la puerta a futuras controversias relacionadas
con permisos retribuidos, vacaciones, descansos compensatorios o licencias legalmente
reconocidas. La sentencia posee, por tanto, una relevancia conceptual que excede am-
pliamente la cuestién concreta de los festivos coincidentes con sibados.

Si el fundamento de la compensacién reside en la autonomia funcional del fes-
tivo respecto del descanso semanal, no resulta descartable que razonamientos similares
terminen desplegidndose en supuestos de coincidencia entre festividades y periodos vaca-
cionales previamente fijados.

Aunque la jurisprudencia tradicional ha tendido a diferenciar claramente ambos
institutos, la progresiva centralidad atribuida al principio de efectividad material de los
derechos de descanso podria favorecer interpretaciones orientadas a preservar integra-
mente el contenido propio de cada categoria temporal protegida. La cuestién presen-
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ta especial complejidad en sectores con amplias bolsas de distribucién irregular o con
calendarios anuales fuertemente predeterminados, donde la absorcién prictica de de-
terminadas festividades dentro de periodos vacacionales extensos puede generar efectos
equivalentes a los ahora rechazados respecto del descanso semanal.

No obstante, una eventual extensién automdtica de la doctrina exigirfa importan-
tes cautelas dogmaticas. A diferencia del descanso semanal, las vacaciones anuales retribui-
das poseen un régimen juridico especifico fuertemente condicionado por el Derecho de la
Unién Europea y por la jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea relativa a su finalidad recuperadora. Ello obliga a evitar extrapolaciones mecdni-
cas entre instituciones cuya funcionalidad protectora no resulta plenamente coincidente.

En este sentido, resulta especialmente significativa la reciente STS de 27 de abril
de 2026 N.° Rec. 139/2025, nium. 450/2026, relativa a la coincidencia entre festivos
y periodos vacacionales. El Tribunal Supremo reconocié el derecho de la persona tra-
bajadora a disfrutar de un dia compensatorio cuando el festivo coincidia con el dltimo
dia de vacaciones previamente fijadas. La Sala entendié que la absorcién automdtica del
festivo dentro del periodo vacacional suponia, en la prictica, la pérdida efectiva de una
festividad legalmente reconocida, vulnerando asi la autonomia funcional de ambas ins-
tituciones temporales.

Aunque la fundamentacién de esta resolucién se proyecta sobre un dmbito juri-
dicamente distinto —el de las vacaciones anuales retribuidas—, su légica argumentativa
presenta evidentes puntos de conexién con la doctrina afirmada por la SAN 88/2026.
En ambos casos, el elemento central del razonamiento judicial no reside en una visién
puramente cuantitativa del tiempo de inactividad, sino en la necesidad de preservar el
disfrute efectivo e integro de cada uno de los derechos temporales reconocidos por el
ordenamiento laboral.

Precisamente por ello, la STS de 27 de abril de 2026 podria convertirse en un
argumento adicional a favor de una futura extensién de la doctrina de la SAN 88/2026
al dmbito vacacional. Si el Tribunal Supremo considera que el festivo no puede quedar
absorbido automdticamente por el dltimo dia de vacaciones, la misma l6gica de auto-
nomia funcional podria reforzar interpretaciones orientadas a evitar la neutralizacién
prictica de festividades coincidentes con periodos vacacionales mds amplios. La evolu-
cién jurisprudencial reciente parece apuntar, por tanto, hacia una concepcién cada vez
mads material y cualitativa del derecho al descanso, centrada en la efectividad real de cada
espacio temporal protegido.

¢) El supuesto de jornadas inferiores a la mdxima prevista convencionalmente

Otro de los grandes debates que previsiblemente emergerdn tras la SAN 88/2026 afec-
tard a aquellas empresas cuya jornada anual efectiva ya se sittia por debajo del maximo
previsto convencionalmente. Resulta probable que algunas organizaciones intenten de-
fender que esa menor carga horaria global ya compensa materialmente la pérdida de
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festivos coincidentes con descansos ordinarios y que, por tanto, no existirfa un perjuicio
real para la persona trabajadora.

Sin embargo, la 16gica argumentativa utilizada por la Audiencia Nacional parece
dificultar notablemente esta tesis defensiva. La SAN 88/2026 abandona expresamente
una concepcién puramente cuantitativa del tiempo de trabajo basada exclusivamente en
el ndmero total de horas anuales realizadas. El niicleo del razonamiento judicial no se
sitda en el saldo abstracto de horas trabajadas, sino en el disfrute efectivo y auténomo del
concreto derecho temporal legalmente reconocido.

Desde esta perspectiva, el hecho de que la empresa conceda globalmente mis
descanso anual del minimo convencional no permitiria neutralizar automdticamente
la pérdida especifica de un festivo legal. El derecho protegido no seria tinicamente un
determinado volumen total de tiempo libre, sino el disfrute efectivo de las concretas fes-
tividades reconocidas por el articulo 37 ET como espacios temporales auténomos.

Este desplazamiento desde una légica de equivalencia cuantitativa hacia una légica
de efectividad material puede alterar profundamente numerosos esquemas tradicionales
de organizacién del tiempo de trabajo. Muchas empresas habian operado histéricamente
bajo la premisa de que la reduccién global de jornada permitia absorber o compensar
determinadas incidencias del calendario laboral. La SAN 88/2026 parece cuestionar pre-
cisamente esa forma de razonamiento y reforzar una interpretacién conforme a la cual
cada categorfa de descanso posee un contenido propio no sustituible automdticamente
mediante reducciones genéricas de jornada anual.

De consolidarse esta orientacién jurisprudencial, el impacto sobre la negociacién
colectiva y sobre los sistemas empresariales de distribucién del tiempo de trabajo podria
resultar especialmente intenso. El debate dejaria de centrarse exclusivamente en cudntas
horas trabaja efectivamente la persona trabajadora a lo largo del afo y pasaria a examinar
también cdmo, cudndo y bajo qué condiciones se disfrutan los distintos derechos tem-
porales auténomamente garantizados por el ordenamiento laboral.

La resolucién refleja igualmente una evolucién mds profunda dentro del Derecho
del Trabajo contempordneo. Durante décadas, gran parte de la regulacién del tiempo
laboral estuvo dominada por una visién esencialmente productivista basada en el equili-
brio cuantitativo entre horas de prestacién y periodos de inactividad. La SAN 88/2026
consolida una perspectiva distinta, centrada en la calidad material del descanso y en la
preservacién efectiva de espacios temporales auténomos vinculados a la salud, la vida
social y la participacién comunitaria.

En definitiva, la sentencia de la Audiencia Nacional no sélo obliga a revisar con-
cretos mecanismos de planificacién empresarial, sino que impulsa una reconsideracién
mds amplia de la funcién juridica del descanso dentro de las relaciones laborales actuales.
El tiempo libre deja de contemplarse exclusivamente como un limite externo a la acti-
vidad productiva y pasa a configurarse como una esfera auténoma de proteccién cuya
efectividad debe quedar garantizada frente a dindmicas organizativas orientadas exclusi-
vamente a la eficiencia empresarial.
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IV. Conclusiones

La SAN ntim. 88/2026, de 19 de mayo, representa uno de los pronunciamientos mds
relevantes de los tltimos afios en materia de tiempo de trabajo y derecho al descanso
dentro del ordenamiento laboral espanol. Su importancia no deriva Gnicamente de la so-
lucién concreta ofrecida respecto de los festivos coincidentes con sédbado u otros periodos
ordinarios de inactividad, sino del cambio metodolégico que introduce en la interpreta-
cién judicial del articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores. La resolucién abandona de-
finitivamente una légica puramente cuantitativa basada en el equilibrio abstracto entre
horas de prestacién y periodos de descanso y sitda el centro del andlisis en la preservacién
sustancial y efectiva de cada uno de los derechos temporales reconocidos legalmente a la
persona trabajadora.

La principal aportacién dogmatica de la sentencia consiste en afirmar con claridad
la autonomia juridica y funcional entre el descanso semanal y las festividades laborales.
Aunque ambos institutos participan de una finalidad general de limitacién del tiempo
de trabajo, poseen fundamentos y contenidos diferenciados. El descanso semanal aparece
histéricamente vinculado a la recuperacién fisica y fisiolégica derivada de la continuidad
de la prestacién laboral, mientras que el festivo incorpora ademds una dimensién social,
cultural y colectiva conectada con la participacién en determinados ritmos compartidos de
convivencia y celebracién institucional. Precisamente por ello, la coincidencia entre ambos
espacios temporales no puede traducirse automdticamente en la desaparicién material de
uno de ellos sin afectar al contenido propio del derecho reconocido normativamente.

La Audiencia Nacional desarrolla y amplia asi de manera decisiva la doctrina ini-
ciada por el Tribunal Supremo en la STS 372/2025, de 30 de abril. Mientras aquella
resolucién habia quedado vinculada a un supuesto de trabajadores sometidos a jornadas
distribuidas de lunes a domingo y descansos rotatorios, la SAN 88/2026 proyecta ex-
presamente el mismo razonamiento sobre trabajadores con jornada ordinaria de lunes a
viernes y descanso fijo en sébado. El tribunal rechaza de este modo una interpretacion
restrictiva que pretendia limitar el alcance de la doctrina del Supremo a contextos or-
ganizativos especialmente singulares y consolida una lectura general del articulo 37 ET
centrada en la garantia efectiva del nimero de festividades legalmente reconocidas.

La relevancia practica de esta ampliacién resulta dificil de exagerar. Durante déca-
das, una parte muy significativa de las empresas espafolas habia operado sobre la premisa
de que los festivos coincidentes con sdbados u otros dias ordinariamente no laborables
quedaban automdticamente absorbidos por el calendario general de descansos. La SAN
88/2026 cuestiona frontalmente esa prictica histérica y obliga a replantear sistemas de
planificacién temporal profundamente arraigados en numerosos sectores productivos. El
impacto potencial alcanza tanto a empresas con estructuras cldsicas de jornada ordinaria
como a organizaciones sometidas a modelos complejos de flexibilidad, turnicidad o dis-
tribucién irregular del tiempo de trabajo.

Desde una perspectiva sistemdtica, la sentencia presenta ademds una notable co-
herencia con la estructura interna del propio Estatuto de los Trabajadores. El legislador
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regula separadamente el descanso semanal y las fiestas laborales, lo que revela que ambos
derechos poseen autonomia normativa y no pueden confundirse dentro de una categoria
genérica e indiferenciada de “tiempo no trabajado”. La resolucién refuerza igualmente
una concepcién material de los derechos laborales minimos y se inserta con naturalidad
dentro de la légica derivada del articulo 3.5 ET. La autonomia colectiva y las facultades
empresariales de organizacién temporal conservan amplios mdrgenes de actuacion; sin
embargo, encuentran un limite claro en la imposibilidad de neutralizar indirectamente
el contenido esencial de los derechos minimos legalmente garantizados.

La dimensién igualitaria de la doctrina merece igualmente una consideracién es-
pecifica. La interpretacién tradicional provocaba diferencias dificilmente justificables en-
tre trabajadores sometidos a distintas configuraciones de jornada. Mientras algunos co-
lectivos podian disfrutar integramente de la totalidad de festividades anuales, otros vefan
reducido de forma automdtica el niimero real de festivos disfrutados como consecuencia
exclusiva de la arquitectura empresarial del calendario laboral. La SAN 88/2026 corrige
en gran medida esa desigualdad estructural y reafirma que la distinta distribucién del
tiempo de trabajo no puede traducirse en una reduccién indirecta de derechos minimos
legalmente reconocidos.

No menos relevante resulta la proyeccién procesal y econémica de la nueva doc-
trina. La posibilidad de reclamar compensaciones correspondientes a periodos no pres-
critos anticipa un escenario de elevada litigiosidad en los préximos afios. Muchas em-
presas deberdn afrontar reclamaciones individuales y colectivas vinculadas a calendarios
histéricamente construidos sobre criterios ahora cuestionados por la jurisprudencia. La
distincién entre acciones declarativas de reconocimiento del derecho y reclamaciones
de cantidad, la determinacién del dies a quo prescriptivo, la eventual consideracién del
incumplimiento como situacién de tracto sucesivo o la reconstruccién probatoria de
calendarios anteriores constituirdn cuestiones centrales dentro de los futuros litigios de-
rivados de esta materia.

Otro de los debates que previsiblemente ocupardn un lugar central en la evolu-
cién futura de esta doctrina afectard a aquellas empresas cuya jornada anual efectiva ya
se sittie por debajo del méximo previsto en convenio colectivo. Resulta probable que
determinadas organizaciones intenten sostener que esa menor carga horaria global com-
pensa materialmente la pérdida de festivos coincidentes con descansos ordinarios y que,
por tanto, no existirfa una reduccién real del tiempo total de descanso disfrutado por la
persona trabajadora.

Sin embargo, la légica interpretativa afirmada por la SAN 88/2026 parece apuntar
en direccién contraria. La Audiencia Nacional abandona expresamente una concepcién
puramente cuantitativa del tiempo de trabajo basada exclusivamente en el ndmero total
de horas anuales realizadas y desplaza el centro del andlisis hacia la efectividad material
del concreto derecho temporal reconocido legalmente. El problema juridico ya no con-
siste inicamente en determinar cudntas horas trabaja globalmente la persona trabajado-
ra, sino en garantizar el disfrute efectivo y auténomo de cada una de las categorias de
descanso configuradas por el ordenamiento laboral.
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Desde esta perspectiva, la eventual existencia de una jornada anual inferior al
mdximo convencional no permitirfa neutralizar automdticamente la pérdida especifica
de un festivo legal coincidente con un descanso ordinario. El derecho protegido no seria
un volumen abstracto e indiferenciado de tiempo libre, sino el disfrute efectivo de con-
cretas festividades legalmente reconocidas como espacios auténomos de descanso y par-
ticipacién social. Precisamente por ello, la SAN 88/2026 puede terminar cuestionando
numerosos sistemas empresariales tradicionalmente construidos sobre mecanismos de
compensacién global o equivalencia cuantitativa de jornada.

La consolidacién de esta orientacién jurisprudencial podria producir importantes
transformaciones en la negociacién colectiva y en la planificacién empresarial del tiempo
de trabajo. El debate dejaria de girar exclusivamente en torno al cémputo anual de horas
para centrarse también en la calidad juridica y funcional de los distintos tiempos de des-
canso reconocidos a las personas trabajadoras. Ello reforzarfa una concepcién cada vez
mds material del derecho al descanso, incompatible con férmulas organizativas que, aun
respetando formalmente los limites méximos de jornada, terminen vaciando de conteni-
do derechos temporales auténomos legalmente garantizados.

La sentencia posee ademds una relevancia que probablemente exceda el dmbito es-
pecifico de las festividades laborales. La l6gica argumentativa empleada por la Audiencia
Nacional —centrada en la autonomia funcional de las distintas categorias de descanso y
en la preservacién efectiva de su contenido propio— podria proyectarse progresivamente
sobre otras instituciones temporales reconocidas a las personas trabajadoras. Resulta pre-
visible que futuras controversias intenten trasladar razonamientos similares a supuestos
relacionados con permisos retribuidos, descansos compensatorios, distribucién irregular
de jornada o incluso determinados escenarios de coincidencia entre festividades y perio-
dos vacacionales. Aunque tales extrapolaciones exigirdn importantes cautelas dogmiti-
cas, la SAN 88/2026 introduce una metodologia interpretativa susceptible de irradiar
efectos mucho mds amplios dentro del Derecho del Trabajo contemporineo.

La resolucién refleja asimismo una evolucién mds profunda en la forma de con-
cebir juridicamente el tiempo de descanso. Durante décadas, gran parte de la regulacién
laboral estuvo dominada por una légica esencialmente productivista centrada en el equi-
librio cuantitativo entre horas trabajadas y periodos de inactividad. La SAN 88/2026
consolida una perspectiva distinta, orientada a preservar la calidad material del descanso
y a garantizar la existencia efectiva de espacios temporales auténomos vinculados no
s6lo a la recuperacién fisica, sino también a la vida social, familiar y comunitaria de la
persona trabajadora. El tiempo libre deja asi de configurarse exclusivamente como un
limite externo a la actividad productiva y pasa a contemplarse como una realidad juridica
merecedora de tutela sustancial frente a dinimicas organizativas basadas tinicamente en
criterios de eficiencia empresarial.

No obstante, la consolidacién definitiva de esta construccién jurisprudencial
exigird previsiblemente nuevas precisiones por parte del Tribunal Supremo. Persisten
importantes interrogantes acerca de las modalidades concretas de compensacién admi-
sibles, la eventual sustitucién econémica del descanso en determinados supuestos, la
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coordinacién con sistemas complejos de cémputo anual o los limites derivados de la
negociacién colectiva. Tampoco puede descartarse una futura intervencién legislativa
orientada a clarificar expresamente el régimen juridico de las coincidencias entre distin-
tas categorias de descanso. La magnitud organizativa y econémica de la cuestién hace
probable la continuidad del debate doctrinal y judicial durante los préximos anos.

En cualquier caso, la SAN 88/2026 ya ha introducido un cambio de paradigma
dificilmente reversible. La antigua premisa conforme a la cual bastaba la mera ausencia
de prestacién laboral para considerar satisfecho el derecho al festivo aparece claramente
superada. El eje del andlisis se sitda ahora en la preservacion efectiva e integra de cada
uno de los derechos de descanso reconocidos por el ordenamiento laboral, con indepen-
dencia de las concretas decisiones empresariales relativas a la organizacién del tiempo de
trabajo. La Audiencia Nacional no s6lo corrige una practica empresarial histéricamente
extendida, sino que reafirma, en dltimo término, que la efectividad real de los derechos
laborales no puede quedar subordinada a construcciones organizativas que terminen
vacidndolos materialmente de contenido.
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1. Presentacion del tema

El teletrabajo, en tanto que modalidad de trabajo a distancia, se define, de acuerdo con lo
previsto en los apartados a) y b) del art. 2 de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de Trabajo a
Distancia' (en adelante LTD), como aquella forma de organizacién del trabajo o de rea-
lizacién de la actividad laboral que se presta en el domicilio de la persona trabajadora o
en un lugar elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con cardcter regular,
mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas informdticos, telemdticos y
de telecomunicacién.

Atendiendo a esta definicidn, se constata que el principal elemento que permite
identificar y distinguir el teletrabajo de otras prestaciones de servicios en las que se uti-
lizan de forma exclusiva o preponderante las Nuevas Tecnologfas de la Informacién y
la Comunicacién (NTICs), es el lugar donde se prestan dichos servicios. Un lugar que
puede ser el domicilio de la persona trabajadora u otro elegido por ella.

En el teletrabajo, por tanto, la conexién fisica con el lugar de trabajo se establece
de un modo peculiar que pasa por la ruptura de los tradicionales y prototipicos cinones
de presencia de las personas trabajadoras en las sedes o centros productivos de la empre-
sa. Se trata de un trabajo que se realiza fuera de las instalaciones propias de la empresa,
es decir, de sus centros de trabajo, en la estricta acepcién legal del término y, también, en
un sentido mds amplio, de los lugares de trabajo habituales de la misma que, sin tener
la consideracién legal de centros, son espacios donde se presta determinada actividad®.

De igual forma, existe acuerdo en considerar que el elemento locativo no tiene
que ser necesariamente siempre el mismo. Es decir, el teletrabajo admite tanto la pres-
tacién de servicios de cardcter permanente en un tnico lugar distante de la empresa,
como también la prestacién sucesiva en diferentes lugares distantes, siempre y cuando
dichos lugares puedan identificarse como domicilio de la persona trabajadora o ser ele-
gidos por ella’.

La deslocalizacién que se produce con el teletrabajo lleva implicito, entre otros as-
pectos, la desaparicién de los limites territoriales, lo cual se presenta como una gran ven-
taja tanto para las empresas como para las personas trabajadoras, en tanto que permite a
las primeras ampliar el abanico de profesionales que pueden incorporarse a sus plantillas
y a las personas trabajadoras, el acceso a ofertas de trabajo que por su localizacién geo-
grifica no podrian aceptar, debido a los costes econdémicos y personales que acompafian

al desplazamiento a los lugares donde se encuentran ubicadas las empresas®.

' BOE de 10 de julio de 2021.

2Vid. ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo, “Teletrabajo” en AAVV., Descentralizacion productiva y nuevas formas
organizativas del trabajo, Madrid, MTAS, 2000, p. 766. En términos parecidos, Vid. también, GARCIA ROMERO,
Belén, El teletrabajo, Madrid, Thomson Reuters Civitas, 2012, pp. 31 y ss.

> Vid. ROMERO BURILLO, A M2, El marco regulador del teletrabajo, Barcelona, Atelier, 2021, p. 23.

* Vid. por todos, ROMERO BURILLO, Ana M2, “El marco juridico-laboral del teletrebajo”, en MORENO
GENE, Josep y ROMERO BURILLO, Ana M2 (Coords.), Nuevas tecnologias, cambios organizativos y trabajo, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2021, pp. 400-402.
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No obstante, junto con las facilidades que ofrece el teletrabajo para incorporar a
profesionales residentes en lugares diferentes a donde se encuentran ubicadas las empre-
sas, el elemento locativo de esta modalidad de trabajo también puede comportar ciertos
problemas a la hora de determinar la norma aplicable cuando la misma toma como
referencia la ubicacién geografica, ya que en tales casos puede plantearse la duda de si
debe optarse por el lugar donde tiene la sede fisica la empresa o debe tenerse en cuenta
el lugar donde la persona trabajadora presta efectivamente sus servicios, pudiendo ser en
este caso cualquier punto geogréfico y no siempre el mismo’.

Sin duda, la naturaleza disruptiva del trabajo a distancia y, mds concretamente del
teletrabajo, caracterizada por la deslocalizacién fisica es una de las principales razones
que llevaron a que finalmente, en el afio 2021, se dotara a esta forma de trabajar de una
regulacién especifica y adaptada.

Cabe recordar que, histéricamente, la regulacién de esta forma de trabajar en Es-
pana se hallaba anclada en una redaccién del art. 13 ET que, pese a los sucesivos esfuerzos
reformadores, se mostraba anacrénica frente a la realidad digital actual. Durante afos, la
doctrina y los agentes sociales reivindicaron una actualizacién normativa que superase la
visién del “trabajo a domicilio” tradicional, dada la incapacidad de la normativa anterior
para abordar la complejidad técnica y organizativa del teletrabajo moderno. Finalmente,
tras un prolongado periodo de vacio legal y una creciente demanda de seguridad juridica,
potenciada por el uso masivo del trabajo en remoto durante la COVID-19, el ordena-
miento espafol logré consolidar en 2021 un marco normativo propio (originado en el
Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia® y consolidado en
la Ley 10/2021)".

A este respecto, es incuestionable que la LTD ha supuesto un giro copernicano
en el tratamiento normativo que hasta el momento habia recibido el teletrabajo, llevan-
do a cabo una actualizacién amplia y completa de la materia, identificando los grandes
nucleos temdticos necesitados de regulacién, en los que se entremezclan los viejos y los
nuevos derechos presentes en esta forma de trabajar.

Sin duda, el hecho de que, por fin, el teletrabajo cuente con una normativa espe-
cifica, actual y de consenso, resulta una garantia a la hora de concretar los términos en
los que se desarrollard esta forma de trabajar. No obstante, como toda realidad, desde
un punto de vista normativo es inabarcable por muy moderna y previsora que pueda
ser su regulacién. En este sentido, con la progresiva incorporacién del teletrabajo por
parte de las empresas como una férmula organizativa mds y su necesaria adecuacién a
las pautas establecidas por la LTD se ha abierto un interesante campo de estudio a partir
de las dudas que derivan de su aplicacién practica, tanto a nivel doctrinal, como a nivel
jurisprudencial.

> Vid. en este sentido, por ejemplo, SIERRA BENITEZ, Esperanza M., El contenido de la relacion laboral en el tele-
trabajo, Sevilla, Consejo Econémico y Social. Junta de Andalucia, 2011, p. 36.

¢ BOE de 23 de septiembre de 2020.

7 Para un estudio de la evolucién normativa del teletrabajo Vid. por todos, ROMERO BURILLO, Ana M2, E/
marco regulador. .., cit. pp. 59-96.
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En este trabajo nos proponemos abordar el anélisis de una de esas “zonas grises”
que ha suscitado la aplicacién prictica de la LTD a nivel procesal: la interpretacién del
elemento locativo que identifica al teletrabajo para determinar la competencia territorial
judicial en caso de conflicto.

La duda surge porque, si bien el art. 10.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
Reguladora de la Jurisdiccién Social® (en adelante LR]JS), atribuye la competencia al
juzgado del lugar de prestacién de servicios o al del domicilio de la parte demandada, a
eleccién de la parte demandante, esta regla general presenta matices en el teletrabajo. En
principio y segiin lo indicado en la LR]S cabria concluir que el conflicto debe resolverse
en el foro del domicilio de la empresa o en el de la persona trabajadora, por ser este su
lugar de prestacién de servicios.

No obstante, pese a que la modalidad procesal del art. 138 bis LRJS no incorpora
reglas especiales’, encontramos varios preceptos, concretamente, el art. 7 y la Disposi-
cién adicional tercera LTD, de cuya interpretacién conjunta podria concluirse que en
supuestos de teletrabajo rige una regla especial en materia de competencia territorial
judicial, en virtud de la cual el lugar de prestacién de servicios al que se refiere el art.
10.1 LRJS no seria el domicilio de la persona teletrabajadora, sino el centro fisico al cual
queda adscrita la misma.

Esta cuestién interpretativa ha tenido una repercusién directa en el dmbito judi-
cial, donde no ha gozado de una solucién pacifica. La disparidad de criterios ha provo-
cado pronunciamientos encontrados: por un lado, aquellos que abogan por la aplicacién
estricta del art. 10.1 LR]S (priorizando el domicilio de la persona teletrabajadora como
lugar real de prestacién); y por otro, aquellos que defienden la aplicacién conjunta del
art. 7 y la Disposicién adicional tercera LTD (vinculando la competencia al centro de
adscripcién). Esta controversia y la inseguridad juridica resultante han hecho necesaria
la intervencién del Tribunal Supremo que, resolviendo un recurso de casacién para la
unificacién de doctrina, ha procedido a fijar el criterio para solventar el conflicto de
competencias en el marco del trabajo a distancia.

Planteado el escenario de conflicto, en los siguientes apartados de este estudio se
procede a realizar un examen detallado de esta controversia judicial. En ellos, se anali-
zardn de forma sistemadtica los pronunciamientos de los 6rganos de instancia y su pos-
terior traslacién al 4mbito casacional. Este estudio se cierra con el andlisis de la solucién
aportada por el Tribunal Supremo, cuya doctrina permite fijar el criterio de competencia
territorial aplicable al teletrabajo en la actualidad.

8 BOE de 11 de octubre de 2011.

? Para un estudio de la modalidad procesal del art. 138 bis LR]S, Vid. BLASCO PELLICER, Angel, “El tratamiento
procesal del trabajo a distancia” en LOPEZ BALAGUER, Mercedes (Dir.), ! trabajo a distancia en el RDL 28/2020,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 353-368; GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier, La nueva regulacion del trabajo
a distancia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 151-156; RODRIGUEZ EGIO, M2 Montserrate, “Reclamacién ju-
dicial en materia de acceso, reversién y modificacién del trabajo a distancia: especial referencia al émbito de aplicacién
del procedimiento previsto en el art. 138 bis LR]S”, Documentacién Laboral, nam. 127, 2022, pp. 91-111 y ROMERO
BURILLO, Ana M3, El marco regulador.. ., cit. pp. 127-133.
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2. Anilisis de la controversia judicial sobre la competencia territorial en supuestos
de teletrabajo

2.1. La tesis de la adscripcion formal

Tal y como ya se ha apuntado en la presentacién de este estudio, la aplicacién préictica de
la LTD generd, de forma inmediata, una marcada fragmentacién en la interpretacién de
las normas de competencia territorial. La doctrina judicial se dividié fundamentalmente
en dos corrientes antagénicas que reflejan la tensién entre la realidad material del servi-
cio y la configuracién formal del contrato de teletrabajo.

En este sentido, un sector de los tribunales ha sido partidario de dar respuesta al
conflicto en base a una interpretacién fundamentada en la especialidad de la LTD, de-
fendiendo que el art. 7 y la Disposicién adicional tercera de la LTD operan como una
“lex specialis” que desplaza la regla general de la LRJS en materia de competencia terri-
torial de los érganos jurisdiccionales.

Este posicionamiento es el que se recoge, entre otros pronunciamientos judiciales,
en la STS] de Catalufia de 2 de febrero de 2023'°. A este respecto se sefiala que si bien el
art. 10.1 LRJS establece un criterio de flexibilidad para la parte demandante -permitién-
dole elegir entre el juzgado del lugar donde se prestan los servicios o el del domicilio de
la parte demandada-, este marco normativo presenta dos lagunas importantes cuando se
aplica a la realidad digital actual.

En primer lugar, se indica que existe un vacio legal respecto a las demandas de
oficio (aquellas iniciadas por la propia Administracién o la Inspeccién de Trabajo), ya
que no cuentan con una norma de competencia territorial tan clara como la de los pro-
cesos particulares. Y, en segundo lugar, que la naturaleza del trabajo “on line” desdibuja
el concepto tradicional de “lugar de prestacién de servicios”. Al ser una actividad deslo-
calizada que puede ejecutarse desde cualquier punto geogrifico a través de las NTICS,
resulta sumamente complejo determinar qué juzgado es el mds idéneo para conocer del
asunto, planteando un reto juridico sobre cémo adaptar las reglas procesales cldsicas a un
entorno laboral global y virtual.

En opinién de este sector de los tribunales, la LTD viene a dar respuesta a estas
dificultades en la aplicacién de las reglas de competencia territorial introduciendo me-
canismos de adscripcién formal. Al exigir que el acuerdo de trabajo a distancia identifi-
que obligatoriamente un centro de trabajo fisico (art. 7 e¢) LTD), la ley crea un vinculo
administrativo entre la persona teletrabajadora y una sede concreta de la empresa. Esta
voluntad legislativa de “fijar” la actividad se confirma en la Disposicién adicional tercera,
que establece que el domicilio de referencia para la Autoridad Laboral serd el que figure
en el contrato o, en su defecto, la ubicacién fisica de la empresa.

10 Re. 4863/2022. Vid. también en un mismo sentido con posterioridad, STS] de Castilla y Leén (Burgos), de 21
de abril de 2023. (Re. 120/2023); STSJ de la Comunidad Valenciana, de 10 de mayo 2023. (Re. 136/2023) y STS] de
Madrid, de 30 de noviembre de 2023. (Re. 672/2023).
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En conclusién, el argumento judicial sostiene que la ley ha resuelto la dificultad
de localizar el trabajo virtual mediante una presuncién legal: el trabajo no se presta en el
“espacio digital”, sino que —desde una perspectiva procesal y administrativa— se conside-
ra realizado alli donde se encuentra el centro fisico de adscripcién o el domicilio pactado
en el contrato.

Esta interpretacién juridica apuesta por la aplicacién de la LTD como una norma
de cardcter especial cuya jerarquia prevalece sobre el régimen general contenido en el art.
10 LRJS. El razonamiento parte de que la normativa procesal clasica fue concebida para
una realidad presencial donde el centro de trabajo era un espacio fisico indiscutible, por
lo que la ley actual de trabajo a distancia surge precisamente para cubrir ese vacio legal y
adaptarse a un contexto tecnolégico que el legislador original no pudo prever. Al ser una
regulacion especifica y posterior para el entorno digital, esta norma actda como el criterio
rector para “geolocalizar” la relacién laboral, estableciendo que el lugar de prestacién de
servicios a efectos legales se vincula ahora a puntos de conexién objetivos y documentales.

En consecuencia, la determinacién de la competencia territorial del juzgado deja
de ser una cuestién incierta para dividirse en dos reglas operativas: en los modelos de tra-
bajo hibrido, el fuero judicial queda fijado por el lugar donde se desarrolla la parte pre-
sencial de la actividad, mientras que en los supuestos de teletrabajo de cardcter integral
o absoluto, se debe acudir necesariamente a lo estipulado por las partes en el contrato
de trabajo y mds concretamente en el acuerdo de trabajo a distancia. De esta manera, el
acuerdo de trabajo a distancia se convierte en la pieza fundamental que otorga seguridad
juridica, evitando que la deslocalizacién genere conflictos de competencia y consolidan-
do estos criterios como la referencia obligatoria para fijar la jurisdiccién competente, por
encima de la ubicacién fisica accidental o variable desde la que la persona trabajadora
desarrolle su trabajo.

2.2. La tesis de la proximidad probatoria

Frente a la doctrina judicial que defiende la tesis de la adscripcién formal, otro sector de
los tribunales —atendiendo a la literalidad del art. 10.1 LRJS—, ha venido sosteniendo
que el “lugar de prestacién de servicios” no puede ser otro que el domicilio o el espacio
fisico donde la persona trabajadora efectivamente desarrolla su jornada.

Esta interpretacién, que prioriza la realidad material del trabajo sobre la forma-
lidad del contrato, encuentra su méximo exponente en la STS] de Madrid de 15 de
diciembre de 2023"". En dicha resolucién, la Seccién Primera de la Sala de lo Social —en
abierta contraposicién con el criterio fijado apenas quince dfas antes por la Seccién
Cuarta en la sentencia de 30 de noviembre de 2023'>- acoge la doctrina que vincula la
competencia territorial al lugar de ejecucién efectiva de la prestacién laboral. De este

11 Re. 836/2023.
12 Re. 672/2023. Vid. también en la misma linea SSTSJ de Aragén, de 16 de mayo de 2024. (Re. 362/2024) y de
16 de julio de 2024 (Re. 536/2024) y STSJ de Extremadura, de 2 de octubre de 2024. (R°. 449/2024).
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modo, se rechaza que la adscripcién formal a un centro de trabajo, estipulada en el
acuerdo de trabajo a distancia, deba prevalecer sobre el derecho de opcién de la persona
trabajadora, preservando asi la virtualidad del art. 10.1 LRJS frente a la mera designa-
cién administrativa de una sede empresarial'®.

Este posicionamiento parte, al igual que quienes defienden la tesis de la adscrip-
cién formal, del andlisis conjunto del art. 10 LRJS y del art. 7 €) y Disposicién adicional
tercera de la LTD.

A tal efecto, en primer lugar, se analiza la regla general de competencia territorial
del art. 10 LRSJ que faculta a la parte demandante a elegir entre el lugar de prestacién de
servicios o el domicilio de la parte demandada para, seguidamente, evaluar si la Disposi-
cién adicional tercera de la LTD que, bajo el titulo de “Domicilio a efectos de considerar
la Autoridad Laboral competente y los servicios y programas publicos de fomento de
empleo aplicables”, acttia como una norma especial que establece el lugar que, desde un
punto de vista legal, debe considerarse como el de prestacién de servicios. En este sentido,
se recuerda que dicho precepto senala que “en el trabajo a distancia se considerard como
domicilio de referencia a efectos de considerar la Autoridad Laboral competente y los ser-
vicios y programas publicos de fomento del empleo aplicables, aquel que figure como tal
en el contrato de trabajo y, en su defecto, el domicilio de la empresa o del centro o lugar
fisico de trabajo”, previsién que, a su vez, debe conectarse con el art. 7 €) LTD, que obliga
a incluir en el acuerdo de trabajo a distancia el centro de trabajo al que queda adscrita la
persona, lo que lleva a concluir, realizando una interpretacién formalista, que este centro
de adscripcién se puede configurar como el lugar de prestacién de servicios “legal” y, por
tanto, el referente para determinar la competencia judicial.

Ahora bien, para este segundo sector de los tribunales, en este andlisis no se puede
obviar el alcance del término “Autoridad Laboral”. La cuestién clave es si los érganos
jurisdiccionales pueden incluirse en dicho concepto -lo que implicaria que la LTD mo-
difica la LRJS- o si, por el contrario, son conceptos distintos.

Pues bien, atendiendo al andlisis del alcance del término “Autoridad Laboral” se
concluye que los érganos jurisdiccionales no comparten naturaleza con la denominada
“Autoridad Laboral”, puesto que esta tltima es el 6rgano administrativo, que no judi-
cial, al que la norma le otorga competencia en diversas materias que tienen que ver con
la ejecucién de la norma y no con su interpretacién. En este sentido, se entiende que la
Autoridad Laboral depende del ejecutivo, dependencia de la que es libre el poder judi-
cial y, en consecuencia, concluye que la alusién a “Autoridad Laboral” que se hace en la
Disposicién Adicional tercera LTD no afecta a las normas de atribucién de competencia
territorial de los 6rganos jurisdiccionales y, consecuentemente, debe aplicarse la norma
general contenida en el art. 10 LRJS.

13 Vid. un comentario sobre esta sentencia en MONTESDEOCA SUAREZ, Arturo, “La competencia territorial
de los juzgados de lo Social en supuestos de teletrabajo: ;prioridad aplicativa de la norma general o de la norma espe-
cial”, Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum, nam. 11, 2024, pp. 117-123 y ROMERO BURILLO, Ana
Mza, “Competencia territorial y teletrabajo. A propésito de la STS] de Madrid, de 15 de diciembre de 2023”, Revista de
Derecho Laboral vLex, ntm. 11, 2024, pp. 99-105.
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Por tanto, este sector de los tribunales apuesta por una interpretacién que prima
la ejecucién efectiva del trabajo sobre la adscripcién formal y por una justicia de proxi-
midad que mitiga las asimetrias logisticas y econdémicas inherentes al litigio en sedes
remotas.

3. La doctrina del Tribunal Supremo

Una vez expuesto el escenario de incertidumbre y la coexistencia de posturas divergentes
en la doctrina judicial previa, cobra especial relevancia el posicionamiento del Tribunal
Supremo sobre esta cuestidon. En este sentido, la STS de 24 de abril de 2025 se erige
como la pieza clave para la unificacién de criterios, arrojando luz sobre un asunto que
hasta el momento generaba inseguridad juridica tanto para empresas como para perso-
nas trabajadoras. Nos corresponde, por tanto, analizar a continuacién el razonamiento
juridico que fundamenta este fallo y cémo se determina, a partir de ahora, el fuero com-
petente para los conflictos que se deriven en supuestos de teletrabajo.

El Pleno de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo resuelve el recursos de casacién
para la unificacién de doctrina interpuesto por la Fundacién Universitaria Internacional de
Canarias, confirmando la sentencia recurrida y declarando la firmeza de la STS] de Madrid
de 15 de diciembre de 2023, que tal y como ya hemos tenido oportunidad de analizar,
aboga por la aplicacién de la regla general prevista en el art. 10 LR]S y, por tanto, por una
interpretacién que prima la ejecucién efectiva del trabajo sobre la adscripcién formal®.

El Alto Tribunal rechaza que la Disposicién especial contenida en la LTD (Dispo-
sicidén adicional tercera) sea aplicable para la determinacién de la jurisdiccién competen-
te, porque considera, tal y como se apuntaba en la sentencia recurrida y también por un
sector de la doctrina'®, que cuando el ordenamiento juridico alude a “Autoridad Laboral”
siempre hace referencia a un érgano administrativo.

En este sentido se indica que el término “Autoridad Laboral” es un concepto juri-
dico que se utiliza reiteradamente por las normas legales para referirse a 6rganos a los que
se otorga competencias en materias que tienen que ver con la ejecucién de la normay no
con su interpretacién. Asi, por ejemplo, cuando el Estatuto de los Trabajadores emplea
dichos términos, entre otros preceptos, en el art. 1.5 (concepto de centro de trabajo), art.
6.4 (autorizacion de la intervencién de los menores de 16 anos en especticulos puiblicos)
o, en el art. 19.5 (comunicacién de la paralizacién de actividades por acuerdo de los re-
presentantes de los trabajadores), siempre lo hace en clave administrativa. Esta autoridad

14 Re. 1219/2024.

5 Vid. un comentario de esta sentencia en CANO GALAN, Yolanda, “Teletrabajo y competencia territorial: ;se
puede presentar la demanda en el juzgado de lo social que consta en el contrato de trabajo”, Diario La Ley, nim. 10818,
2025, pp. 1-4 y NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena, “El dilema de la persona teletrabajadora: ;Dénde deman-
dar? Centro de trabajo adscrito vs. lugar real de prestacién de la actividad”, Revista de Jurisprudencia Laboral, ntm. 5,
2025, pp. 1-7.

' Vid. ROMERO BURILLO, Ana M2, “Algunas cuestiones aplicativas actuales en materia de teletrabajo”, Revista
de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, nim. 9, 2024, p 54.
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puede ser de dmbito europeo (la Autoridad Laboral Europea, creada por el Reglamento
(UE) 2019/1149), estatal, autonémico o provincial, pero en ningtin caso incluye a los
érganos jurisdiccionales, los cuales ostentan la condicién de autoridad judicial y su com-
petencia territorial estd residenciada en la LRJS y no en la LTD".

En definitiva, la Disposicién adicional tercera LTD, conforme a su tenor literal,
establece cudl es el domicilio de referencia a efectos de considerar la Autoridad Laboral
competente, no a efectos procesales, donde rige el art. 10 LR]S, porque se trata de la “lex
specialis” en esta materia. Resulta, por tanto, importante precisar que la LTD es “lex spe-
cialis” respecto de la regulacién del trabajo a distancia: establece cémo debe desarrollarse
la prestacién de servicios a distancia. Pero el art. 10.1 de la LRJS es “lex specialis” respec-
to de la competencia territorial porque la determinacién del 6rgano judicial competente
tiene naturaleza procesal.

El Alto Tribunal indica que la tesis de la parte recurrente consistente en que la
competencia territorial no debe basarse en el lugar de prestacién de servicios (el domi-
cilio de la persona teletrabajadora) sino en el que consta en el contrato de trabajo como
centro de trabajo al que la persona teletrabajadora estd adscrita, supondria que, debido a
la desigualdad negocial existente entre la parte empleadora y la parte trabajadora, cuando
la persona trabajadora no preste servicios presencialmente, la empresa podria predeter-
minar la futura competencia territorial mencionando en el contrato de trabajo cualquie-
ra de sus centros de trabajo, en el que la persona trabajadora no prestaria servicios, lo
que podria dificultar el ejercicio de acciones judiciales por parte de esta y vulneraria el
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE'".

Al parecer del Tribunal, esta doctrina jurisprudencial puede tener como consecuen-
cia que el domicilio que determina cudl es la Autoridad Laboral competente (el domicilio
del contrato de trabajo y, en su defecto, el domicilio de la empresa o del centro o lugar
fisico de trabajo) puede ser distinto del lugar que determina la competencia territorial (el
lugar de prestacién de los servicios o el del domicilio del demandado). Pero ello es con-
secuencia de la diferente regulacién de la LTD y de la LRJS, en atencién a las diferencias
entre la Autoridad Laboral y la Autoridad Judicial, lo que justifica esa distincién®.

La sentencia del Pleno, por tanto, clarifica los supuestos de competencia territorial
de los tribunales en el orden social, cerrando un debate que, aunque haya sido calificado
por un sector de la doctrina como “artificial’®, se habia generado como consecuencia de
las discrepancias interpretativas surgidas en el seno judicial.

No acaba aqui, sin embargo, la accién desplegada por el Alto Tribunal, ya que la
sentencia entra a valorar obiter dicta la competencia territorial de los 6rganos judiciales
en supuestos de teletrabajo hibrido, esto es, aquellos en que la prestacién de servicios
alterna el trabajo a distancia con el presencial. Esta cuestién ya habia sido abordada por
pronunciamientos favorables a la tesis formalista -como es el caso de la STS] de Catalu-

7 Fundamento de Derecho Segundo. Apartado 4.
'8 Fundamento de Derecho Segundo. Apartado 8.
! Fundamento de Derecho Segundo. Apartado 9.
2 Vid. NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena, “El dilema de la persona...”, cit. p. 5.
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fia de 2 de febrero de 2023%' y la STS] de Madrid de 30 de noviembre de 2023, que
abogaban por fijar el fuero territorial en el lugar de ejecucién de la actividad laboral.

Al respecto, el Tribunal dispone la aplicacién del art. 10.1, pdrrafo 2° de la LR]S,
el cual faculta a la parte demandante a elegir entre la Seccién Social del Tribunal de Ins-
tancia (anteriormente Juzgado de lo Social) correspondiente a su domicilio, al lugar de
celebracién del contrato -siempre que la persona demandada pueda ser citada en dicha
circunscripcién- o el del domicilio de la parte demandada®.

4. Valoraciéon Final

Tal y como se ha podido comprobar a lo largo de este estudio, la determinacién de la
competencia judicial territorial en supuestos de teletrabajo no es una cuestion exenta de
importancia y complejidad y que, ademds, no ha contado con un criterio undnime en
sede judicial. En este sentido, la STS de 24 de abril de 2025 se erige como la pieza clave
para la unificacién de criterios, arrojando luz sobre un asunto que hasta el momento
generaba inseguridad juridica tanto para empresas como para personas trabajadoras.

No cabe duda de que el eje interpretativo gira en torno a qué debe entenderse,
segun se indica en el art. 10 LRJS, por “lugar de prestacién de los servicios™. Y, en este
sentido, tal y como hemos podido analizar, existen dos posicionamientos iniciales dife-
rentes. El primero parte de realizar una interpretacién literal de los términos de la norma
procesal y aplicarla sin ninguna especialidad, mientras que el segundo plantea la inter-
pretacién del “lugar de prestacién de servicios” a partir de lo previsto en la Disposicién
adicional tercera LDT, vy, por tanto, identificando que la referencia a la Autoridad Labo-
ral a la que se refiere ese precepto incluye también a los érganos judiciales.

A este respecto, a nuestro parecer, resulta razonable entender, tal y como lo hace
el Tribunal Supremo, acogiendo la tesis de proximidad probatoria, que los términos Au-
toridad Laboral vengan referidos a érganos administrativos y no judiciales, a los que la
norma otorga competencias en materias que tienen que ver con la ejecucién de la norma
y no con su interpretacién. Ademds de que, tal consideracién, se ajusta a la forma en
que habitualmente se identifican los 6rganos administrativos en otras normas laborales,
como es el caso de los arts. 1.5, 6.4, 19.5, 33.7, 36.1, 40.2 ET, entre otros.

A estas consideraciones, otro dato, a considerar, también a favor de este posiciona-
miento, es que nada se indique al respecto en el nuevo procedimiento especifico incor-
porado en la LRJS (art. 138 bis) para resolver los conflictos que surjan en el marco del
teletrabajo, introducido con la aprobacién de la LTD, por lo que ello lleva a pensar que
el motivo por el que no aparece ninguna referencia al tema es porque no se han querido
introducir reglas especiales ya que de quererlo hacer parece que la regulacién de un nuevo
proceso para casos de teletrabajo era la forma y el momento més adecuado para realizarlo.

2! Fundamento de Derecho Segundo. Pérrafo 5.
22 Fyndamento de Derecho Unico. Pirrafo 6.
# Fundamento de Derecho Segundo. Apartado 10.
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Asimismo, tampoco la Exposicién de Motivos de la LTD ofrece ningtin dato con-
cluyente sobre el alcance de la Disposicién adicional tercera, limitdndose a sehalar que
el precepto en cuestién establece el domicilio de referencia a determinados efectos en el
trabajo a distancia, sin realizar ninguna referencia expresa al dmbito procesal*.

Ahora bien, junto a estas consideraciones, existen otras, de indole practico, que han
sido apuntadas por alglin autor que cuestionan la conveniencia de considerar el domici-
lio de la persona teletrabajadora como lugar de prestacién de servicios a efectos del foro
judicial. A este respecto se ha indicado, por ejemplo, que dicha opcién posibilita amparar
conductas como el forum shopping o foro de conveniencia, lo que llevaria a que la persona
trabajadora pudiera elegir el foro judicial mds beneficioso para sus intereses. Y, de la mis-
ma manera, se apunta que el hecho de considerar el lugar de prestacién de servicios como
el domicilio de la parte demandante, conlleva que la empresa se vea forzada, cuando se
cuenta con plantillas muy dispersas desde un punto de vista territorial, a litigar en lugares
muy diversos y con falta de vinculacién productiva al no contar con ningin centro de
trabajo, ni haber generado ningtin tipo de negocio, lo cual darfa lugar a la vulneracién
del orden publico procesal y a producir un desequilibrio entre las partes en el proceso®.

No obstante, frente a dichos argumentos, resulta imperativo atender al razona-
miento esgrimido por el Tribunal Supremo, cuyo trasfondo es fundamental para sostener
un posicionamiento de marcado cardcter tuitivo en el proceso laboral. En este sentido, la
Sala advierte que la adopcién de una tesis excesivamente formalista —orientada a despla-
zar la competencia territorial de forma automdtica al centro de trabajo fisico de la em-
presa, situado con frecuencia en una provincia distinta— entrafaria un riesgo sistémico
para la efectividad del derecho a la tutela judicial. Esta interpretacién no s6lo supondria
un obstdculo fictico al acceso a la jurisdiccién, sino que impondria una carga procesal y
econémica desproporcionada sobre la parte mds débil del contrato de trabajo, debiendo
prevalecer asi el principio de proximidad frente a las eventuales dificultades logisticas de
la empleadora.

Por otra parte, cabe recordar que la relevancia de la sentencia dictada por el Tri-
bunal Supremo no acaba en este punto, ya que el Alto Tribunal también entra a valorar
obiter dicta la competencia territorial de los 6rganos judiciales en supuestos de teletrabajo
hibrido, para cuyo caso se dispone la aplicacién del art. 10.1, pérrafo 2° de la LRJS, el
cual faculta a la parte demandante a elegir entre la Seccién Social del Tribunal de Ins-
tancia (anteriormente Juzgado de lo Social) correspondiente a su domicilio, al lugar de
celebracién del contrato -siempre que la persona demandada pueda ser citada en dicha
circunscripcién- o el del domicilio de la parte demandada.

De este modo, la STS de 24 de abril de 2025 continta perfilando el alcance del
art. 10 LRJS. Sin embargo, este pronunciamiento no cierra el debate sobre el fuero
territorial en supuestos de teletrabajo. Como ha senalado la doctrina, queda pendiente
determinar qué prevalece cuando el lugar de prestacién efectiva difiere del pactado en el

*Vid. Exposicién de Motivos de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de Trabajo a Distancia. Apartado V1.
25 Vid. CORDERO MARQUEZ, Carlos, “;Dénde se enjuicia el despido de un teletrabajador?”, Trabajo, Persona,
Derecho, Mercado, nim. 4, 2021, pp. 235-236.
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acuerdo de trabajo a distancia o qué incidencia tiene este tltimo en tales casos. Asimis-
mo, falta valorar la aplicabilidad de la doctrina derivada del Pleno de la Sala de lo Social
cuando el contrato permite la total libertad de ubicacién, como ocurre con las personas
denominadas “némadas digitales™.

Estas lagunas pricticas son las que llevan a sugerir a la doctrina la conveniencia de
introducir una norma especifica que reconozca el lugar pactado en el acuerdo de trabajo
a distancia como factor determinante de competencia a fin de reforzar la seguridad juri-
dica y proteger de forma mds efectiva a la persona trabajadora®.

En sintonfa con esta preocupacién, consideramos que la respuesta debe alinearse
con la doctrina recogida en la STS de 24 de abril de 2025. En supuestos de divergencia
entre el lugar de prestacién efectiva de servicios y el formalmente consignado en el acuer-
do de trabajo a distancia, la vigencia del principio de primacia de la realidad —consustan-
cial al ordenamiento laboral- y la prohibicién de los fueros de conveniencia imponen la
prevalencia del entorno real de ejecucién sobre la literalidad del pacto. De este modo se
evita que el contrato obligue a la parte débil a aceptar condiciones injustas. Esta misma
l6gica de flexibilidad garantista debe proyectarse sobre los modelos de libertad de ubica-
cién absoluta, caracteristicos de las prestaciones realizadas por “némadas digitales”. En
tales escenarios deslocalizados, donde la fijacién de un centro de imputacién espacial
es difusa o inexistente, el fuero del domicilio real de la persona trabajadora se configu-
ra como un criterio funcional y constitucionalmente idéneo; vincular la competencia
territorial a la sede social de la empleadora o a un domicilio de referencia meramente
administrativo no sélo subvertiria la naturaleza protectora de las normas procesales, sino
que crearfa barreras geograficas y econémicas de acceso a la justicia capaces de vaciar de
contenido el principio de indemnidad.

En todo caso, la viabilidad de la solucién legislativa apuntada dependerd de la
evolucién de la préctica judicial. Serd preciso observar con detenimiento cémo se resuel-
ven las lagunas operativas indicadas y otras que puedan surgir en la realidad cambiante
del trabajo en remoto para valorar si la propuesta normativa logra consolidarse como la
respuesta definitiva a las complejidades que se derivan de esta forma de trabajar.
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Abstract:

Las cldusulas sociales en los contratos del sector publico han sido escasamente
abordadas por el TJUE en la dltima década. La vigente generacién de direc-
tivas, mds proclive a la contratacién publica socialmente responsable que su
predecesora, ha convivido con una doctrina judicial europea escasa, ambigua y
basada, en algunos casos, en cuerpos normativos derogados. Esta vez el TJUE
se pronuncia en la sentencia de 5 de marzo de 2026, con motivo de una cues-
tién prejudicial remitida por Organo Administrativo de Recursos Contractua-
les de Euskadi. En la sentencia se respalda, en abstracto, una cldusula social en
forma de criterio de adjudicacién que valora el incremento del salario de los
trabajadores por encima de la cuantia sefialada por el convenio sectorial. En
este comentario se analiza la resolucién del TJUE y la posterior resolucién del
érgano administrativo remitente, para lo que se traen a colacién doctrinas ju-
diciales y administrativas precedentes y de contraste, con el fin de comprender
c6mo afecta al futuro de las cldusulas laborales.

Cldusulas sociales, criterio de adjudicacién, contratos del sector publico,
TJUE, salario minimo, convenio colectivo.

Social clauses in public sector contracts have been only sparsely addressed by
the Court of Justice of the European Union (CJEU) over the past decade. The
current generation of directives, more conducive to socially responsible public
procurement than its predecessor, has coexisted with a limited and ambiguous
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body of European case law, in some instances grounded in repealed legislative
frameworks. On this occasion, the CJEU delivered its ruling in the judgment
of 5 March 2026, following a request for a preliminary ruling referred by
the Basque Administrative Tribunal for Public Procurement Appeals. In its
judgment, the Court upheld, in abstract terms, a social clause framed as an
award criterion that assessed wage increases for workers above the amount
established in the applicable sectoral collective agreement. This commentary
analyses both the CJEU judgment and the subsequent decision adopted by the
referring administrative body, drawing on previous and contrasting judicial
and administrative doctrines in order to understand the implications of this
ruling for the future of labour-related social clauses.

Keywords: Social clauses, award criteria, public procurement, CJEU, minimum wage,
collective agreement.

1. Un nuevo caso sobre un viejo asunto

Los marcos normativos, europeo ¢ interno, han ido acogiendo, no sin vacilaciones, una
concepcién socialmente mds responsable de la contratacién publica desde el afio 2004.
No es menos cierto que, por entonces, ya existian ciertos posicionamientos de la Comi-
sién Europea y del TJUE que caminaban en la direccién de compatibilizar los principios
cldsicos de la contratacién publica con la toma en consideracién de aspectos sociales y
ambientales, contextuales o periféricos, relacionados con el objeto contractual. La cuarta
generacién de directivas europeas (Directivas 2014/23, 24 y 25/UE) y, en mayor me-
dida, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico —sin obviar
algunos textos autonémicos—, supusieron una validacién y legitimacién juridico-politica
de esta concepcién de los contratos del sector publico.

En este contexto normativo, el TJUE se pronuncia nuevamente, en la STJUE de
5 de marzo de 2026 (asunto C-210/24, AESTE), sobre la validez juridica de las cldusulas
sociales en los contratos del sector publico, y lo hace en relacién con una disposicién sobre
el salario minimo que se abona a los trabajadores de una contrata pablica durante su eje-
cucién. En el caso AESTE, que parte de una cuestién prejudicial remitida por el Organo
Administrativo de Recursos Contractuales del Pais Vasco (en adelante, OARC), el nticleo
del asunto radica en el andlisis de un criterio de adjudicacién (también conocido como
criterio de valoracién de ofertas) que otorga mayor puntuacién a aquellas ofertas que pro-
pongan salarios superiores a los previstos en el convenio colectivo estatutario del sector.

Quienes hayan afrontado la lectura de este asunto probablemente hayan rememo-
rado otros casos en los que el TJUE abordaba cldusulas de contenido salarial minimo en
la contratacién publica. Por ello, y dado que tal asociacién resulta plenamente razonable,
considero oportuno advertir de que la resolucién no hace alusién alguna a las ya cldsicas
sentencias del Tribunal en esta materia: los casos Riiffert (2008), Bundesdruckerei (2014)
y RegioPost (2015). Tampoco el Abogado General (en adelante, AG) da cuenta de estas
resoluciones en sus conclusiones. Por su parte, el OARC si las trae a colacién al formular
una de las cuestiones. Sin embargo, y a pesar del calado doctrinal de esta triada de sen-
tencias, la Sala omite la mencién por las razones que mds adelante se expondrén.
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En los casos Riiffert, Bundesdruckerei y RegioPost el TJUE resolvié diversas cues-
tiones prejudiciales relacionadas con una condicién de ejecucién prevista en el pliego de
cldusulas administrativas. En ella se establecia la obligacién, dirigida a los adjudicatarios
y a sus subcontratistas, de abonar a los trabajadores encargados de ejecutar el contrato
la cuantia salarial minima fijada en una norma aprobada por el gobierno de un Land
alemdn. Es decir, el pliego se remitia a una norma regional, sin determinar directamente
cuantia alguna. En los dos primeros casos, los magistrados rechazaron la validez de las
cldusulas, mientras que en el dltimo fue admitida. Sin perjuicio de que mds adelante se
profundice en esta cuestién, cabe preguntarse qué elementos son comunes y cudles difie-
ren respecto de la STJUE de 5 de marzo de 2026.

Por lo que se refiere a los elementos compartidos, en primer lugar, todos los liti-
gios se enmarcan en el dmbito de la contratacién del sector ptblico. En segundo lugar,
las cldusulas controvertidas consisten en disposiciones de los pliegos relativas a determi-
nadas condiciones salariales minimas del personal adscrito a la ejecucién del contrato.
No obstante, también concurren diferencias relevantes. En primer lugar, el asunto actual
se sittia bajo la vigencia del cuarto paquete de directivas en materia de contratacién pu-
blica, mientras que los casos precedentes se regian por las directivas de 2004. En segundo
lugar, en dos de los casos precedentes (Riiffert y RegioPost), el TJUE apreciaba elementos
transnacionales que permitian aplicar la Directiva 96/71/CE (sobre desplazamiento de
trabajadores) y el articulo 56 TFUE (sobre libre prestacién de servicios). En cambio, en
el caso AESTE, los magistrados rechazan que concurra relevancia transfronteriza, a la
vista de la informacién disponible. En tercer lugar, la sentencia de 5 de marzo de 2026
examina una cldusula orientada a promover, mediante un criterio de adjudicacién, un
incremento salarial de los trabajadores de la contrata, tomando como referencia el con-
venio colectivo estatutario aplicable. Por el contrario, en la jurisprudencia anterior, las
cldusulas exigian directamente la aplicaciéon de salarios fijados en normas regionales que,
en algunos casos, no reunian —a juicio del Tribunal- el requisito de eficacia general. En
este sentido, el nicleo del debate viene a situarse en la naturaleza y el alcance de la nor-
ma salarial de referencia, habida cuenta de la exigencia de eficacia general derivada de la
Directiva 96/71/CE en su versién aplicable al caso.

Los pronunciamientos del TJUE en esta materia provocaron, por entonces, un au-
téntico seismo juridico y politico, no tanto por la solucién dada a los litigios especificos,
sino, sobre todo, por su motivacién o fundamentacién. En primer lugar, el Tribunal de
Justicia rechazaba que una norma carente de eficacia general pudiera establecer un salario
minimo, por lo que cabia entender que también rechazaba que el propio pliego deter-
minase directamente dicha cuantia. Por otro lado —y en ello residia el nicleo dogmitico
mds criticado—, entendia que la competencia via costes laborales constitufa una medida
legitima, razén por la cual el establecimiento de un salario minimo mediante una norma
aplicable unicamente a los contratistas del sector puiblico no resultaba razonable. Incluso
llegaba a cuestionar las medidas dirigidas a limitar el dumping social, al considerar que
podian mermar las ventajas competitivas de empresas situadas, por ejemplo, en paises
con menores salarios.
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Sea como fuere, de la lectura de la sentencia del caso AESTE —que nos trae hasta
estas paginas— se desprende un cambio juridico en una direccién, cuando menos, par-
cialmente distinta de la marcada por esta famosa triada de resoluciones. En esta ocasién,
el TJUE ha aplicado con mayor intensidad los fundamentos axiolégicos y técnicos de las
directivas de contratacién publica para validar el criterio de adjudicacién discutido. En
este contexto, insisto, resulta particularmente llamativa la ausencia total, en el marco del
caso AESTE, de referencias a esta linea jurisprudencial previa. Ello sucede pese a que,
mds alld de las diferencias sefialadas, nos encontramos ante un supuesto que comparte
elementos fécticos, axiolégicos, normativos e institucionales en torno a la validez juri-
dica, en abstracto, de las cldusulas sociolaborales de cardcter salarial. Por ello, he optado
por introducir esta mencién y por recuperar mdas adelante estos asuntos.

Ademis, no debe soslayarse que este caso recuerda, a su vez, a otros que han
sido resueltos plenamente en el dmbito interno espafiol, por el TACRC o por la Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado (JCCP), con un resultado anulatorio. A
modo de ejemplo, y por su trascendencia doctrinal administrativa, cabe destacar el In-
forme 28/22 de la JCCP, en el cual se considera ilegal un criterio sobre la reduccién de la
jornada laboral en el sector de Ayuda a Domicilio por motivos como los que se esgrimen
por la asociacién empresarial recurrente en el caso en cuestidn.

Por todo ello, no cabe duda de que la sentencia del TJUE necesita de una revisién
pausada que acometa detalladamente sus pasajes con el fin de alcanzar conclusiones cer-
teras sobre su posicién acerca de la contratacién puiblica socialmente responsable.

2. La cldusula laboral en disputa y las dudas del 6rgano remitente

La cuestién prejudicial que ha dado lugar a la sentencia que nos ocupa deriva de un liti-
gio originado en Espafa entre la Asociacién de Empresas de Servicios para la Dependen-
cia (AESTE) y el Ayuntamiento de Ortuella (Euskadi). La citada asociacién —patronal
mds representativa del sector— impugna un criterio de adjudicacién del pliego de cldu-
sulas administrativas elaborado por el érgano de contratacién municipal en el marco de
un contrato para la prestacién de un servicio de ayuda a domicilio sin alojamiento. Las
funciones especificas consisten en el desarrollo de actividades preventivas, educativas y
asistenciales dirigidas a familias o personas con dificultades para mantener o preservar su
bienestar fisico, social o afectivo en su domicilio.

El criterio de adjudicacién impugnado por AESTE otorga hasta 40 puntos (de un
total de 100) a la oferta que contemple un “incremento de la masa salarial” del personal
adscrito a la ejecucién del contrato, respecto de las “retribuciones salariales establecidas
en el convenio colectivo del sector”. Con ello, el érgano de contratacién atribuye un peso
relativo superior a un tercio de la puntuacién total al factor salario (salario base y comple-
mentos salariales) de los trabajadores que participardn directamente en la ejecucién del
contrato. Ademds —y este aspecto no es menor, a la vista de una de las cuestiones plan-
teadas al TJUE-, el criterio de adjudicacién incorpora una obligacién complementaria
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relativa a su implementacién: “en el plazo mdximo de un mes desde la formalizacién del
contrato deberd concretarse, previa negociacién con los representantes de las trabajadoras,
los conceptos en los que se materializa ese incremento retributivo. Asimismo, la empresa
adjudicataria procurard formalizar un acuerdo regulador (convenio colectivo del SAD de
Ortuella) de las condiciones de trabajo del personal adscrito al contrato”.

A la luz del documento de remisién de la cuestién prejudicial, el 6rgano admi-
nistrativo de recursos expone que AESTE solicita la declaracién de nulidad de dicho
criterio sobre la base de las siguientes razones: vulneracién de la libertad de acceso al
procedimiento debido a que se impide la libre competencia o concurrencia; falta de vin-
culacién con el objeto del contrato; desproporcionalidad de sus términos; y, por dltimo,
interferencia en el derecho a la negociacién colectiva.

En esta ocasidn, es el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Co-
munidad Auténoma de Euskadi el que decide suspender el procedimiento y plantear tres
cuestiones prejudiciales al TJUE directamente relacionadas con la cldusula controvertida.

La primera cuestién plantea si la cldusula en liza permite identificar la oferta eco-
némicamente mds ventajosa conforme al articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE.

La segunda cuestién versa sobre si dicha cldusula se opone a la libre prestacién de
servicios o restringe la libre competencia, en contravencién del articulo 56 TFUE y de
las directivas en materia de contratacién puiblica y de desplazamiento de trabajadores.

En tercer y tltimo lugar, el 6rgano administrativo plantea si una cldusula como la
descrita vulnera el derecho a la negociacién colectiva reconocido en el articulo 28 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

En definitiva, el TJUE asume la misién de interpretar, fundamentalmente, el ar-
ticulo 67.1 de la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica, la Directiva 96/71/
CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién
de servicios, el articulo 56 TFUE y el articulo 28 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea. En definitiva, las dos primeras cuestiones se centran en
determinar el cumplimiento de requisitos expresamente previstos en la normativa de
contratacién del sector publico. Por su parte, la tercera cuestion se vincula con la posible
afectacién de una institucién propia del Derecho del trabajo: el derecho a la negociacién
colectiva de trabajadores y empleadores.

Debe precisarse que, con posterioridad a la sentencia del TJUE, el OARC dict6 la
Resolucién 75/2026, de 22 de abril, mediante la cual resuelve el litigio interno. Por ello,
el presente comentario no se limita al andlisis de la doctrina europea, sino que incorpora
en el punto final la aplicacién efectuada por el 6rgano administrativo remitente que,
salvo por alguna precisidn, se alinea con el TJUE.

3. Los dos aspectos formales relevantes

La resolucién del TJUE aborda, con cardcter previo al andlisis de las tres cuestiones pre-
judiciales, un primer aspecto formal relacionado con el marco institucional espafiol de
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la contratacién publica (apdos. 24 a 29). En efecto, tal y como se ha sefialado, el 6rgano
que plantea las cuestiones prejudiciales es el Organo Administrativo de Recursos Con-
tractuales de una comunidad auténoma. El TJUE analiza si dicho érgano tiene capaci-
dad para plantear cuestiones prejudiciales, habida cuenta de que del articulo 267 TFUE
se deriva la exigencia de que estas sean formuladas por un “érgano jurisdiccional de uno
de los Estados miembros”.

En el ordenamiento juridico interno, este tipo de 6rganos no tiene cardcter juris-
diccional, pues carece de la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en el marco
del poder judicial. En efecto, se trata de érganos que resuelven recursos (o impugnacio-
nes) en materia de contratos del sector puablico, estin integrados en el poder ejecutivo
y presentan una naturaleza administrativa. Ahora bien, como sucede con frecuencia en
el dmbito juridico, lo relevante es determinar si, desde la perspectiva del Derecho de la
Unién Europea, y en particular a efectos del mecanismo prejudicial, estos 6rganos pue-
den ser considerados jurisdiccionales, con independencia del significado que el concepto
“6rgano jurisdiccional” tiene en el Derecho interno.

Pues bien, el TJUE concluye que el érgano de recursos retine las caracteristicas
que el TFUE vy la doctrina del propio Tribunal exigen para ser considerado un érgano
jurisdiccional a efectos de plantear cuestiones prejudiciales (objetividad, imparcialidad,
autonomia, inamovilidad y obligatoriedad de su jurisdiccién).

Una vez aclarado este extremo, el TJUE pasa a analizar las tres cuestiones plantea-
das por el 6rgano de recursos contractuales de Euskadi. Sin embargo, al abordar la pri-
mera cuestién surge el interrogante de si el Tribunal debe pronunciarse en el marco de un
litigio relativo a un contrato cuyo valor estimado (166.250 euros) es inferior al umbral
que la Directiva establece para su aplicacién a este tipo de contratos (750.000 euros).

La clave para resolver esta cuestién radica en el papel que el legislador espanol ha
atribuido a la Directiva 2014/24/UE al transponerla mediante la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Pablico. En efecto, la LCSP transpone la Directi-
va 2014/24/UE aplicando sus disposiciones relativas a los criterios de adjudicacién al
conjunto de contratos comprendidos en su dmbito objetivo de aplicacién, con inde-
pendencia de su valor estimado. Es decir, la LCSP se basa expresa y directamente en un
instrumento normativo de la Unién, como es la Directiva 2014/24/UE, para resolver
situaciones no necesariamente comprendidas en su dmbito de aplicacién. En estos casos,
afirma el Tribunal, existe “un interés manifiesto de la Unién en que las disposiciones
procedentes del Derecho de la Unién reciban una interpretacién uniforme” (apdo. 33).

En efecto, al abordar el Derecho de la Unién en materia de contratacién publi-
ca, no debe olvidarse que este resulta aplicable unicamente a los contratos que superan
determinados umbrales econémicos. Esta circunstancia no solo es relevante para deter-
minar si el TJUE debe pronunciarse, sino que también permite al legislador nacional es-
tablecer regulaciones diferenciadas en funcién de la cuantia del contrato. De este modo,
es posible que el legislador espanol adopte soluciones mds ambiciosas que el legislador
europeo en materia de cldusulas sociales para contratos inferiores a los umbrales que
determinan la aplicacién de la Directiva. En el ordenamiento espafol, no obstante, la
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transposicion se realizé trasladando a la LCSP el espiritu de la Directiva, aunque con un
mayor desarrollo de las cliusulas sociales.

Una vez aclarados estos dos aspectos formales, que resultan relevantes para la com-
prensién del marco normativo e institucional, puede centrarse la atencién en la doctrina
de la Sala Segunda del TJUE en relacién con las tres cuestiones prejudiciales.

4. Cuestiones prejudiciales

En relacién con el criterio de adjudicacién controvertido, el 6rgano de recursos
contractuales formula tres cuestiones cuya respuesta aborda el TJUE sin dejar de tener en
cuenta el posicionamiento del Abogado General y, en su caso, de la Comisién Europea
y del Gobierno de Espana.

4.1. Sobre la idoneidad para escoger la oferta econémicamente mds ventajosa

Para responder a esta cuestién, el Tribunal toma en consideracién, en primer lugar, el
concepto de “oferta econémicamente mds ventajosa’ y la tipologia de criterios que, con-
forme al articulo 67 de la Directiva, puede emplear el rgano de contratacién para deter-
minarla. En segundo lugar, se centra en los requisitos que la Directiva exige, con cardcter
general, a los criterios de adjudicacién para su validez, con especial atencién a la vincu-
lacién con el objeto del contrato y al principio de igualdad de trato.

En cuanto al primer aspecto, no cabe duda de que, con la aprobacién de la cuarta
generacién de directivas, el Derecho de la Unién positivizé una doctrina que el TJUE ya
habia asumido en diversas ocasiones respecto de las cldusulas sociales y medioambien-
tales. En efecto, el articulo 67 de la Directiva, en consonancia con los considerandos 90
y 92, establece que la mejor relacién calidad-precio puede apreciarse mediante criterios
que incluyan aspectos cualitativos, medioambientales o sociales vinculados al objeto del
contrato publico de que se trate. A tal efecto, el precepto recurre a una lista no exhaus-
tiva (numerus apertus) de criterios, lo que permite a los 6rganos de contratacién emplear
otros distintos. Sobre esta base, el TJUE, en linea con las conclusiones del Abogado
General, considera que el criterio de adjudicacién objeto de andlisis puede subsumirse
en la categoria de “criterio social”. Y ello debido a que la normativa europea y la interna,
mis alld de si el criterio contribuye o no esencial y directamente a la mejora del rendi-
miento operativo inmediato del contrato, ha permitido integrar dichas cldusulas sociales
(como también las ambientales y las innovadoras) en los criterios de valoracién como un
posible indicador de calidad de la prestacién en su conjunto. No debe pasarse por alto
que la redaccién del articulo 145 de la LCSP (relativo a los criterios de adjudicacién)
es considerablemente mds detallada que la del articulo 67 de la Directiva, al mencionar
expresamente finalidades de cardcter laboral que pueden ser tomadas en consideracién
por el 6rgano de contratacién, entre ellas, las “condiciones laborales y salariales”.
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A mi juicio, el elemento mds relevante para analizar la validez del criterio es el
segundo grupo de requisitos que se examina: el cumplimiento de los requisitos de vincu-
lacién con el objeto del contrato y del principio de igualdad de trato. Aunque el OARC,
en su resolucién posterior, parece criticar que el TJUE desarrolle el requisito de relacién
con el objeto cuando, en puridad, no le remitié dicha pregunta’, considero que tratarlo
era imprescindible. Mds si cabe cuando las partes en conflicto se referfan a esta cuestiéon
de forma reiterada, como consta en el documento de cuestién prejudicial.

En primer lugar, el TJUE recuerda que la relacién de los criterios con el objeto del
contrato no ha de ser directa, sino que se entenderd existente “cuando se refieran a los
servicios que deban facilitarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos
y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en el pro-
ceso especifico de prestacién de esos servicios, incluso cuando tales factores no formen
parte de su sustancia material” (en términos coherentes con el articulo 67.3 de la Direc-
tiva). Aunque la Sala no enjuicia si, en el caso concreto, concurre dicha vinculacién, si
deja entrever que, prima facie, una cldusula como la controvertida guarda tal relacién.
En cualquier caso, tal y como indica el OARC en su resolucién final, tal vinculacién no
habia sido cuestionada por este en ningin momento.

Asimismo, el Tribunal aporta un argumento que, més que reforzar la mera vincu-
lacién con el objeto contractual, parece indicar que, en este caso, la cldusula controver-
tida, ademds, contribuye directamente a mejorar el rendimiento del contrato: se trata de
un sector caracterizado por la “gran intensidad que exige en mano de obray [...] por la
dificultad a la que se enfrenta el poder adjudicador para ofrecer un servicio continuo y
de calidad a las personas destinatarias de ese servicio, a saber, personas desfavorecidas y
en situacién de vulnerabilidad” (apdo. 46). Este planteamiento cuenta, ademids, con el
respaldo del Abogado General, quien afirma la estrecha relacién entre el coste salarial del
personal que ejecuta el servicio y el objeto contractual. Incluso senala que, en este tipo de
servicios intensivos en mano de obra, no resulta irrazonable considerar que “una mejor
retribucién tendria por efecto fidelizar al personal que ejecuta el contrato y permitir la
contratacion de personal mds cualificado” (conclusiones 46 a 48).

En mi opinidn, la exigencia de vinculacién con el objeto del contrato no siempre
ha sido correctamente interpretada —o incluso ha sido objeto de una oposicién contra le-
gem— por parte de diversos érganos administrativos espafoles. Esta circunstancia explica
que algo tan evidente, a la luz de la doctrina del TJUE y de la normativa vigente, con-
tinde siendo cuestionado de forma reiterada en numerosas resoluciones internas. A ello
se anade que la literalidad del articulo 67.3 de la Directiva ha sido transpuesta integra-
mente en el articulo 145 de la LCSP. Adems, la jurisprudencia del TJUE es clara desde
comienzos del siglo XXI: la vinculacién no ha de ser directa, sino que puede referirse a
cualquiera de los factores productivos implicados durante la ejecucién del contrato.

En segundo lugar, una vez afirmada dicha vinculacién, el Tribunal sefala que un
criterio de adjudicacién como el examinado no se opone necesariamente al principio de

' ROARC 75/2026, de 22 de abril (FJ. 11, a, 3).
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igualdad de trato. La clave, segtin el TJUE, reside en que los licitadores “se encuentren
en igualdad de condiciones tanto en el momento en el que preparan sus ofertas como en
el momento en que se evaltian” (apdo. 52). Ello implica que el 6rgano de contratacién
no puede disefar criterios que “favorezcan o perjudiquen indebidamente a determina-
dos operadores econémicos sobre la base de caracteristicas propias o que creen barreras
artificiales para determinados operadores econémicos” (apdo. 53).

Se remite, por tanto, al 6rgano administrativo la determinacién de si, en el caso
concreto, el criterio de adjudicacién beneficia de manera particular a determinados ope-
radores o introduce barreras injustificadas. Ahora bien, no debe interpretarse esta exigen-
cia de forma maximalista: todo criterio de adjudicacién favorece necesariamente a unas
empresas frente a otras. En este sentido, la medida debe valorarse a la luz del margen
de discrecionalidad del poder adjudicador y de los elementos reglados derivados de las
directivas y de la LCSP.

En definitiva, el TJUE concluye que el criterio controvertido no puede conside-
rarse, a priori, contrario al Derecho de la Unién, ni a los principios del Derecho origi-
nario ni a las disposiciones de la Directiva sobre contratacién ptblica. Cuestién distinta
es que, atendiendo a las circunstancias concretas del caso, pueda apreciarse una eventual
vulneracién que traiga causa del disefio especifico de la cldusula.

4.2. Sobre la libertad de circulacion de servicios y trabajadores

El TJUE, en consonancia con las alegaciones de la Comisién Europea y del Gobierno
de Espana, declara inadmisible la segunda cuestién prejudicial. La pregunta pretendia
obtener un pronunciamiento sobre la compatibilidad del criterio social con el articulo
56 TFUE y con la Directiva 96/71/CE relativa al desplazamiento de trabajadores. Re-
sulta oportuno reproducir las palabras del Tribunal, por su cardcter sintético al exponer
las razones de dicha inadmisién: en primer lugar, “ningtn licitador establecido en el
territorio de un Estado miembro distinto del Estado del poder adjudicador participé en
el procedimiento de adjudicacién del contrato controvertido; en segundo lugar, la pres-
tacién que es objeto de dicho contrato no es una prestacién de servicios transnacional
con desplazamiento de trabajadores; y, en tercer lugar, ni la naturaleza del contrato ni su
escaso valor se caracterizan por la existencia de un elemento transfronterizo” (apdo. 58).

Conviene realizar algunas precisiones explicativas, no solo sobre la respuesta del
Tribunal, sino también sobre el propio fundamento de la cuestién prejudicial. Es fre-
cuente que el TJUE —como ocurri6 en los asuntos Riiffert o RegioPost, en los que si
concurrian elementos transfronterizos— analice si las cldusulas sociales afectan a la libre
prestacién de servicios a la luz del articulo 56 TFUE y de la Directiva 96/71/CE. No
obstante, ello no debe interpretarse en el sentido de que la afectacién de la competencia
quede exclusivamente vinculada a la existencia de un elemento transfronterizo.

En efecto, como ya se ha sefialado al analizar la primera cuestién, el examen de
la compatibilidad del criterio con el principio de igualdad de trato implica ya una valo-
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racién de su impacto sobre la competencia. La segunda cuestién persigue, en realidad,
determinar si se ven especificamente perjudicadas las posibilidades de participacién de
empresas de otros Estados miembros, esto es, si se restringe la libre prestacion de servi-
cios en sentido estricto.

Podria sostenerse que, aun en ausencia de un elemento transfronterizo efectivo,
cabria apreciar uno potencial. Sin embargo, corresponde al 6rgano remitente acreditar
-0, al menos, fundamentar de manera suficiente— la existencia de tal elemento. En este
punto, la Sala Segunda reprocha al érgano administrativo no haber cumplido adecuada-
mente esta carga, al limitarse a aportar indicios o planteamientos meramente hipotéticos.

Es precisamente en esta segunda cuestién donde el érgano de recursos contrac-
tuales invocaba expresamente los asuntos Riffert y RegioPost, a los que ya se ha hecho
referencia. No menciona, sin embargo, el asunto Bundesdruckerei, debido a la ausencia
en este de un elemento transnacional. Para comprender el sentido de estas referencias
y explicar el giro —al menos parcial- que representa la sentencia en el caso AESTE, es
conveniente detenerse brevemente en esta triada jurisprudencial.

En primer lugar, la STJUE de 3 de abril de 2008 (asunto C-346/00, Riiffert)
partia de un supuesto en el que una empresa alemana adjudicataria de un contrato de
obra subcontrataba a una empresa polaca para su ejecucién. La normativa del Land en
el que se ejecutaba el contrato exigia que los operadores abonasen a sus trabajadores
el salario previsto en los convenios colectivos del lugar de ejecucién. El Tribunal, apo-
yandose en la Directiva 96/71/CE, declaré que las condiciones de trabajo —incluida
la cuantia del salario minimo— de los trabajadores desplazados debian garantizarse
conforme a disposiciones legales, reglamentarias o convenios colectivos de aplicacién
general. En este sentido, negd, por un lado, que la norma regional constituyera una
disposicién legal a efectos de la Directiva, al no fijar directamente una cuantia minima,
y, por otro, que el convenio colectivo aplicable tuviera eficacia general, al limitarse al
dmbito de la contratacién publica. Ademis, el Tribunal introdujo una valoracién de
cardcter axiolégico al senalar que una medida de este tipo podia “imponer a los pres-
tadores de servicios establecidos en otro Estado miembro [...] una carga econémica
adicional que puede impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la ejecucién de
sus prestaciones” (apdo. 37).

Afos mds tarde, la STJUE 18 de septiembre de 2014 (asunto C-549/13, Bundes-
druckerei) ahondaba en la doctrina del caso Riiffert. No obstante, en esta ocasién ni los
trabajadores de la empresa subcontratista ejecutan el contrato integramente en Polonia
ni el Tribunal aplica la Directiva 96/71/CE, sino la Directiva 2004/18/CE. Los pliegos
exigian la aplicacién de una Ley de un Land alemdn que establecia un salario minimo
s6lo respecto de los adjudicatarios del sector publico para los casos en los que la presta-
cién no conllevara la aplicacién de la Directiva 96/71. Si bien el Tribunal considera tal
decisién como una condicién de ejecucién de tipo social (siendo en realidad un criterio
de seleccién de licitadores) conforme a la directiva de contratos, entiende que se opone
al Derecho de la Unién por dos motivos. En primer lugar, sefiala que una disposicién
como la enjuiciada “puede impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la ejecucién
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de sus prestaciones en el Estado miembro de acogida”, vulnerando la libre prestacién
de servicios del art. 56 TFUE. Razona, asimismo, que a pesar de que una medida como
la adoptada podria estar justificada para evitar el dumping social, la aplicacién de la ley
Gnicamente respecto del sector puablico sirve de argumento al Tribunal para rechazar
que esa sea la justificacién. En segundo lugar, la medida es rechazada por considerarse
desproporcionada, al desarrollarse la prestacién integramente en otro Estado con un
salario minimo inferior.

El dltimo paso de esta triada judicial se dio con la STJUE 17 de noviembre de
2015 (asunto C-115/14, RegioPost), en la que se dilucidaba si era conforme a Derecho
la aprobacién de una ley por parte de un Land alemdn que establece un salario minimo
para el sector en su conjunto. En esta ocasién, aunque no interviene ningin elemento
transfronterizo, se da un pronunciamiento sobre la compatibilidad de la norma con
la Directiva 96/71/CE y con la libre prestacién de servicios reconocida en el art. 56
TFUE®. Se reconoce la doctrina de las dos sentencias anteriores, pero se admite que, en
esta ocasion, la norma enjuiciada es vdlida por cuanto tiene cardcter imperativo, eficacia
general, es apropiada y proporcionada. Es decir, simplemente se recordaba en el pliego
que existe un salario minimo aplicable a todo el sector en cuestién (no solo para adjudi-
catarios de entidades publicas).

En los afios en los que se dieron estos pronunciamientos algunos autores de doc-
trina laboralista advirtieron de que la doctrina del TJUE sobre la proteccién y promo-
cién de las libertades econdémicas parecia disefiar un contexto desfavorable a la CPSR
(Rodriguez-Pifero y Bravo-Ferrer, 2016). Estas opiniones se basaban, como he adelanta-
do en el primer apartado, en que el TJUE parecia negar a los pliegos la capacidad de crear
nuevas exigencias salariales respecto de los adjudicatarios e, incluso, limitaba considera-
blemente la capacidad discrecional de las entidades publicas a la hora de implementar
medidas contra la competencia basada en la reduccién de costes laborales.

Resultaba, asimismo, paradéjico, puesto que la Directiva 2014/24/UE supuso un
revulsivo en el 4mbito de la contratacién publica estratégica y socialmente responsable.
Este enfoque disponia de un claro potencial para compensar y condicionar los enfoques
mds economicistas del TJUE. Por ello parecia mds que razonable que este paquete de
directivas permitiera al tribunal “reconsiderar o revisar esa tajante visién mercantilista®
(Molina Navarrete, 2016, p. 100).

Pues bien, aunque el contenido de las directivas de cuarta generacién difumind,
en cierto modo, el significado de estos pronunciamientos restrictivos sigue dejando
algunos interrogantes por el camino. El considerando 98 de la Directiva 2014/24/UE
parece realizar una advertencia respecto de la doctrina de estas sentencias, en tanto en

% Parece responder asi el TJUE tanto a las conclusiones del Abogado General como a la inquietud del tribunal remi-
tente, que se pregunta sobre “los efectos de la norma nacional controvertida en el asunto principal sobre las empresas
establecidas fuera del territorio alemdn que hayan podido tener interés en participar en el procedimiento de adjudi-
cacién del contrato publico considerado y que hayan podido analizar la posibilidad de desplazar a sus trabajadores a
ese territorio, dado que esas empresas pueden haber renunciado a esa participacién a causa de la obligacién que se les
imponia de comprometerse a respetar el salario minimo establecido [...]”.
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cuanto sefala que las cldusulas sociales deben aplicarse conforme a la Directiva 96/71/
CE, segtin es interpretada por el TJUE, y no elegirse o aplicarse de una forma que dis-
crimine los empresarios de otros EM. Asimismo, sefiala que “los requisitos que afecten
a las condiciones bésicas de trabajo [...] como las cuantias de salario minimo, deben
seguir situdndose en el nivel establecido por la legislacién nacional o por convenios
colectivos”.

En definitiva, puede parecer que al inadmitir esta cuestién prejudicial el TJUE
desaprovecha la ocasién de replantear su doctrina explicitamente. Sin embargo, ya en
el caso Bundesdruckerei, sin aplicar la Directiva de desplazamiento de trabajadores, de-
termindé que una norma que obligaba a abonar un salario minimo a un subsector de
adjudicatarios era contraria al Derecho de la UE. Ademds recalcaba que una cldusula de
ese tipo suponia un perjuicio para las libertades econémicas. Llegados a este punto, co-
rresponde hacerse, al menos, dos preguntas. La primera es la que cuestiona qué habria
cambiado en la respuesta del tribunal si hubiese un elemento transfronterizo. La segun-
da: si la respuesta favorable al criterio de adjudicacién es extrapolable a las condiciones
de ejecucién.

4.3. Sobre la compatibilidad con la negociacion colectiva

En dltimo lugar, el Tribunal entra a valorar un aspecto especialmente trascendente en
orden a analizar, no solo la validez juridica de las cldusulas sociales, sino la operatividad
préctica de estas. El 6rgano remitente se pregunta si la cliusula vulnera el derecho a la ne-
gociacién colectiva. Este interrogante lo despiertan dos extremos del criterio. En primer
lugar, debido a que en ella se insta al empleador a “concretar, previa negociacién con los
representantes de las trabajadoras, los conceptos en los que se materializa ese incremento
retributivo”. En segundo lugar, porque, seguidamente, se conmina a la empresa adjudi-
cataria a “[procurar la formalizacién] de un acuerdo regulador (convenio colectivo del
SAD de Ortuella) de las condiciones de trabajo del personal adscrito al contrato”.

EI TJUE basa su reflexién juridica, fundamentalmente, en dos normas: el art. 152
del TFUE vy el art. 28 de la Carta de Derechos Fundamentales de los trabajadores. En
el primer precepto se establece el deber de la UE de reconocer y de promover el didlogo
de los interlocutores sociales, “dentro del respeto a su autonomia”. El segundo, se basa
en el reconocimiento general del derecho a la negociacién colectiva, del cual se deriva el
derecho a la autonomia colectiva.

El derecho a la negociacién colectiva entre los representantes de los trabajadores
y de los empresarios emerge de fuentes del Derecho internacional (como el Convenio
154 OIT) y de la Constitucién Espanola (art. 37.1) como un elemento constituyente
del pacto social propio de los Estados sociales de Derecho. La autonomia colectiva se
erige en uno de esos mecanismos tuitivos que instituye el Derecho del trabajo para que
los trabajadores tengan un protagonismo mds acentuado en la defensa de sus intere-
ses y en la regulacién de las relaciones laborales. A su vez, el ordenamiento reconoce
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que los convenios colectivos no serdn meros acuerdos programadticos, sino que tendrdn
fuerza vinculante, ya sea desde su naturaleza contractual (especialmente en los conve-
nios extraestatutarios) ya sea como efecto de su naturaleza normativa (en el caso de los
convenios estatutarios). De este modo, autonomia colectiva y fuerza vinculante de los
convenios son un tdindem que determinan la naturaleza de la negociacién colectiva en
nuestros ordenamientos.

Asi las cosas, el propio TJUE rememora su jurisprudencia (pues cita la STJUE de
16 de diciembre de 2022, C-311/21) al afirmar que la autonomia colectiva implica el
derecho de dialogar, negociar y acordar libremente “sin recibir érdenes o instrucciones
de nadie, en particular de los Estados miembros o de las instituciones de la Unién”. Una
vez citada esta doctrina, el TJUE se remite casi por entero a los argumentos del Aboga-
do General para ratificar el criterio de adjudicacién impugnado. Este entiende que no
hay una vulneracién del derecho a la negociacién colectiva porque la propia redaccién
de los pliegos revela que no hay imposicién por parte del 6rgano de contratacién. En
cambio, el criterio de adjudicacién busca “facilitar el didlogo” o “incentivar el ejercicio”
del derecho a la negociacién colectiva, “limitdndose a imponer al adjudicatario una
obligacién de medios para que se esfuerce en formalizar un convenio” para trasladar a
él los incrementos retributivos a los que se compromete en el marco del contrato con
el sector publico.

En definitiva, el quid de la cuestién es si la cldusula de los pliegos obliga a ne-
gociar o a alcanzar un acuerdo. Esto serfa abiertamente antijuridico por vulnerar el de-
recho a la autonomia colectiva. Tanto el Abogado General como los magistrados de la
Sala segunda del TJUE consideran que la formulacién del criterio no hace ni lo uno ni
lo otro. Incluso, puede decirse que en ambas sedes se alaba la labor del érgano de con-
tratacién, pues se entiende que, lejos de vulnerar el derecho a la negociacién colectiva,
fomenta el ejercicio de la autonomia colectiva. Estamos ante una solucién compartida
por algunos autores de la doctrina laboralista que han analizado la resolucién (Pastor,
2026; Rojo, 2026)

Sin duda, las cldusulas laborales pueden llegar a tensionar algunos elementos tui-
tivos del Derecho laboral, como puede suceder con los derechos de autonomia colectiva
en el marco de las relaciones laborales. Esto diferencia las cldusulas laborales de otros
aspectos de las cldusulas estratégicas que no cuentan con un acervo normativo e insti-
tucional similar. Regular las caracteristicas ecoldgicas de un producto o proceso es una
labor que no afecta a la voluntad del elemento sobre el que recae la mejora. Sin embargo,
el abordaje de aspectos sociolaborales afecta a personas que, en sus relaciones con la parte
empleadora, disponen de capacidad para regular aspectos de la relacién de trabajo. Ade-
mids, desde una perspectiva colectiva, el derecho fundamental a la negociacién colectiva
que la Constitucién atribuye a los agentes sociales puede verse afectado, aunque no ne-
cesariamente verse comprometido, por consideraciones de corte laboral previstas en los
pliegos y en los contratos. Sea como fuere, queda fuera de toda duda que la redaccién de
esta cldusula en concreto respeta el contexto de la autonomia colectiva, pues no obliga a
negociar ni determina el contenido exacto de un acuerdo.
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5. Conclusiones y reflexiones criticas
5.1. Las certezas y los interrogantes que deja el TJUE

La STJUE de 5 de marzo de 2026 y la posterior resolucién del OARC de Euskadi son
solo un indicador mds sobre el estado juridico de las cldusulas laborales en la contratacién
publica. Hasta estas resoluciones, la evolucién normativa, doctrinal y de soft law favorable
a una contratacién sostenible desde el punto de vista social y ambiental no ha frenado,
sin embargo, —especialmente en Espana- la litigiosidad en torno a aspectos bésicos de las
cldusulas sociales. Las dimensiones de la contratacién estratégica relativas a la incorpora-
cién de aspectos medioambientales o innovadores no han sido cuestionadas, confrontadas
o rechazadas con la misma intensidad que las de indole social. A su vez, dentro de estas
ltimas, las cldusulas orientadas a incidir en los derechos laborales son las que mayor
contestacién han suscitado tanto por parte de las organizaciones patronales como de los
6rganos administrativos de recursos contractuales, en particular el Tribunal Administra-
tivo Central de Recursos Contractuales (TACRC). En la cispide de esta conflictividad se
sitdan las cldusulas laborales relativas al salario de las personas que ejecutan el contrato.
El TACRC ha constituido, en buena medida, el epicentro de una doctrina ad-
ministrativa reticente a la contratacién publica socialmente responsable. Resulta espe-
cialmente ilustrativa la Resolucién 235/2019, de 8 de marzo, en la que se sintetiza una
posicién contraria a las cldusulas sociolaborales mantenida incluso tras la entrada en vigor
de las Directivas de 2014 y de la LCSP de 2017. En un sentido similar, aun con matices
mids indulgentes con ciertos criterios de adjudicacién, se ha pronunciado la JCCP del Es-
tado en el Informe 1/2020 respecto de un conjunto de diversas cliusulas laborales. Entre
las razones esgrimidas expresamente por estos érganos para oponerse a la validez de las
cldusulas sociales de forma general estdn la falta de vinculacién con el objeto del contrato
(especialmente para los criterios de adjudicacién), la injerencia en las relaciones laborales,
el perjuicio para la competitividad empresarial o la discriminacién de otros operadores.
Estos posicionamientos obvian una parte del tenor literal de la normativa aplicable
y de sus interpretaciones teleoldgicas y sistemdticas. Sin duda, existen determinados aspec-
tos de la normativa que resultan manifiestamente mejorables. Ahora bien, aunque pue-
den existir argumentos razonables para invalidar la formulacién concreta de determinadas
cldusulas laborales o salariales, no procede negar de manera general y abstracta la legalidad
de los criterios de valoracién basados en finalidades laborales (Sdnchez Ocana, 2025).
Esta constituye una de las conclusiones extraidas de la sentencia del caso AESTE
—que no deja de ser un Unico supuesto—, pero de ella se derivan tanto certezas como
interrogantes significativos que podrian matizar cualquier afirmacién apodictica. En lo
que respecta a las certezas, en primer lugar, el TJUE hace valer el fundamento axiolégico
de la contratacién publica estratégica y socialmente responsable. En segundo lugar, reco-
noce la articulacién de esta con los requisitos generales de la contratacién publica, como
la vinculacién con el objeto del contrato o el principio de igualdad de trato. En tercer
lugar, asume la compatibilidad de las cldusulas laborales con el Derecho del trabajo y con
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la autonomia colectiva de los representantes de los trabajadores y de los empleadores.
Ello, siempre que no se pretenda obligar a ambas partes a negociar —pues el obligado a
intentarlo tinicamente podria ser el empleador, en estos casos— ni a adoptar un contenido
especifico en un instrumento de negociacién colectiva.

Sin embargo, también surgen algunas incertidumbres muy relevantes. La ausencia
de referencias explicitas a resoluciones como Riiffert, Bundesdruckerei o RegioPost mantie-
ne abiertas diversas incégnitas. Por un lado, en relacién con la capacidad del érgano de
contratacion para establecer en los pliegos, no ya criterios de adjudicacién de indole la-
boral, sino condiciones especiales de ejecucion en esta materia, como sucedia en aquellos
casos. Por otro lado, en aquella linea jurisprudencial se asumia que la competencia ba-
sada en costes laborales podia constituir no solo un elemento legitimo de competencia,
sino incluso uno deseable desde la perspectiva de las libertades econémicas en el marco
del mercado tnico europeo.

En mi opinién, el TJUE, que ha ido matizando paulatinamente algunas de las
mds severas afirmaciones de la doctrina Riiffert, la ha corregido de forma mds decidida en
la sentencia objeto de andlisis. Al fin y al cabo, el propio Derecho positivo también ha
evolucionado en esa direccién. Por ello, resulta llamativo que el TJUE no haga referen-
cia, por ejemplo, a la Directiva (UE) 2022/2041, sobre unos salarios minimos adecuados
en la Unién Europea. Si bien su contenido no se dirige especificamente a la contratacién
publica, su articulo 9 contiene una mencién relevante al papel proactivo que correspon-
de a los poderes adjudicadores en la promocién de salarios minimos adecuados.

El segundo gran interrogante —o, si se quiere, incongruencia— se refiere al concep-
to de “oferta econémicamente mds ventajosa’. La propia resolucién del OARC 75/2026
sefala que, al abordar los pormenores de esta cuestién, el TJUE parece admitir que, si
el criterio laboral controvertido contribuye a seleccionar la oferta econémicamente mds
ventajosa, ello se debe a que “puede promover una mayor calidad, continuidad y dis-
ponibilidad de los servicios” (apdo. 49). La anomalia que suscita el interrogante en esta
materia reside en que el TJUE utiliza exclusivamente este argumento para defender la
contribucién de la cldusula a la calidad de la prestacién.

A mi juicio, tanto las directivas como la jurisprudencia del TJUE en materia de
contratacién puiblica han ido hasta el momento en la direccién de considerar que no es
necesario que dichos criterios mejoren el rendimiento operativo en los términos definidos
por las especificaciones técnicas. El aspecto controvertido podria derivarse de la redaccién
de los considerandos 90 y 94 de la Directiva 2014/24/UE, que debe acometerse median-
te una interpretacion literal, sistemdtica y finalista de las normas juridicas aplicables. En
definitiva, entiendo que resulta pertinente esgrimir este tipo de argumentos relativos a la
contribucién operativa a la calidad a mayor abundamiento, pero ello no constituye una
condicién sine qua non para admitir la validez juridica de una cldusula social.

Finalmente, el TJUE deja abiertos otros interrogantes que podrian calificarse de
casuisticos respecto del supuesto concreto, cuyo examen remite al arbitrio del tribunal
administrativo, al no disponer de datos suficientes para adoptar una decisién concluyen-
te. Sobre estas me pronuncio a continuacion.
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5.2. Las lagunas que colma la resolucion del OARC

Una vez constatado que la sentencia del TJUE valida, en abstracto, criterios de adjudica-
cién orientados a incentivar incrementos salariales, procede analizar qué elementos dejé
abiertos para su posterior resolucién por parte del OARC. En efecto, el Tribunal deja
abiertos algunos aspectos relevantes tanto para determinar la validez especifica de la cldu-
sula controvertida como para orientar el tratamiento de otras similares. En particular,
pueden identificarse dos dmbitos en los que la decisién final se remite al érgano nacional:
el examen especifico del principio de igualdad de trato y el juicio de proporcionalidad.

En lo que respecta al principio de igualdad, el TJUE no se pronuncia de forma
concluyente debido a la insuficiencia de informacién aportada por el érgano remitente.
En particular, no se acredita, a priori, que el criterio de adjudicacién tenga por finali-
dad favorecer a determinados operadores ni que genere una barrera efectiva de acceso
al procedimiento. En otras palabras, un criterio como el analizado no constituye, por
si mismo, una restriccién injustificada de la competencia. El OARC, por tanto, debia
dilucidar, y asi lo plasma en el apartado 11. b), si existe la posible afectacién del dere-
cho a la igualdad de trato de las pymes. La primera apreciacién que hace dicho 6rgano
es que no se dispone de “documentacién relevante al respecto” que permita realizar
un andlisis de estas circunstancias: por ejemplo, peticiones de opinién a los usuarios o
personas que ejecutan la prestacién, consultas preliminares del mercado, etc. La con-
clusién del OARC es que, puesto que no consta ninguna prueba de que acredite “un
efecto discriminatorio o anticompetitivo” del criterio de adjudicacién, debe descartarse
tal vulneracién.

Por ello, el principal foco de andlisis parece situarse en el principio de propor-
cionalidad. Este principio permite valorar, tanto cualitativa como cuantitativamente, la
carga que una determinada exigencia impone a los operadores econémicos. En el dmbito
de los criterios de adjudicacién, “se traduce en la exigencia de que el criterio en cuestién
no tenga un valor ponderado excesivamente amplio” (Gallego Cércoles, 2017, p. 103),
si bien su aplicacién se extiende a cualquier tipo de cldusula contractual.

El propio AG cita la ic6nica STJUE de 4 de diciembre de 2003 (asunto C448/01,
Wienstrom), que determiné como proporcionado un criterio medioambiental (consis-
tente en ofrecer suministro de energia a través de fuentes renovables) al que se le otor-
gaba una puntuacién del 45%, siendo el precio el 55% restante. Se estimaba que no se
generaba una distorsién injustificada (pdrrafo 18).

En el plano interno, aunque no salen a colacién en el proceso, pueden citarse al-
gunos ejemplos que ilustran el criterio de los érganos de recursos y jurisdiccionales. Se
ha entendido desproporcionado por la RTACRC 355/2017 la reserva de 20 puntos sobre
100 para la calidad en el empleo, pues “resulta notablemente superior al otro, el plan de
trabajo para la prestacién del servicio y supone también un porcentaje muy alto de la pun-
tuacién total que puede resultar determinante para la adjudicacién del contrato”. Resulta
mds indulgente con las cldusulas sociales la RTACP de Madrid 17/2017, que considera

proporcionado valorar con 10 puntos el precio sobre un total de 75 puntos, otorgando el
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resto a criterios de cardcter sociolaboral. Argumenta el tribunal que dicha proporciona-
lidad se determina “por la tipologia del contrato y la necesaria correspondencia entre la
oferta econdmica y las condiciones laborales de los trabajadores”, y en el contrato en cues-
tién, con el objeto de prestar servicios de vigilancia, existe un componente de mano de
obra importante cuantitativa y cualitativamente. Ha de apuntarse que este tltimo 6rgano
ha sido de los més proclives a la validacién expresa de cldusula sociales, mientras que el
TACRC ha ido en direccién opuesta. En cambio, soluciones similares han sido rechaza-
das por desproporcionadas como sucede con el fallo de la STS] de Madrid 136/2018, de
23 de febrero (R.°2 337/2017), en el que se anula un criterio de valoracién de ofertas que
sefalaba 10 puntos relativos al precio y 50 a los criterios sociales.

Especial mencién merece el Informe 28/22 de la Junta de Contratacién Puablica
del Estado (JCCP). La junta estima desproporcionado asignar un 20% del valor total
a un criterio segdn el cual se busca una reduccién de la jornada laboral de las 39 horas
semanales fijadas en el convenio sectorial a 35 horas. Este pronunciamiento es especial-
mente paradigmadtico de todo lo dicho hasta el momento por tres razones. En primer
lugar, porque se trata de un criterio préximo a la variable salarial (pues se trata de reducir
la jornada manteniendo el salario). En segundo lugar, porque el sector en el que se confi-
gura la medida es el de la Ayuda a Domicilio. En tercer lugar, no solo se anula el criterio
por juzgarlo desproporcionado, también se arguye que un criterio laboral de esta indole
contraviene otros principios de la contratacién publica. Por tanto, no es descabellado
afirmar que, de seguir la doctrina del TACRC y de la JCCP, el 6rgano administrativo de
recursos podria haber llegado a una solucién similar.

Sin embargo, el OARC ha adoptado una decisién distinta de la dindmica expuesta
en el pdrrafo precedente. Para determinar si nos encontramos ante un criterio despro-
porcionado, el 6rgano de recursos decide analizar uno de los aspectos mds debatidos
durante el procedimiento: la aparente ausencia de un “umbral de saciedad”. En efecto,
la parte recurrente sostenia que, al no establecerse un limite salarial a partir del cual el
incremento retributivo dejara de ser valorado a efectos de puntuacién, podian generarse
situaciones desproporcionadas. Frente a ello, el OARC considera que, aunque no exista
dicho umbral de saciedad, la propia naturaleza del contrato y la configuracién de las
distintas cldusulas reducen considerablemente el riesgo de que las empresas formulen
ofertas desorbitadas carentes de valor afadido para la prestacién, puesto que tendrian
que asumir un elevado coste salarial que acabaria perjudicindolas.

A mi juicio, y coincidiendo con el criterio sostenido por el OARC, conviene
afadir otros elementos de andlisis para valorar la proporcionalidad en el caso concreto,
como el peso de la mano de obra en la estructura productiva del contrato y la situacién
laboral —en particular, salarial- del colectivo afectado. Estos factores permiten contex-
tualizar la medida y evaluar su adecuacién dentro del margen de discrecionalidad reco-
nocido al 6rgano de contratacién. No obstante, debe sefialarse que, aun siendo el salario
una variable central, podrian contemplarse otras cldusulas laborales complementarias
relativas, por ejemplo, a la prevencién de riesgos laborales, la ordenacién del tiempo de
trabajo o el régimen de permisos.
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En definitiva, no puedo por menos que reiterar a modo de sintesis que las palabras
de la STJUE de 5 de marzo de 2026 no hacen mds que reverberar el contenido de la nor-
mativa vigente. Las cldusulas sociales, y entre ellas las de contenido laboral, son instrumen-
tos juridicamente vélidos para conseguir objetivos sociolaborales complementarios al ob-
jeto contractual. Es mds, son disposiciones perfectamente compatibles tanto con el marco
juridico de los contratos del sector publico como con otras ramas del ordenamiento como
el Derecho del trabajo. La eventual contravencién de ciertas reglas o principios en la confi-
guracién de una cldusula queda, por tanto, en el terreno de lo concreto y deberd analizarse
caso por caso. En el supuesto que nos ocupa, el OARC, tras dicho andlisis casuistico, ha
declarado rotundamente la validez del criterio salarial. Puede afirmarse que dicho 6rgano
toma un camino mds cercano al derecho positivo que otros érganos de recursos.
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Resumen: El absentismo laboral se ha instalado en el centro del debate politico y econémico,
y se aborda frecuentemente desde una perspectiva puramente macroeconémica
que tiende a estigmatizar la Incapacidad Temporal, calificando a la misma como
gasto, y olvidando cualquier otra consideracién de la prestacion. Este articulo de
opinién cuestiona el relato institucional de la AIReE que propugna el endureci-
miento del acceso a la prestacion y la reduccion del subsidio econémico, como via
de control del gasto. Frente a ello, y a partir del andlisis de la realidad estadistica
y de las reformas legislativas de la I'T de los tltimos afios, se defiende la necesidad
de centrar el debate en otras cuestiones ajenas al debate econédmico. Este enfoque
prioriza la tutela preventiva de la salud, la optimizacién de la gestién administra-
tiva y sanitaria, superando la actual y principal visién economicista.

Palabras clave:  Absentismo laboral; Incapacidad Temporal; AIReF; Salud laboral; Mutuas Co-
laboradoras.

Abstract: Workplace absenteeism has taken center stage in the political and economic de-
bate. It is frequently approached from a purely macroeconomic perspective that
tends to stigmatize temporary disability leave, labeling it as an expense and igno-
ring any other considerations regarding the benefit. This opinion piece questions
the institutional narrative of the AIReF, which advocates for tightening access to
the benefit and reducing financial subsidies as a way to control spending. In con-
trast and based on an analysis of statistical reality and recent legislative reforms
concerning temporary disability leave, this article argues for the need to shift the
focus to issues outside the economic debate. This approach prioritizes preventive
health protection and the optimization of administrative and healthcare mana-
gement, moving beyond the current, predominantly economic vision.

Keywords: Workplace absenteeism; Temporary Disability; AIReF; Occupational health;
Mutual Insurance Societies.

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 226-250 / doi: 10.20318/labos.2026.10648
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10648
http://www.uc3m.es/labos
https://orcid.org/0000-0001-7655-8906
https://doi.org/10.20318/labos.2026.10648

MiGUEL ARENAS GOMEZ El debate sobre el absentismo laboral a través del prisma de la incapacidad temporal...
1. Introduccién. El absentismo en el centro del debate politico y econémico

El “ruido de fondo” es muy intenso. En los tltimos tiempos, el fenémeno del denomi-
nado “absentismo laboral” estd colonizando el epicentro del debate académico, medié-
tico y econémico en nuestro pais. Asi, cada vez con mds frecuencia, empresas de trabajo
temporal’, entidades del sector financiero® e instituciones supervisoras -si, me estoy re-
firiendo a la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (en adelante, AIReF)
lanzan proclamas que asocian de forma univoca el incremento de las tasas de absentismo
con una pérdida directa de competitividad empresarial, un lastre para la productividad
nacional y un presunto fraude generalizado en el uso de los recursos publicos. Y el guan-
te es recogido oportunamente por medios de comunicacién que amplifican de forma
desmesurada aquel “ruido de fondo”. Bajo este relato, el absentismo es tratado como
un concepto “cajén de sastre” donde se diluyen causas de muy diversa naturaleza, pero
donde casi siempre se sitda en el punto de mira a la institucién nuclear de una de las
prestaciones mds importantes, por su relevancia, de nuestro sistema publico de Seguri-
dad Social, la incapacidad temporal (IT).

Sin embargo, como operador juridico y abogado laboralista con décadas de expe-
riencia a pie de obra, resulta imperativo denunciar que este enfoque adolece de un sesgo
de origen, ya que su mirada es exclusivamente macroeconémica, cuantitativa y apunta
en una sola direccién, en tanto en cuanto hacen referencia a la disminucién del gasto, ya
sea reduciendo la duracién de los periodos de baja médica o rebajando la cuantia diaria
que pueden percibir las personas beneficiarias. O quizis las dos. Es innegable el incre-
mento del gasto en incapacidad temporal, pero no tiene las dimensiones de dramatismo
que unos y otros apuntan constantemente. La salud de las personas trabajadoras no pue-
de ser reducida a una ecuacién de costes, ni la justificada ausencia por enfermedad puede
seguir siendo criminalizada bajo el estigma del fraude.

El propésito de este articulo es confrontar ese relato oficial e institucionalizado
que solo aporta como “remedio” el recorte de derechos y, a través del andlisis critico de
las recientes propuestas supervisoras —como las planteadas por la AIReF—, contrastando
dichos postulados con el pulso real que nos ofrecen las estadisticas oficiales de [a I'T de los
tltimos afios, propondremos una enmienda a la totalidad de este enfoque economicista.

Sostendré la tesis de que el incremento de los procesos de incapacidad temporal
no responde a una subita laxitud moral de la poblacién activa, sino a factores estructu-
rales inevitables, el evidente envejecimiento de la fuerza laboral, el colapso y las listas de
espera crénicas de la atencién primaria y de la especializada del sistema ptblico de salud,

! “El absentismo laboral cierra 2025 con un repunte de 5 décimas hasta el 7,1%, afectando a casi 1,6 millones de
empleados cada dia”. RANDSTAD, 2026. Absentismo laboral cuarto trimestre 2025. En: Randstad Research [en linea].
Disponible en: https://www.randstadresearch.es/absentismo-laboral-cuarto-trimestre-2025/ [consulta: 5 de junio de
2026].

2 “El gasto en prestaciones econdmicas derivadas de situaciones de incapacidad temporal motivadas por enfermedad
comun ha crecido un 91,61%, mientras la poblacién atendida por el régimen prestacional ha crecido alrededor de un
10%”. FEDEA, 2024. El gasto en incapacidad temporal. En: FEDEA [en linea]. Disponible en: https://fedea.net/el-
gasto-en-incapacidad-temporal/ [consulta: 5 de junio de 2026].
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y la eclosién de nuevos riesgos emergentes (sefialadamente de salud mental) derivados
de entornos de trabajo cada vez mis tensionados y digitalizados. También sefalaremos
la influencia de las reformas legislativas y la doctrina judicial. Por ello, la gobernanza
del absentismo en el siglo XXI no puede articularse desde el endurecimiento del control
o la delegacién ciega de competencias en las Mutuas Colaboradoras, sino desde una
verdadera politica proactiva que sitie en el centro el objetivo de la tutela de la salud de
las personas trabajadoras. No olvidemos que el mejor indicador de la “buena salud” de
nuestro sistema de Seguridad Social no es ni de lejos la reduccién de las prestaciones,
sino el incremento de los ingresos, lo que se consigue con mejores salarios y un mayor
ndmero de cotizantes’.

2. Desmontando el relato macroeconémico. Un andlisis critico de las propuestas de

la AIReF sobre la incapacidad temporal

Para comprender la deriva que ha tomado el debate publico sobre el absentismo, es in-
dispensable analizar el principal artefacto argumental en el que se escudan los defensores
de la tesis, si no exclusiva, si al menos principalmente, de cardcter economicista, que se
refleja especialmente en las evaluaciones y estudios emitidos por la Autoridad Indepen-
diente de Responsabilidad Fiscal, AIReF. Este organismo, en sus recientes informes sobre
el gasto publico, ha puesto un foco obsesivo en la evolucién que entiende negativa de
la incapacidad temporal, dibujando un escenario de alarma por el incremento del gasto
prestacional y sugiriendo de manera directa, la necesidad de endurecer los mecanismos
de control, recortar la supuesta laxitud del sistema y acelerar las altas médicas como prin-
cipales vias de correccién del sistema.

El dltimo informe al respecto es el “Estudio de la Incapacidad Temporal” de 4 de
febrero de 20267, y en datos macroeconémicos sefiala que el gasto es de 16.500 millones
de euros en 2024, que dice solo es superado, dentro del gasto de la Seguridad Social, por
las pensiones. Indica ademds que el crecimiento es de mds del 200% desde 2014. Ahora
bien, nada se dice del incremento espectacular en los tltimos afios de la poblacién tra-
bajadora y por tanto afiliada, asi como tampoco del correlativo aumento del ingreso en
cotizaciones, que ademds es superior cada ejercicio por tres cuestiones. A saber:

— El incremento del SMI tiene un efecto positivo en cuanto a la base minima de
cotizacién, quedando fijada para el RGSS en 2026 en 1.424,40 € mensuales.

3 Parece que vamos por el buen camino, ya que a 2 de junio de 2026 las fuentes oficiales del Ministerio de Inclusién
y Seguridad Social informan de 22.337.805 personas afiliadas entre todos los regimenes del sistema de Seguridad Social.
MINISTERIO DE INCLUSION, SEGURIDAD SOCIAL Y MIGRACIONES, 2026. Estadisticas de Afiliacién. En:
Seguridad Social [en linea]. Disponible en: https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuesto-
sEstudios/Estadisticas/EST8/ES T10/EST290/EST291 [consulta: 5 de junio de 2026].

¢ AUTORIDAD INDEPENDIENTE DE RESPONSABILIDAD FISCAL (AIReF), 2026. Estudio de la Incapaci-
dad Temporal. En: AIReF [en linea]. Disponible en: https://www.AIReF.es/es/estudios/incapacidad-temporal/ [consulta:
5 de junio de 2026].
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— La base mdxima de cotizacién para todos los regimenes es de 5.101,20 € men-
suales’.

— Incluso existiendo exenciones para las personas jubiladas que compatibilicen su
pensién con el trabajo, siguen cotizando, tanto la persona trabajadora como la
empresa por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes®.

Por tanto, ante el mayor niimero de cotizantes de nuestra historia, con bases de
cotizacién minimas y mdximas incrementadas sustancialmente en la Gltima década, la
evidencia es que el ingreso en cotizaciones se ha aumentado de forma excepcional.

Lo cierto es que el tipo de cotizacién por contingencias comunes engloba jubi-
lacién, incapacidad permanente, incapacidad temporal y otras prestaciones de origen
comun, sin que se haga referencia expresa a qué parte va destinada a sufragar la I'T, pero
tampoco hace ningun esfuerzo al respecto la Autoridad Independiente, con lo que, en la
balanza de ingresos y gastos nos quedamos sin saber cudl es el resultado final.

El planteamiento del informe adolece de una alarmante ceguera sociolégica y la-
boral. La AIReF comete un error metodoldgico al analizar la I'T bajo el dogma del mero
control presupuestario, obviando las variables demograficas y sanitarias que condicionan
la realidad. En primer lugar, es un hecho incontestable que nos enfrentamos a un progre-
sivo y acelerado envejecimiento de la poblacién activa. Pretender que una fuerza laboral
con una edad media cada vez mis elevada mantenga los mismos indices de siniestralidad
y morbilidad que hace dos décadas es una quimera matemadtica. Los cuerpos envejecen
y las patologias crénicas aumentan; por tanto, el incremento de la I'T no es un sintoma
de fraude, sino el reflejo fiel de una realidad demografica que el mercado de trabajo debe
asumir. No podemos obviar que el incremento de la edad ordinaria de jubilacién para
un nimero muy importante de personas trabajadoras hasta los 66 anos y 10 meses ac-
tuales -que ademds también incrementa la edad de acceso a modalidades anticipadas de
jubilacién- contribuye al envejecimiento del mercado laboral, con mds incidencia en la
poblacién femenina, que tiene carreras de cotizacién inferiores a los 38 afos y 3 meses
que se exigen en 2026 para poder jubilarse con 65 afios.

En segundo lugar, el relato macroeconémico minimiza de forma deliberada uno
de los factores determinantes de la duracién de las bajas en contingencia comun, que es
el colapso estructural de la atencién primaria y las listas de espera de las especialidades
médicas en el Sistema Nacional de Salud. Una persona trabajadora que padece una pa-
tologia musculoesquelética o un trastorno de ansiedad no permanece de baja por deseo
propio; a menudo, se ve atrapado durante meses en un limbo sanitario, esperando una
prueba diagnéstica o una intervencién quirdrgica que el sistema publico demora en ex-
ceso. Y sin embargo la Autoridad Independiente llega a afirmar que “..., los resultados
deben tomarse como una mera constatacién de correlacién, sin poder inferirse que los

> Articulo 3 Orden PJC/297/2026, de 30 de marzo, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacién a la
Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional para
el ejercicio 2026.

¢ En el RGSS, asi se contempla en el articulo 152.1 LGSS.
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incrementos de las listas de espera sean la causa de una mayor duracién de los episodios
de I'T”. Inaceptable y sin ninguna base cientifica.

Por tltimo, la AIReF e instituciones similares ignoran la profunda mutacién cua-
litativa que ha sufrido la I'T. En el actual contexto productivo, fuertemente digitalizado
y obsesionado con la optimizacién del rendimiento a través de algoritmos, los riesgos
tradicionales de cardcter fisico han dado paso a una eclosién de riesgos psicosociales y
enfermedades neuroldgicas. El “tecnoestrés”, la “tecno invasién”, la “fatiga digital” por
falta de desconexidn eficaz y el sindrome del burnout se han convertido en algunos de
los verdaderos motores invisibles de las bajas médicas. Pretender solucionar una epi-
demia de salud mental y desgaste cognitivo mediante el mero endurecimiento de la
disciplina y la fiscalizacién del alta no solo es ineficaz, sino que resulta profundamente
patégeno para las organizaciones. El relato macroeconémico, en definitiva, confunde las
causas con los sintomas.

Sin embargo, no son las Gnicas criticas que cabe realizar frente al informe de
la AIReF, ya que existen dos evidencias mds que, a mi juicio, desacreditan el informe
oficial. Las abordaré de forma separada, y ya avanzo que la critica es dura, en tanto en
cuanto afectan a cuestiones de especial sensibilidad, en las que la AIReF, aunque sea una
Autoridad Administrativa Independiente que actiia de forma objetiva, transparente e
imparcial, también ha de respetar el marco de derechos y libertades fundamentales.

La (ausente) perspectiva de género. La AIReF mira hacia otro lado, como si no
fuese con ella el articulo 14 de la Constitucién espafiola que proclama el derecho a la
igualdad y a la no discriminacién por razén de sexo. Importante despiste. Pero es que
también ignora los mandatos de los articulos 19 y 20 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, por lo que acttia de espaldas
a esta normativa. Desconoce asi que, en cuanto a los planes de especial relevancia eco-
némica, social, “[...] que se sometan a la aprobacién del Consejo de Ministros deberdn
incorporar un informe sobre su impacto por razon de género”, pero especialmente que
los poderes publicos, en la elaboracién de sus estudios y estadisticas, deberdn incluir
sistemdticamente la variable de sexo en las estadisticas, encuestas y recogida de datos
que lleven a cabo, y en definitiva adecuar la estadistica para evitar la estereotipacién
negativa de determinados colectivos de mujeres. No se realiza ni una sola referencia
en su informe de 146 pdginas a la cuestién de género en cuanto a la necesaria inter-
pretacién de los datos con aquella perspectiva. Antes al contrario, sin ningin rubor
se afirma que uno de los factores relacionados con una mayor probabilidad de iniciar
un episodio de I'T es ser mujer. Incluso en un temerario cuadro confeccionado por los
estudiosos de la AIReF sefalan que, en cualquier tipo de enfermedad, ser mujer, espe-
cialmente con nifios, configura uno de los perfiles con mayor probabilidad de causar
una I'T”. En fin, sin decirlo directamente, se estd haciendo referencia a la condicién de

7 Cuadro 13. Desglose de los perfiles con mayor probabilidad de IT. Por grupo CIE. P4g. 70. AUTORIDAD IN-
DEPENDIENTE DE RESPONSABILIDAD FISCAL (AIReF), 2026. Estudio de la Incapacidad Temporal (Resumen
Ejecutivo). En: AIReF [en linea]. Disponible en: https://www.AIReF.es/wp-content/uploads/2026/02/SpendingReview-
2022-2026-fase-2/SR2226F2_IT_ResumenEjecutivo.pdf [consulta: 5 de junio de 2026].
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madre afirmando que “...ser mujer se asocia con una mayor contribucién a la proba-
bilidad estimada de encontrarse en situacién de I'T...”. Espero que quien escribié esa
conclusién al menos se ruborice cuando vuelva a releer la misma. O quizds no le haga
palidecer lo mds minimo.

Mejoras voluntarias. La miopia constitucional llega mds alld, y también descono-
ce la Autoridad Independiente el articulo 28 CE, y el contenido del articulo 37.1, es de-
cir, el derecho a la libertad sindical, asi como el derecho a la negociacién colectiva entre
los representantes de los trabajadores y empresarios, y por supuesto, la fuerza vinculante
de los convenios. Me atrevo a realizar esta aseveracién ya que en el informe ejecutivo
de la AIReF se dice expresamente: “La evaluacién pone de relieve el papel relevante
de los convenios colectivos en esta mayor generosidad. El andlisis de los convenios,
mediante técnicas de inteligencia artificial, muestra que aproximadamente la mitad
de los convenios sectoriales y casi dos tercios de los convenios de empresa incorporan
complementos retributivos que elevan sustancialmente la cobertura econémica duran-
te la I'T, llegando en muchos casos a equiparar la prestacién con el salario habitual”.
Estd haciendo referencia a los complementos retributivos respecto a la IT, es decir, a
las mejoras voluntarias, indicando sin ningan rubor que la probabilidad de iniciar una
baja es mayor cuando existen esas mejoras, “lo que pone de manifiesto la relevancia
que el grado de generosidad de la prestacién ejerce sobre la incidencia de los procesos
de IT”. Curioso, que la plasmacién de una mejora de seguridad social en un convenio
colectivo, objeto de negociacién entre los bancos social y empresarial, con las renuncias,
peleas y discusiones que comportan, sea calificada como “generosa’. La liberalizacién
de la economia comporta en ocasiones, como ésta, una ceguera democrdtica, social y
constitucional muy intensa.

Para empezar, resulta cuestionable que el estudio se haya realizado a través de
métodos de inteligencia artificial, sin mds especificacién que la de haberse utilizado los
modelos gpt-4.1, gpt-4.1-mini y gpt-5-nano. Para los dos primeros modelos el pardme-
tro “temperatura’ se ha configurado a valores muy bajos (0,2-0,4) con el fin de obtener
resultados mds deterministas y menos creativos. O sea, han pretendido que la utilizacién
de IA no alucine ni invente conclusiones. Pero ;bajo qué pardmetros se ha realizado el
andlisis?, sha equiparado mejoras voluntarias en contingencias profesionales y comunes?,
;0 las ha confundido? Es absolutamente inadmisible que se realicen afirmaciones como
esta: “El andlisis de los convenios, mediante técnicas de inteligencia artificial, muestra
que aproximadamente la mitad de los convenios sectoriales y casi dos tercios de los con-
venios de empresa incorporan complementos retributivos que elevan sustancialmente la
cobertura econémica durante la I'T, llegando en muchos casos a equiparar la prestacién
con el salario habitual”. Ahora pregunto yo, ;la mitad de los convenios sectoriales se
corresponde con la mitad de la poblacién en activo?, ;los dos tercios de los convenios
de empresa dan cobertura a la misma fraccién de personas trabajadoras de nuestro pais?
Estd claro que no. Asi, la AIReF, dejando de lado su imparcialidad y objetividad hace
suya la propuesta de la Asociacién de Mutuas de Accidentes de Trabajo (en adelante,
AMAT) que no es otra que la “revisién de las cldusulas de complementos y mejoras de
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la prestacién de incapacidad temporal por contingencias comunes (en adelante, ITCC)
en la Negociacién Colectiva, para su supresién o modulacién™. Ni puede ni debe entrar
la Autoridad Independiente a valorar las consecuencias del derecho a la negociacién co-
lectiva y a la libertad sindical, tengan el efecto que tengan respecto a las prestaciones de
incapacidad temporal.

Afadir a esta breve critica al informe -con el que lo Gnico que comparto es la
preocupacién por las listas de espera, por decir algo positivo- sefalando que no solo es
que haya resbalado en la aproximacién a cuestiones que le son ajenas, es que también
se realizan afirmaciones respecto a la reforma laboral del afio 2021 en cuanto elimina el
contrato por obra y servicio, y, cito literalmente, “... obliga a las empresas a convertir
los contratos temporales en indefinidos. Este cambio normativo permite identificar el
efecto causal del tipo de contrato sobre la I'T. El cambio de un contrato temporal a uno
indefinido incrementa en torno a un 30 % la probabilidad de iniciar una I'T”. Me quedo
sin palabras y sin argumentos ante este tipo de reflexiones, ya que parece que ser persona
trabajadora con contrato indefinido es un factor de riesgo para causar prestaciones de IT.
sNo serd al revés, y que antes de la reforma laboral la temporalidad en la contratacién
provocaba mayor presentismo?

Por tltimo, en este informe se valora el incremento del SMI del afio 2019, aunque
finaliza sefalando que “El aumento salarial derivado del incremento del SMI de 2019 no
provoca efectos estadisticamente significativos en la probabilidad de iniciar un episodio
de IT”. Ya veremos en informes futuros qué opinard la AIReF sobre los incrementos pos-
teriores del SMI, desde aquellos 900 € mensuales de aquel lejano 2019 hasta los 1.221 €
al mes de este 2026. Barrunto que se convertird en otro factor de riesgo para los técnicos
de aquella entidad en préximos informes.

3. El pulso de la incapacidad temporal en la prictica laboral. Mds alld del sesgo

estadistico

Frente a las proyecciones tedricas y macroeconémicas, la tinica via rigurosa para desen-
trafar la realidad del absentismo, y en concreto de la incapacidad temporal, es descen-
der a la arena del dato empirico. El andlisis pormenorizado de los registros estadisticos
oficiales que he coordinado a través de los paneles integrales de la IT de 2025 en mi
blog desmiente, de forma categérica, el sesgo de la sospecha generalizada sobre la po-
blacién trabajadora. Las cifras globales a nivel nacional nos muestran un volumen total
de 5.840.210 procedimientos iniciados en 2025 que, lejos de responder a un patrén
homogéneo, revelan realidades estructurales y de género profundamente diferenciadas’.

8 Pdg. 10. AMAT, 2025. Informe sobre el Absentismo Laboral derivado de la Incapacidad Temporal por Contingencias
Comunes (ITCC) para el periodo comprendido entre 2015 y 2024 y avance del primer semestre de 2025. En: AMAT [en
linea]. Disponible en: https://www.amat.es/wp-content/uploads/2025/09/2025-09-16-Informe-de-Absentismo-Labo-
ral-derivado-de-la-ITCC-Ano-2024-y-avance-152025.pdf [consulta: 5 de junio de 2026].

? Para explorar de forma interactiva la desagregacién de datos por 4mbito provincial, entidad gestora y la perspectiva
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Al analizar los datos desde una perspectiva de género, compruebo que las mujeres
soportan una carga de morbilidad laboral significativamente superior en volumen. Du-
rante el afio 2025, el colectivo femenino registré un total de 3.153.713 procedimientos
iniciados, frente a los 2.686.497 procesos de los hombres. Esta mayor incidencia no se
traduce en bajas mds prolongadas, sino en una dindmica de mayor frecuencia y procesos
mds cortos, la duracién media de las bajas de las mujeres se situé en 37,0 dias, mientras
que la de los hombres se alarg6 hasta los 40,3 dias. Estos datos reflejan un mapa epide-
mioldgico laboral especifico, enferman mds —y de forma mds recurrente— quienes prestan
servicios en entornos caracterizados por la precariedad o la intensa presién psicofisica,
sectores que coinciden de manera abrumadora con los empleos mds feminizados (como
ocurre con la sanidad, educacidn, servicios asistenciales y de cuidados, o en concretas
profesiones como las gerocultoras, limpiadoras o camareras de pisos). No estamos, por
tanto, ante un problema de “absentismo voluntario”, sino ante la somatizacién de con-
diciones de trabajo extenuantes.

Asimismo, constato un fenémeno cualitativo que el andlisis economicista ignora.
El impacto diferenciado de los costes y la polarizacién de los procesos segin quién los
gestione. La duracién media general del sistema —de 38,5 dias a nivel nacional— esconde
una notable discrepancia segtin la entidad de proteccién, siendo el Instituto Nacional de
la Seguridad Social (INSS) quien retiene los procesos de mayor duracién media en com-
paracién con las Mutuas Colaboradoras (MCSS). En el caso de los hombres, el INSS
registra una duracién media que ronda los 45 dias frente a los 38 de las mutuas, y en las
mujeres la relacién es de aproximadamente 41 dias frente a 35.

Por otra parte, si cruzamos los datos de duracién con los tiempos medios de res-
puesta de la sanidad publica, se evidencia de forma palmaria que el retraso en la recupe-
racién no es atribuible a la desidia de la persona enferma, sino al colapso de las agendas
de pruebas diagndsticas y quirtrgicas. La persona beneficiaria de la prestacién de I'T no
alarga intencionadamente su baja; el sistema puiblico perpetta su espera debido a su con-
tinuo deterioro, afectando de manera directa a la cronicidad de los procesos.

Finalmente, el impacto econémico consolidado hasta finales de 2025 resulta abru-
mador, alcanzando un coste econémico total de 10.522.890.378,00 € '°. Al desagregar
esta cuantia por género, observo que el coste total de los procesos masculinos ascendié a
5.321.436.201,90 € con un coste medio diario de 49,14 €, mientras que el de los proce-
sos femeninos se situd en 5.127.762.378,02 € con un coste medio diario sensiblemente
inferior, de 43,99 €. Esta diferencia en el coste diario es el reflejo directo de la brecha
salarial estructural, ya que la base reguladora media de los hombres fue de 65,52 € frente
a los escasos 58,66 € de las mujeres.

de género con datos consolidados, constltese el cuadro de mando automatizado en: Arenas, M. (2026). Andlisis datos
Incapacidad Temporal 2025, especial incidencia en Catalunya. En otroblogmds, pero este es el miol!l https://miguelonarenas.
blogspot.com/2026/03/panel-integral-it-2025.html [consulta: 5 de junio de 2026].

10 Para consultar el andlisis metodolégico y la evolucién estadistica de los costes y variables de gestién de la presta-
cién econdmica, véase: Arenas, M. (2025). [T y estadistica hasta agosto de 2025, breve y aséptico resumen. En otroblogmads,
pero este es el mio!!! https://miguelonarenas.blogspot.com/2025/11/it-y-estadistica-hasta-agosto-de-2025.html [consul-
ta: 5 de junio de 2026].
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Por Gltimo, el andlisis de las cifras nos muestra una alarmante brecha en la soma-
tizacién del sufrimiento laboral. Una parte sustancial de los trastornos de salud mental
—como la ansiedad, la depresién o el sindrome de burnousr— que traen su causa directa
de entornos laborales hostiles o hiperconectados, terminan siendo canalizados y registra-
dos estadisticamente bajo la rubrica de “enfermedad comun”. Este infradiagnédstico de
la contingencia profesional sesga la estadistica de absentismo, ocultando que lo que la
macroeconomia computa como un “gasto evitable” es, en realidad, el coste de una defi-
ciente y descuidada gestién de los riesgos psicosociales en las empresas''. El pulso de la
IT, en definitiva, nos demuestra que el absentismo no es la enfermedad del sistema, sino
el termémetro de su precariedad.

4. Otras causas del incremento de los procesos de incapacidad temporal y de su
duracién

Ya hemos dicho que el constante incremento de la incidencia y duracién de los procesos
de incapacidad temporal constituye en la actualidad uno de los mayores desafios para
el sistema de la Seguridad Social y una gran preocupacién empresarial. Si bien, ya lo
hemos comentado, el debate suele centrarse en factores como por ejemplo la prestacién
de asistencia sanitaria tardfa, un andlisis juridico riguroso exige poner el foco en “otras
causas’ que han podido pasar desapercibidas, como son aquellos factores normativos y
jurisprudenciales que, de facto, estdn actuando como incentivos o elementos que facili-
tan la prolongacién de las bajas médicas.

A continuacién, analizo al menos cuatro hitos juridicos fundamentales que expli-
can, al menos en parte, este fenémeno.

4.1. El descontrol normativo tras los 365 dias. El impacto del Real Decreto-ley 2/2023

El legislador ha introducido reformas que, paradéjicamente, han dificultado el control
de los procesos de larga duracién. El Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, modificé
el articulo 170 de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) alterando el régimen de
prérrogas. Histéricamente, al alcanzarse los 365 dias de baja, el Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) tenia la prerrogativa exclusiva de dictar una resolucién expresa
para prorrogar la situacién de I'T, emitir el alta o iniciar un expediente de incapacidad
permanente.

Con la nueva regulacién, la falta de alta médica al agotar el afo de duracién su-
pone automdticamente que la persona trabajadora entra en situacién de prérroga hasta
180 dias adicionales. Esta medida, que pretendia simplificar trdmites, ha resultado ser

! Es ilustrativa la STS] de Catalunya, de 9 de diciembre de 2024 (Ro. 2031/2024, Sala de lo Social) declarando
como accidente de trabajo el visionado de situaciones extremas -violaciones, mutilaciones, suicidios, etc.- de un traba-
jador moderador de contenidos audiovisuales en una plataforma digital.
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contraproducente para el control de los procesos de IT. En la prictica, el Servicio Publi-
co de Salud pierde el control del proceso al llegar al ano y el INSS, desbordado, retrasa
la revisién de estos expedientes hasta situaciones que incluso superan los 545 dias. Este
automatismo desincentiva la evaluacién médica tempestiva y facilita una perpetuacién
incontrolada y acritica de las situaciones de baja.

Y es que durante este periodo de prérroga automadtica posterior a los 365 dias, ya no
se emiten mds partes médicos de confirmacién, por lo que la persona trabajadora perma-
nece en situacion de baja médica de manera continua hasta que se produzca alguna causa
legal de extinci6n. Este automatismo normativo ha generado un importante vacio de con-
trol en la prictica, del cual podemos identificar al menos los siguientes impactos directos:

— DPérdida de control por los servicios de salud. Los médicos de atencién primaria
del servicio publico de salud dejan de controlar y hacer seguimiento adminis-
trativo de la situacién de incapacidad temporal una vez que el proceso alcanza
el ano de duracién.

— Colapso y falta de revisién efectiva por el INSS. Aunque legalmente la inspec-
cién médica del INSS pasa a ser la inica competente para emitir el alta o iniciar
un expediente de incapacidad permanente, en la préctica el Instituto no estd
revisando estos expedientes hasta que los procesos alcanzan la duracién mdxima
de 545 dias'.

— Inoperancia de las Mutuas. En este escenario, las mutuas colaboradoras carecen
de cualquier tipo de competencia ejecutiva para extinguir la incapacidad tem-
poral si ésta deriva de contingencias comunes. Aunque es cierto que podrian
seguir emitiendo propuestas de alta médica ante la Inspeccién de servicios sani-
tarios, al trasladar a los inspectores del INSS la emisién del alta médica, queda
vacia de contenido aquella potestad.

— Aumento incontrolado de la duracién y los costes. La consecuencia final es que
los procesos sin revisién se acumulan, ademds con una duracién cada vez ma-
yor, lo que aqui si, incrementa de manera importante el coste econémico que
debe soportar el sistema publico. De hecho, ni el servicio médico de atencién
primaria ni la propia persona en situacién de baja médica, por criterio clinico
el primero, o por voluntad propia el segundo, pueden causar alta médica direc-
tamente, antes al contrario, en estos casos se obliga a la persona beneficiaria a
incoar un procedimiento administrativo, muy poco conocido y de dificil acceso
telemdtico, denominado “solicitud de revisién de tu prérroga de incapacidad
temporal en caso de una recuperacién o mejoria que te permita regresar al

12 Competencia ratificada en el Criterio de Gestién n° 12/2023: “... la competencia para el control de las situaciones
de la incapacidad temporal (IT) a partir del dia trescientos sesenta y cinco del proceso sigue correspondiendo en exclu-
siva al Instituto Nacional de la Seguridad Social, si bien lo hard a través de su inspeccién médica, que podrd emitir una
alta médica por curacién, por mejoria, con propuesta de incapacidad permanente o por incomparecencia injustificada a
los reconocimientos médicos”. INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, 2023. Criterio de Gestion
n° 12/2023. En: Seguridad Social [en linea]. Disponible en: https://www.seg-social.es/descarga/100136 [consulta: 5 de
junio de 2026].
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trabajo antes de la fecha prevista”, que obliga a la persona en situacién de I'T a
tramitar esta “kafkiana” peticién, cuando anteriormente le bastaba con solicitar
a su médico del servicio publico de salud la emisién del alta médica®.

En definitiva, la prérroga automdtica ha eliminado el filtro de evaluacién nece-
sario al llegar al afo de baja, facilitando la perpetuacién de los procesos de incapacidad
temporal al quedar a la espera, durante meses, de la actuacién de un INSS desbordado.

4.2. La neutralizacion de la pérdida del periodo vacacional. La doctrina del TJUE sobre
vacaciones e 1"y posterior reforma del Estatuto de los Trabajadores

Otra causa juridica subyacente en el incremento del tiempo efectivo de ausencia del
puesto de trabajo es la consolidacién de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) respecto al solapamiento de la IT con el descanso anual. Las senten-
cias de la Gran Sala del TJUE de 20 de enero de 2009 (asuntos acumulados C-350/06
y C-520/06)" y de 21 de junio de 2012 (asunto C-78/11)', trazaron una clara linea
divisoria, determinando que la finalidad de las vacaciones, o sea el descanso y el ocio o
esparcimiento personal, difiere radicalmente de la finalidad de la I'T, que es la recupera-
cién de una enfermedad.

Por ello, el TJUE dictaminé que un permiso garantizado por el derecho comunitario
no puede menoscabar otro, prohibiendo que una persona trabajadora pierda sus vacaciones
si estas coinciden con una baja médica. Esta doctrina obligé al Tribunal Supremo a cambiar
su criterio histérico'” y cristalizé en el actual articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores
(ET). Juridicamente, garantiza que las vacaciones coincidentes con la I'T no se pierden y
pueden disfrutarse tras el alta médica, incluso en el ano natural posterior.

13 Aqui se puede acceder al trdmite on-line, en la web de la Seguridad Social: https://prestaciones.seg-social.es/ser-
vicio/revision-medica-por-prorroga-incapacidad-temporal-por-mejoria.html

14 No es una opinién de quien suscribe estas lineas, es la manifestacién de los propios inspectores médicos del INSS:
“La situacion, lejos de estabilizarse o mejorar, no deja de empeorar, la gestion de la incapacidad temporal y permanente
ha sido cada dfa peor desde la entrada en vigor del RD-L 2/2023 del 16 de marzo y actualmente el sistema estd absolu-
tamente colapsado”. SALINAS, Nieves, 2026. Los médicos inspectores de la Seguridad Social, sobre los retrasos de las bajas
laborales: “El sistema estd colapsado y la situacion no deja de empeorar”. En: El Periddico [en linea]. Disponible en: https://
www.elperiodico.com/es/sanidad/20260422/medicos-inspectores-seguridad-social-retrasos-bajas-sistema-colapsado-
empeorar-129383050 [consulta: 5 de junio de 2026].

15 Esta primera sentencia se dictd, no obstante, frente a peticiones de decisién prejudicial planteadas, con arreglo al
articulo 234 CE, por el Landesarbeitsgericht Diisseldorf (Alemania) (C-350/06) y por la House of Lords (Reino Unido).

1 Esta sf, dictada con respecto a nuestro pafs: “El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo, debe interpretarse en el sentido de que se opone a disposiciones nacionales que establezcan que un trabajador
que se encuentre en situacién de incapacidad laboral sobrevenida durante el periodo de vacaciones anuales retribuidas no
tiene derecho a disfrutar posteriormente de las vacaciones anuales coincidentes con el perfodo de incapacidad laboral”.

17 Precisamente fue la actual Magistrada del TJUE, M# Lourdes Arastey, entonces en el Tribunal Supremo, la po-
nente de la STS de 3 de octubre de 2012 (R°. 249/2009, Sala de lo Social) rectificando doctrina y declarando que el
solapamiento de la incapacidad temporal y las vacaciones no produce la pérdida de las mismas, y que el tratamiento es
igual si la incapacidad es anterior a las vacaciones o se produce durante el disfrute de estas.
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Es innegable que fue una conquista muy importante de un derecho social, pero
que tiene un impacto directo en la gestién de recursos humanos, y es que eliminé el
antiguo “freno” que disuadia de causar baja antes o durante el periodo vacacional pro-
gramado por miedo a perder las vacaciones. Como resultado, la suma del periodo de I'T
mds el posterior disfrute acumulado de las vacaciones aplazadas alarga sustancialmente
el tiempo de desconexién efectiva del trabajador. De hecho, el criterio de los operadores
juridicos ha cambiado radicalmente. Si antes recomenddbamos a los trabajadores soli-
citar el alta voluntaria para no perder sus vacaciones, desde hace mds de una década el
consejo es el opuesto, ya que lo correcto es mantener la baja médica y, una vez extinguido
el proceso de I'T, solicitar el disfrute de todos los dias pendientes.

4.3. El abono del subsidio se prolonga hasta la efectiva notificacion de la extincion de IT

Un factor adicional que contribuye de forma decisiva a la prolongacién de las situacio-
nes de baja médica y a elevar su coste econémico es la doctrina consolidada del Tribunal
Supremo respecto a los efectos temporales de las altas médicas, muy especialmente en
aquellos procesos de larga duracién o que conllevan la denegacién de una incapacidad
permanente.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, cristalizada en sentencias como la STS
de 28 de noviembre de 2023 (Re. 2316/2020, Sala de lo Social) ha establecido de forma
reiterada que el derecho de la persona trabajadora a percibir el subsidio de incapacidad
temporal no finaliza en la fecha en la que el Instituto Nacional de la Seguridad Social
firma o emite la resolucién de alta médica, sino que subsiste hasta el momento exacto en
el que dicha resolucién le es efectivamente notificada al interesado.

La fundamentacién juridica, que claramente comparto, es la proteccién de la se-
guridad juridica y del derecho al subsidio de la persona trabajadora, ya que mientras
no recibe la notificacién formal, ignora que su proceso de baja ha terminado y que
debe reincorporarse a su puesto de trabajo para volver a percibir su salario. Por tanto, la
doctrina entiende que la mayor o menor demora de la Administracién en notificar sus
resoluciones no puede perjudicar al beneficiario, otorgdndole derecho a permanecer en
una “prérroga de efectos econdémicos” en espera de la actuacién de la entidad gestora.

Ahora bien, el impacto directo en la prolongacién de la duracién de los procesos
de IT es innegable, ya que esta garantia de proteccién, al chocar con la realidad de los
tiempos de tramitacién de las entidades gestoras, se convierte en un mecanismo que
alarga de facto los procesos. El impacto se materializa en dos vertientes:

— El “limbo” administrativo se convierte en mds dias de prestacién que han de
ser abonados. Si el INSS se demora dias o incluso semanas en notificar un alta
médica por curacién o una resolucién denegatoria de incapacidad permanente
con efecto de alta médica, todo ese tiempo de retraso burocrdtico se traduce
obligatoriamente en dfas adicionales de abono del subsidio de IT.
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— Aumento de los costes y retraso en la reincorporacién. Es el mismo problema
que se manifiesta en la prérroga automadtica a los 365 dias, ya que, durante este
periodo, la persona puede estar ya médicamente recuperada y ser apta para
trabajar segin el dictamen facultativo, pero legalmente sigue cobrando la pres-
tacién de la Seguridad Social y su relacién laboral sigue en suspenso, sin obliga-
cién de reincorporarse a su puesto de trabajo en la empresa. No tengo duda que
se incrementan irremediablemente la duracién estadistica y real de las bajas.

La reciente Orden ISM/541/2026, de 27 de mayo, por la que se modifica la Orden
ISM/903/2020, de 24 de septiembre, por la que se regulan las notificaciones y comuni-
caciones electrénicas en el dmbito de la Administracién de la Seguridad Social, ha sido
dictada, ya veremos si lo consigue, para frenar la doctrina del Tribunal Supremo, cuando
en la exposicién de motivos sefiala, sin sonrojo alguno, que “Ademds, en determinados
supuestos el cobro de la prestacién de incapacidad temporal ha de mantenerse hasta la
fecha de la notificacién de la resolucién de alta médica o de denegacién de la incapacidad
permanente, por lo que los retrasos que se derivan del uso de medios postales dan lugar,
en ocasiones, a su percepcién durante un periodo de dias en que ya no concurren razones
clinicas o de salud que lo justifiquen. De este modo, la medida incrementa la eficiencia
en la actuacién administrativa”. Se puede decir més alto, pero no mds claro.

4.4. El blindaje frente al despido. La Ley 15/2022 y la discriminacion por enfermedad

Finalmente, el factor mds reciente y determinante en la prolongacién de la situacién
de IT es el cambio radical en la proteccién extintiva de la persona trabajadora enferma.
Hasta hace poco, salvo supuestos asimilables a la discapacidad por su larga duracién, el
despido sin causa de una persona trabajadora en IT solia calificarse meramente como
improcedente, abondndose la indemnizacién legal correspondiente.

El escenario cambié con la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacién. Esta norma incluyé expresamente la “enfermedad o con-
dicién de salud” como una causa de discriminacién prohibida. La consecuencia juridica
es tajante, ya que si la empresa despide a una persona trabajadora y el mévil de dicho des-
pido es la enfermedad que ha provocado la situacién de baja médica, la extincién debe
calificarse como nula de pleno derecho, implicando readmisién y salarios de tramitacién,
y probablemente indemnizacién adicional por el dafio moral.

Si a lo expuesto se suma la inversién de la carga de la prueba (articulo 30.1 de la
Ley 15/2022 en relacién al articulo 96.1 LR]S), si la persona trabajadora aporta indi-
cios racionales de que el despido obedece a su estado de salud, corresponde a la empresa
demostrar cumplidamente que existen causas organizativas, productivas o disciplinarias
ajenas a la I'T, con lo que la proteccién juridica de la persona trabajadora estd servida.

Este nuevo y potente blindaje juridico convierte a la I'T en un escudo de protec-
cién para la persona trabajadora. En fin, aunque es cierto que el Tribunal Supremo ain
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no se ha pronunciado expresamente sobre el alcance de la Ley 15/2022, de 12 de julio,
con respecto a los despidos en situacién de I'T, que haya establecido expresamente la nor-
ma que la “enfermedad o condicién de salud” es una causa de discriminacién prohibida,
en la prictica diaria de las empresas ha provocado que actiien con una enorme cautela y
prevencién antes de despedir a las personas trabajadoras con ausencias derivadas de sus
periodos de incapacidad temporal, al existir un riesgo evidente de que se considere ahora
un acto discriminatorio y, por ende, nulo.

5. El rol de las mutuas en la gestién de la incapacidad temporal por contingencias
comunes

5.1. ;Eficiencia en la gestion o interés econdmico?

La respuesta politica ante el relato del absentismo ha conducido al sistema de Seguridad
Social a una peligrosa encrucijada institucional. Presionados por las demandas empresa-
riales y de las mutuas colaboradoras, asi como por los informes de la AIReF, que exigen
un recorte urgente del gasto en prestaciones, los sucesivos ministros competentes han
intensificado una estrategia tan vieja como errénea, que es plantear el incremento de
las facultades de control y propuesta de alta médica de las Mutuas Colaboradoras con
la Seguridad Social, cuando tienen encomendada la gestién econémica de la prestacién
econémica de incapacidad temporal por contingencias comunes. Esta deriva, lejos de
solucionar el problema de raiz, desnaturaliza el modelo protector y sitda a la persona
trabajadora en una posicién de manifiesta vulnerabilidad.

Desde un punto de vista estrictamente juridico y de gestién, otorgar aiin mayores
competencias fiscalizadoras a entidades cuya gobernanza estd vinculada de forma directa
al asociacionismo empresarial genera un conflicto de intereses insostenible'®. La misién
constitucional de nuestro sistema publico de Seguridad Social es garantizar la salud y la
suficiencia econémica del ciudadano ante la pérdida de salud, es decir, el derecho procla-
mado en el articulo 41 CE a “prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesi-
dad”; por el contrario, la légica que impera en la presién por el “control del absentismo”
busca la reincorporacién inmediata al puesto de trabajo para minimizar costes directos.
Cuando esta tltima 16gica entra en conflicto con la gestién médica, las Mutuas se trans-
forman en gestores econémicos, que aunque no tengan dnimo de lucro, si tienen interés
en obtener cada ejercicio resultados positivos'?, donde la sospecha sobre la veracidad de

'8 Recordemos la inalterada redaccién del articulo 80.1 LGSS: “Son mutuas colaboradoras con la Seguridad Social
las asociaciones privadas de empresarios constituidas mediante autorizacién del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social e inscripcién en el registro especial dependiente de este, que tienen por finalidad colaborar en la gestién de la
Seguridad Social, bajo la direccién y tutela del mismo, sin dnimo de lucro y asumiendo sus asociados responsabilidad
mancomunada en los supuestos y con el alcance establecidos en esta ley”.

1 Asi por ejemplo, no obtienen beneficios, pero si “excedentes”, que pueden invertir, por ejemplo, en activos finan-
cieros (art. 30.2 del Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre colabora-
cién de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social). Es mds, el articulo
66 del mismo Real Decreto menciona expresamente la obtencién de “resultados econémicos positivos”.
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la patologia de la persona en situacién de I'T sustituye al principio del diagnéstico clinico
apreciado por los facultativos del servicio publico de salud, convirtiendo al beneficiario
en sospechoso de fraude. AMAT no tiene el menor reparo en denunciar “(e)l uso abusivo
de la prestacién por parte de algunos trabajadores protegidos, que deriva en un fraude al
Sistema de la Seguridad Social, a las propias Empresas y al resto de trabajadores™. Pero
claro, el silencio de todas las entidades que piden ampliar las competencias de las Mu-
tuas Colaboradoras es muy significativo cuando salen a la luz gestiones econémicas, que
calificaré de forma suave como minimo de dudosas, por parte de alguna entidad colabo-
radora. Y es que, cuando se estd defendiendo por parte de AMAT que “... (el) objetivo
de mejorar la eficacia y eficiencia del sistema, se ha de avanzar en una mejor utilizacién
de los recursos y experiencia de las Mutuas, en especial en los servicios traumatoldgicos,
logrando un punto éptimo que ofrezca mejores servicios a los afiliados y un nivel de
gasto adecuado en prestaciones”, la pulcritud en las actuaciones de las mutuas deberia
ser maxima®'.

Pero el reflejo més evidente de este desajuste institucional se observa en el tra-
tamiento de las bajas de origen psiquico y mental. Como bien se ha denunciado en
los foros de debate de la disciplina, el aparato asistencial e institucional de las Mutuas
adolece de una alarmante falta de perfiles especializados para abordar la complejidad de
los trastornos mentales o los sindromes de desgaste cognitivo. En un escenario donde el
colapso de la atencién primaria publica dilata los procesos, la respuesta de la Mutua no
suele ser la de facilitar recursos terapéuticos o de rehabilitacién, sino la de activar un arse-
nal burocritico de requerimientos -propuestas motivadas de alta- y citaciones -revisiones
médicas- orientadas a forzar el alta médica de la persona trabajadora. El resultado es que
se presiona a la persona trabajadora para volver a un entorno que, con frecuencia, es el
causante directo de su dolencia.

Esta asimetria institucional desborda la fase de gestién y fractura el principio de
tutela de la salud. Al forzar altas médicas prematuras por salud mental sin haber interve-
nido sobre las deficiencias organizativas o los factores de riesgo psicosocial en la empresa,
el sistema genera un circuito crénico de recidivas y recaidas. El trabajador, desprotegido
ante la Mutua y con una atencién primaria colapsada que no puede actuar de contrapeso
dgil, se ve abocado a la descompensacién clinica o, en el peor de los casos, a acudir al tra-

2 Pég. 10. AMAT, 2025. Informe sobre el Absentismo Laboral derivado de la Incapacidad Temporal por Contingencias
Comunes (ITCC) para el periodo comprendido entre 2015 y 2024 y avance del primer semestre de 2025. En: AMAT [en
linea]. Disponible en: https://www.amat.es/wp-content/uploads/2025/09/2025-09-16-Informe-de-Absentismo-Labo-
ral-derivado-de-la-ITCC-Ano-2024-y-avance-152025.pdf [consulta: 5 de junio de 2026].

2! Algunas sentencias han puesto de manifiesto actuaciones poco decorosas de las actuales MCSS. La STS de 13 de
marzo de 2024 (Re. 97/2022, Sala de lo Social) dice, con respecto a UMIVALE que “Queda claro, a juicio de la senten-
cia recurrida, en apreciacién que la Sala comparte que se produjo un exceso de cobertura en beneficio del club Levante
soportado en fondos publicos y que es consecuencia de un defecto de la diligencia debida a la mutua en la supervisién
de la actividad sanitaria dispensada por la clinica contratada”. Y en la STS de 12 de julio de 2023 (Re. 2/2021, Sala de
lo Social) constata que ASEPEYO “...aboné 9.580,75 euros por la instalacién y el acondicionamiento de un local de
25 metros cuadrados en el que el lesionado, con esa aficidn, iba a montar una maqueta fija de scalextric, con su taller y
herramientas precisas para el montaje y reparacién de los vehiculos scalextric, con manuales y publicaciones especiali-
zadas”. Pero en la base de datos CENDOJ] se pueden encontrar més ejemplos.
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bajo enfermo (presentismo), con el consiguiente riesgo para su integridad y la seguridad
colectiva®. La encrucijada institucional, por tanto, se salda con un balance desolador,
en que se maquilla temporalmente la estadistica de absentismo a costa de cronificar la

precariedad de la salud laboral.

5.2. El control privado y la saturacion del sistema de salud piiblico

Ya he hecho referencia a que dltimamente no es raro encontrar en los medios de comu-
nicacién noticias de marcado sesgo alarmista sobre el aumento del absentismo laboral,
los “altos costes” de los procesos de incapacidad temporal y, en los casos mds medidticos,
emerge la figura del detective privado encargado de investigar posibles fraudes. Es cierto
que, mds alld de la gestién individual de estos casos, la doctrina del Tribunal Supremo
avala que las empresas realicen el seguimiento de sus trabajadores en situacién de baja
médica a través de detectives privados —siempre con un escrupuloso respeto a sus de-
rechos fundamentales en general, y a su intimidad en particular—, pudiendo activarse
en la mayoria de los escenarios el control médico por parte de la empresa previsto en el
articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores (ET) si concurre una mejora voluntaria
respecto al subsidio legal de IT.

Sin embargo, el verdadero pulso de la incapacidad temporal nos demuestra que
existen problemas estructurales de hondo calado que, a menudo, quedan relegados a un
segundo plano por el ruido medidtico. La precariedad laboral es, indudablemente, una
de esas causas subyacentes, pero una de las mds graves y que impacta directamente en la
prolongacién injustificada de las bajas médicas es la saturacién crénica de los servicios
de salud publicos. Nos encontramos ante un panorama de listas de espera interminables,
no solo para acceder a una cirugfa o a una prueba de alta diagnosis como una resonancia,
sino —y esto es lo mds preocupante e intolerable— para ser atendido por un médico espe-
cialista o, incluso, por el propio médico de atencién primaria en algunas Comunidades
Auténomas. Ante este déficit de gestidn sanitaria, el Ministerio de Inclusién, Seguridad
Social y Migraciones ha impulsado una estrategia que incrementa la colaboracién entre
las entidades publicas y las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social; un meca-
nismo que se presenta como un potencial salvavidas asistencial, pero que el operador
juridico debe analizar bajo una estricta lupa critica. Lo vemos a continuacién.

22 No es una afirmacién gratuita por mi parte. La STS] de Catalunya, de 21 de enero de 2025 (Re. 5493/2021, Sala
de lo Social) hace referencia a una trabajadora, sujeta a una enorme presién y carga de trabajo en su actividad habitual,
que al reincorporarse tras el descanso por maternidad, agredié con arma blanca a dos compafieras de trabajo y se intenté
quitar la vida al precipitarse desde un sexto piso, quedando herida de gravedad. El tribunal declara que es un verdadero
accidente de trabajo -no la agresién a las comparnieras, que también lo es- sino el dafio derivado del intento de autolisis
ya que “... el evento danoso aparece vinculado al trabajo desarrollado por la misma, de elevada exigencia profesional,
atrasado y de dificil gestién, cuando en tiempo y lugar de trabajo, y siendo irrelevante la concreta hora en que se pro-
duce porque lo era durante el desarrollo de su jornada laboral, el 24/01/2018, presenté grave brote psicético reactivo a
problemdtica laboral, que se manifiesta en agresién con objeto punzante a dos de sus companeras y auto precipitacién
desde un sexto piso en el propio centro de trabajo”.
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5.3. El actual rol de las mutuas colaboradoras en la gestion de las contingencias comunes

Para desgranar el verdadero alcance de esta reordenacién institucional, es necesario anali-
zar los tres ejes normativos y précticos que articulan la nueva participacién de las Mutuas
en las contingencias comunes, desprovistos de la retdrica oficial:

A) Los Convenios de Colaboracién en asistencia sanitaria con las comunidades
auténomas

El Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, a través del Instituto Na-
cional de la Seguridad Social (INSS), ha suscrito diversos convenios de colaboracién
orientados a maximizar el uso de los recursos asistenciales y evitar la prolongacién de
procesos de I'T por causas puramente burocrdticas o de demora sanitaria. En este marco,
destacan los acuerdos firmados con la Generalitat de Catalunya y la Consejeria de Salud
de las Illes Balears durante el periodo estival de 2025:

— Resolucién de 18 de junio de 2025, de la Secretaria General Técnica, por la
que se publica el Convenio entre el Instituto Nacional de la Seguridad Social,
la Comunidad Auténoma de las Illes Balears, las Mutuas Colaboradoras con la
Seguridad Social y la Asociacién de Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medades Profesionales, para la mejora en la gestién de la incapacidad temporal
y de asistencia sanitaria. Focalizado en la gestién de la ITCC de exclusivo origen
traumatoldgico que supere las duraciones 6ptimas establecidas en el manual de
tiempos del INSS. El Servicio Pablico de Salud (SPS) podrd proponer a las mu-
tuas la realizacién de pruebas diagndsticas y tratamientos terapéuticos —incluidas
cirugfas—, supeditado siempre al consentimiento informado del paciente. Las
mutuas asumirdn integramente el gasto sin coste para la administracién publica.

— Resolucién de 31 de julio de 2025, de la Secretaria General Técnica, por la que
se publica el Convenio entre el Instituto Nacional de la Seguridad Social, la Ge-
neralitat de Catalunya, las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social y la
Asociacién de Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales,
para la mejora en la gestién de la incapacidad temporal y de asistencia sanita-
ria. Replica el modelo balear para patologias traumatolégicas en contingencia
comun®, permitiendo el adelanto de pruebas y tratamientos bajo idéntico re-
quisito de voluntariedad del trabajador.

2 El Anexo I de la resolucién limita la actuacién de la MCSS a lesiones de hombro (CIE 10 de M75.0 a M75.92),
de menisco de rodilla (todos los c6digos CIE 10 de M23.00 a M23.35 incluidos), rodilla (M25.06 Hemartrosis, rodilla,
M25.46 Derrame y M25.56 Dolor), y por dltimo trastornos del disco intervertebral dorsal y lumbar (todos los trastor-
nos del disco intervertebral dorsal, dorsolumbar y lumbosacro, CIE 10 de M51.0 a M51.9). No acabo de entender por
qué se excluyen otras lesiones de cardcter traumatoldgico.
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— Resolucién de 3 de julio de 2025, de la Subsecretaria, por la que se publica el
Convenio entre el Instituto Nacional de la Seguridad Social, el Instituto Nacio-
nal de Gestién Sanitaria, las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social y la
Asociacién de Mutuas de Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
para la mejora en la gestién de la incapacidad temporal y de asistencia sanitaria.
De igual naturaleza, abarca el dmbito asistencial de las ciudades de Ceuta y Me-
lilla a través del Instituto Nacional de Gestién Sanitaria. Esta red de convenios,
segun las previsiones del Ministerio, pretende extenderse de forma idéntica al
resto de las Comunidades Auténomas.

B) El incentivo econédmico. Coeficientes de financiacién a las Mutuas

La contrapartida de esta asuncién de competencias se encuentra en el articulo 26 de la
Orden PJC/297/2026, de 30 de marzo, por la que se desarrollan las normas legales de
cotizacién a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de
Garantia Salarial y formacién profesional para el ejercicio 2026, la cual regula la aplicacién
de los coeficientes de financiacién para suavizar el déficit estructural de las Mutuas en la
gestion de la ITCC. Para 2026, el coeficiente general se fija en el 0,06% sobre las cuotas
integras. No obstante, dicho coeficiente puede elevarse hasta el 0,07% —como ya se habi-
lit6 en los ejercicios 2024 y 2025— para aquellas entidades que acrediten una manifiesta
insuficiencia financiera derivada de factores estructurales. Es la Resolucién de 30 de mayo
de 2025, de la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social, la norma que
objetiviza la insuficiencia cuando la duracién media de los procesos de ITCC a su cargo en
2024 fue superior a 32 dias, o cuando el indice de incidencia media mensual superé el 30
por mil en el mismo periodo. El dato clave es que, para acceder a esta sobrefinanciacién,
se impone como requisito cumulativo que las Mutuas hayan desarrollado activamente
actuaciones de control y seguimiento durante 2025 vy, obligatoriamente, hayan suscrito
los convenios de colaboracién con las Comunidades Auténomas. Existe, por tanto, un
incentivo econémico directo y condicionado, en que el sistema otorga mayor liquidez a las
Mutuas a cambio de que asuman un rol activo en la contencién de la duracién de las bajas.

C) Convenios de colaboracién entre el INSS y los servicios de inspeccién médica de las

CC.AA.

Hace ya muchos anos que el Ministerio, hoy de Inclusién, Seguridad Social y Migra-
ciones, suscribe acuerdos con los departamentos o consejerfas de salud de las respectivas
comunidades auténomas, y en concreto para el estudio del comportamiento de la pres-
tacién de incapacidad temporal y el establecimiento de los controles oportunos sobre la
misma, estableciendo acuerdos de colaboracién, con el fin de mejorar la eficacia en la
gestién y control de la I'T, con los Servicios de Salud de las distintas Comunidades Auté-
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nomas 24, Para no ser exhaustivo, destaco exclusivamente la Resolucién de 2 de enero de
2025, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica el Convenio entre el Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social y la Generalitat de Catalunya, para el control de la
incapacidad temporal durante el periodo 2025 a 2028. El presupuesto a nivel nacional es
de 315.023.458,60 euros, y la distribucién del crédito entre las CCAA se realiza en pro-
porcién al niimero de asegurados con derecho a la prestacién de incapacidad temporal
en el Sistema de la Seguridad Social. Se toma en cuenta el niimero medio de asegurados
entre octubre del afo anterior y septiembre del afo en curso. La liquidacién del crédito
depende del grado de cumplimiento de las actuaciones de gestién y control de la IT, fija-
das para cada ejercicio econémico. En cuanto a la estimacién del ingreso para la Genera-
litat de Catalunya, en funcién del nimero de afiliados, el crédito potencial es de, como
minimo, 52.635.425,74 euros. Siempre, desde hace ya muchos afios, han sido objeto de
critica las actuaciones por parte de la Inspeccién Médica de Catalunya, conocida como
SGAM (o ICAM), por mantener criterios economicistas en su actuacién de control de
las bajas médicas por contingencias comunes *. De hecho, incluso asociaciones de mé-
dicos de familia * vienen denunciando la actuacién irregular de la SGAM vy las mutuas
colaboradoras, saliendo a la luz campanas del Departament de Salut que incentivaba
econdémicamente a los médicos de primaria para que emitieran altas médicas” .

D) El papel de los agentes sociales ante un futuro por definir

Aunque estos convenios circunscriben la actuacién médica de las Mutuas a su especiali-
dad natural —los procesos traumatolégicos—, su implantacién prictica abre un escenario
de incertidumbre. EI V Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva (AENC) ins-
ta expresamente a desarrollar estos marcos de colaboracién para mejorar los tiempos de
respuesta sanitaria. Sin embargo, resulta imperativo que la participacion de los agentes
sociales firmantes del AENC sea decidida y fiscalizadora.

2 Estd facultado para ello a tal efecto, por el apartado f) del punto 4 del articulo 82 del texto refundido de la Ley
General de Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (TRLGSS), y el punto
uno del articulo 10 del Real Decreto 625/2014, de 18 de julio.

» Como se hace eco esta noticia: MASREAL, Fidel, 2025. Entidades y usuarios denuncian que el Govern fuerza altas
laborales a personas con diagndstico psiquidtrico. En: El Periddico [en linea]. Disponible en:https://www.elperiodico.com/
es/ser-feliz/20250515/entidades-usuarios-denuncian-govern-fuerza-117361165 [consulta: 5 de junio de 2026].

% Por ejemplo: FORUM CATALA D’ATENCIO PRIMARIA (FOCAP), 2026. Entre el dret a la salut i el control
administratiu. Cronica de la jornada d'andlisi critica sobre les incapacitats temporals.

En: FOCAP [en linea]. Disponible en: https://focap.wordpress.com/2026/05/26/entre-el-dret-a-la-salut-i-el-con-
trol-administratiu-cronica-de-la-jornada-danalisi-critica-sobre-les-incapacitats-temporals/ [consulta: 5 de junio de
2026]; y CAPCALERA (Organitzacié de professionals sanitaris en defensa del dret a la salut i per un sistema sanitari
100% public, universal, primarista i amb perspectiva comunitaria). En: Capgalera [en linea]. Disponible en: https://
capcalera.org/ [consulta: 5 de junio de 2026].

¥ Un programa satirico de TV3, “Polonia”, realizé una parodia de un concurso al que llamaban “La baixa justa” en
que dos médicos concursan para fijar los dias de baja médica de diversos pacientes, “justa, pero sin pasarse”, si no que-
rian perder el financiamiento de sus centros asistenciales. 3CAT, 2026. La baixa justa. En: 3Cat [en linea]. Disponible
en: hteps://www.3cat.cat/3cat/la-baixa-justa/video/6397398/ [consulta: 5 de junio de 2026].
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Si bien los convenios estipulan la creacién de una Comisién de Seguimiento de re-
unién trimestral con la presencia de dos representantes de las organizaciones sindicales y
empresariales, la influencia real que estos puedan ejercer para garantizar que los intereses
y la salud de las personas trabajadoras primen sobre la eficiencia presupuestaria estd atin
por definir. La colaboracién publico-privada en materia de salud no puede convertirse
en una herramienta de presién institucionalizada; el diagndstico y tratamiento trauma-
tolégico por parte de las Mutuas debe valorarse positivamente como un avance asisten-
cial, pero jamds a costa de la pérdida del control ptblico o como una nueva excusa para
dictar altas médicas prematuras. No obstante, seguramente ya en el pleno conocimiento
del ataque a las personas trabajadoras poniendo el foco en el fraude como ya hemos
comentado, Comisiones Obreras (CCOOQO) ha publicado un muy interesante y fundado
informe sobre la IT en Espafia, desmintiendo el discurso de fraude y el absentismo ge-
neralizado en las bajas laborales. Su anilisis concluye que el aumento del gasto se debe a
factores demograficos, estructurales y carencias del Sistema Nacional de Salud .

6. Conclusiones. Hacia una reformulacién del absentismo desde la ptica de la pro-
teccién de la salud como eje principal

El recorrido efectuado a lo largo de este articulo de opinién me permite formular una en-
mienda casi a la totalidad del relato “oficial” que impera en el debate sobre el absentismo
laboral. La insistencia de las instituciones macroecondémicas y los supervisores fiscales
en enfocar la incapacidad temporal como un problema de gasto evitable o de picaresca
moral no sdlo yerra en el diagndstico, sino que aboca al sistema de relaciones laborales
a soluciones ineficaces y profundamente lesivas para los derechos de las personas traba-
jadoras. El absentismo por motivos de salud no es la causa de la pérdida de competiti-
vidad de nuestro tejido productivo, sino el sintoma de deficiencias estructurales que la
disciplina del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social debe abordar sin complejos
la necesaria y urgente reforma de nuestra ya antigua Ley de Prevencién de Riesgos Labo-
rales, tal y como estd exigiendo la comunidad cientifica del dmbito social, abogando por
un sistema normativo de prevencién de riesgos laborales mds pragmitico, progresivo,
inclusivo y acorde a los tiempos y modelos productivos actuales®.

Para transitar del actual discurso del gasto hacia una tutela real y efectiva de la
salud, resulta imprescindible acometer varios giros copernicanos en las politicas pablicas
sobre I'T. Me atrevo a sugerir los siguientes cambios:

28 CONFEDERACION SINDICAL DE CCOO, 2026. Informe ejecutivo. Gaceta Sindical (Edicion n® 548 - Marzo
2026). En: CCOO [en linea]. Disponible en: https://www.ccoo.es/ab9989f1dff6cd07¢5¢76659006cbe78000001.pdf
[consulta: 5 de junio de 2026].

» ASOCIACION ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL (AEDTSS),
2024. Carta abierta de académicos sobre la futura reforma legislativa de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién
de riesgos laborales, en que constan los motivos y las adhesiones. En: AEDTSS [en linea]. Disponible en: https://www.aedtss.

com/wp-content/uploads/2024/03/Comunicacion-carta-abierta-academicos-actualizacion-LPRL-final.pdf  [consulta:
5 de junio de 2026].

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 226-250 / doi: 10.20318/labos.2026.10648
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 245


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10648
http://www.uc3m.es/labos

MiGUEL ARENAS GOMEZ El debate sobre el absentismo laboral a través del prisma de la incapacidad temporal...

— Superar el enfoque economicista de la I'T. Las propuestas orientadas a endurecer
el acceso a las prestaciones o a acelerar las altas por via administrativa —como
las sugeridas en los informes de la AIReF y AMAT- deben ser descartadas. La
gestién de la I'T debe recuperar su naturaleza estrictamente clinica y protectora,
asumiendo que la duracién de los procesos estd directamente vinculada al enve-
jecimiento demogréfico y al colapso de las listas de espera del Sistema Publico
de Salud, y no a un uso fraudulento por parte de las personas trabajadoras.

— Frenar la deriva privatizadora del control médico. El modelo institucional no
puede seguir desplazando las competencias de control de las contingencias co-
munes hacia las Mutuas Colaboradoras. La experiencia demuestra que la presién
por reducir la duracién de las bajas médicas desprotege a la persona trabajadora,
provoca reincorporaciones laborales precipitadas y cronifica las patologias al
forzar altas médicas prematuras, generando un circuito vicioso de recaidas que
perjudica tanto a la salud individual como a la estabilidad organizativa de la
propia empresa.

— Situar la prevencién psicosocial en el centro de la organizacién. El verdadero
motor del absentismo contempordneo se encuentra en la eclosién de los riesgos
psicosociales, la intensificacién del rendimiento y el tecnoestrés derivados de
entornos de trabajo hiperconectados y cada vez mds gestionados por algorit-
mos. Mientras las empresas sigan tratando la salud mental como un atributo o
debilidad individual de la persona trabajadora y no como el resultado directo
de patrones organizativos patégenos, cualquier intento de reducir las ausencias
estard condenado al fracaso®.

— Reducir las listas de espera. Es indudable que el dafo que causa el retraso en la
actuacién especializada, en la realizacién de pruebas médicas diagnésticas y/o
intervenciones quirtrgicas es muy grave, pero es que ademis tiene la traslacién
econdmica en prestaciones de IT, que podrian verse ampliamente reducidas.
Aqui si, es plausible que entre las diferentes administraciones publicas sanita-
rias se aceleren y potencien los convenios de colaboracién con las MCSS para
poner a disposicién de su colectivo protegido las actuaciones en materia de
traumatologia que permitan una mayor y mds rdpida mejoria y/o curacién de
las personas trabajadoras.

3 Es significativo que el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST), garante de la salud laboral
en nuestro pais desde un punto de vista estrictamente técnico-preventivo, muestra cada vez mds preocupacion al respec-
to. En una reciente jornada de fecha 29 de octubre de 2025 recordaban: “Los problemas de salud mental constituyen
una de las principales causas de ausencia laboral en nuestro pais y, tras los trastornos musculoesqueléticos, es el grupo
de enfermedades que mds dias de baja generan. Esto provoca que los gastos médicos y la atencién social derivados de
una mala salud mental superen el 4 % del PIB en los paises de la OCDE. Pese a ello, 4 de cada 10 grandes empresas
espanolas no cuentan con ninguna iniciativa especifica para cuidar la salud mental de su personal”. INSTITUTO NA-
CIONAL DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO (INSST), 2025. Regreso al trabajo tras baja por salud men-
tal: planificacion y acompaniamiento para reincorporacion segura y sostenible. En: INSST [en linea]. Disponible en: https://
www.insst.es/noticias-insst/regreso-al-trabajo-tras-baja-por-salud-mental-planificacion-y-acompa%C3%B lamiento-
para-reincorporacion-segura-y-sostenible [consulta: 5 de junio de 2026].
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— Agilizar los trdmites burocrdticos de los médicos de atencién primaria. En pri-
mer lugar, posibilitando que los procesos de baja médica inferiores a cuatro dfas
queden exentos de justificacién médica, toda vez que no existe cobertura econd-
mica en cuanto a prestacién -los tres primeros dias no se abona subsidio, salvo
las mejoras voluntarias, claro-, sustituyendo el parte médico de baja por una
declaracién responsable de la persona trabajadora, y limitando su uso cada ano
natural a un mdximo de tres ocasiones. Pero muy especialmente, recuperando
la competencia de los facultativos de atencién primaria sobre los procesos de
IT desde el dia 365 hasta el 545, pudiendo emitir en cualquier momento, por
decisién clinica o a peticién voluntaria de la persona trabajadora, el alta médica.

— Potenciar la reincorporacién al trabajo mediante nuevos procesos de incapa-
cidad temporal flexibles o parciales. Es evidente que la pérdida de capacidad
laboral de una persona trabajadora enferma no es siempre absoluta, como tam-
poco la mejoria es total y rotunda. Acompanar a la persona trabajadora de for-
ma progresiva, adaptando las circunstancias del trabajo concreto o reduciendo
su jornada laboral, permitiendo compatibilizar parte de salario con parte de
subsidio, podria ser una buena medida para todos los sujetos implicados en
un proceso de incapacidad temporal. Ahora bien, todo el proceso debe pivotar
respecto a la recuperacién de la salud de la persona enferma®'.

En definitiva, la gobernanza de la incapacidad temporal, que no puede ser inclui-
da en el mal llamado absentismo en el siglo XXI, exige sustituir la cultura de la sospecha
por la de la prevencién y proteccién de la salud. No necesitamos mds inspectores para
controlar bajas médicas ni mds burocracia fiscalizadora por parte de las Mutuas Colabo-
radoras; necesitamos un fortalecimiento decidido de la atencién primaria de salud, un
desarrollo normativo coherente de la regulacién de los procedimientos de I'T hasta los
545 dias, y una implicacién activa de la negociacién colectiva para disefar entornos de
trabajo dignos, saludables y sostenibles, con especial incidencia en el retorno al trabajo,
que incluso podria ser progresivo. Solo cuando la salud laboral deje de computarse como
un coste y pase a entenderse como una inversion ética y productiva, podremos afirmar
que estamos respondiendo al reto del absentismo a la altura de las exigencias de nuestra
época. Mientras, seguimos discutiendo sobre los dias de baja de los procesos de I'T, am-

plificando el “ruido de fondo”.

31 Sin duda, hay que poner de relieve la Nota Técnica de Prevencion (NTP) 1116 “Mantenimiento y vuelta al traba-
jo: procedimiento”, que regula un procedimiento de vuelta al trabajo de personas trabajadoras en situacién de baja, en
las mejores condiciones de salud y en el mejor entorno posible. Este procedimiento, que la propia institucién reconoce
que va mids alld de lo estipulado en la normativa de prevencién de riesgos laborales -desgraciadamente con una regula-
cién muy escasa al respecto, por no decir casi inexistente-. De hecho, en estudios y proyectos actuales sobre bajas flexi-
bles y/o progresivas se estd utilizando como referente técnico. INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDAD Y SA-
LUD EN EL TRABAJO (INSST), 2018. NTP 1116. Mantenimiento y vuelta al trabajo: procedimiento. En: INSST [en
linea]. Disponible en: hteps://www.insst.es/documentacion/colecciones-tecnicas/ntp-notas-tecnicas-de-prevencion/32-
serie-ntp-numeros-1101-a-1135-ano-2018/ntp-1.116-mantenimiento-y-vuelta-al-trabajo-procedimiento [consulta: 5
de junio de 2026].
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Breve reflexion sobre el absentismo laboral por incapacidad
temporal y el papel que pueden jugar los convenios colectivos
en su gestion

A brief reflection on absenteeism due to temporary incapacity
and the role that collective agreements can play
in its management

Jordi Garcia Vina

Catedyitico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Barcelona

doi: 10.20318/1abos.2026.10649

Resumen: El absentismo laboral se ha convertido después de la pandemia en uno de los
grandes desafios de las relaciones. Es cierto que no es un tema nuevo, pero se
han producido cambios cuantitativos, ya que cada afo el nimero de procesos
es més alto y se ha incrementado el coste total, y cualitativos, ya que se han in-
troducido elementos que ain no han podido ser analizados con profundidad,
como la edad o la salud mental, que hacen que exista una necesidad de poder
encontrar soluciones. Es cierto que hay cambios normativos a regular, espe-
cialmente en cuanto a la gestidn de la incapacidad temporal, pero no se puede
olvidar que la negociacién colectiva puede ser una herramienta estratégica.

Palabras clave:  Absentismo, incapacidad temporal, negociacién colectiva.

Abstract: Absenteeism has become one of the major challenges in labor relations since the
pandemic. While not a new issue, there have been both quantitative changes
—the number of cases is increasing each year, along with a rise in total costs—
and qualitative changes, as factors such as age and mental health, which have
yet to be fully analyzed, have emerged, highlighting the need for solutions.
While regulatory changes are necessary, particularly regarding the management
of temporary disability, collective bargaining can be a strategic tool.

Keywords: Absenteeism, temporary disability, collective bargaining.

1. Introduccién

El absentismo laboral se puede definir como aquella situacién que el trabajador se abstie-
ne de acudir al lugar donde debe cumplir con sus obligaciones laborales, aunque también
podria ampliarse este concepto e incluir una referencia, no tanto a la presencia en un
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determinado lugar, el puesto de trabajo, sino también a la no realizacién del desempefio
de funciones y deberes propios de un cargo’.

El absentismo, por su propia naturaleza, constituye un fenémeno complejo que
presenta una conducta especifica de naturaleza multifactorial relacionada tanto con la
capacidad de estar en esta situacién de no trabajo por parte del trabajador como con la
motivacién para hacerlo®.

Deriva de un resultado compuesto, que abarca la salud y el comportamiento social
que conduce al abandono del trabajo y que estd relacionado con una amplia gama de
factores, tanto fisicos, como psiquicos’.

Por este motivo, el andlisis del absentismo no resulta una tarea sencilla, entre otras
cuestiones, porque incluye una variedad de comportamientos con diferentes causas que
normalmente se pretende hacer pasar por un fenémeno unitario y porque hay situacio-
nes de no trabajo que presentan ciertas reticencias de ser admitidas en este concepto.

Es evidente que no existe una dnica definicién, pero si que se pueden caracterizar
diferentes elementos que permiten lleva a cabo unas ciertas notas caracteristicas, tenien-
do en cuenta que, la eleccién de unas u otras notas, implica posicionarse en un campo
mds o menos amplio de la cuestién®.

Asi, por ejemplo, si sélo se tienen en cuenta las ausencias del trabajador de su
puesto de trabajo en horas que correspondan a un dia laborable dentro de la jornada le-
gal de trabajo, dicha situacién queda enmarcada en lo que se puede denominar concepto
mds cldsico’.

Igualmente, es dificil de identificar absentismo con situaciones en las que el traba-
jador recibe salario, ya que en la mayoria de supuestos, que se refieren a la incapacidad
temporal, no existe retribucién.

Finalmente, tampoco cabe determinar una presencia de la causa por la que el tra-
bajador no presta servicios, desde un punto de vista justificado o no, porque, de nuevo,
en la incapacidad temporal, existe un diagndstico médico.

Es necesario analizar todas las circunstancias, ya puedan calificarse segin la ac-
tuacién del trabajador, como involuntarias o voluntarias, por el sujeto que decide dicha
situacin, ya sea el trabajador, la empresa o un tercero, segiin su origen, voluntad de una
de las partes, por acuerdo o por cumplimiento de una norma o una disposicién de un
convenio colectivo o acuerdo o incluso por fuerza mayor.

Ademds, existen fenémenos que atin no han podido ser analizados correctamente
a los efectos de descubrir su influencia en el absentismo, como, por ejemplo, el enveje-
cimiento de las plantillas o el incremento de las necesidades de cuidado de familiares.

'IBARS ALVARO, J., «Absentismo laboral, un problema inaplazable», Foment del Treball Nacional, ndmero 2126,
2009, pig. 33.

2 LU]AN ALCARAZ, ]J., «Absentismo», Aranzadi Social, volumen I, ndmero 7-8, 2008, pdgs. 11 ss.

3 MARTINEZ, R., y ]ANE, P, «Ante la polisemia del término absentismo, un intento de concrecién de las condi-
ciones necesarias del concepto», Gestién y Andlisis de Politicas Publicas, nimero 11, 2014, pdg. 75.

4 MARTINEZ QUINTANA, M. V., Problemas en el concepto y en la nocién del absentismo y tendencias recien-
tes en Espafia», ESTK Market, nimero 84, 1994, pag. 137.

> OIT, Workplace stress: a collective challenge, Ginebra, 2016, pdg. 5.
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Es evidente que es fundamental conocer la situacién real de las bajas con el madxi-
mo detalle posible, que se puede agrupar generalmente en tres grandes categorias:

— Contingencias profesionales. Asi, se puede eliminar el complemento e invertir
esta cantidad en mejorar aspectos de salud laboral. De esta manera, se benefi-
cian todos los trabajadores, y no sélo los que se accidentan.

En este apartado es muy importante la relacién con las mutuas colaboradoras
para que puedan reducir los tiempos de las bajas y poder controlar a los traba-
jadores, en los casos que sea necesario.

— Contingencias comunes en general. En este caso, la influencia de la empresa
en la situacién que origina la baja es nula o muy limitada, ya que se trata de
situaciones totalmente ajenas a la empresa.

Es necesario analizar si existen situaciones que agrupan multiples casos porque se
pueden sectorizar las medidas, segun las necesidades. No es lo mismo que existan
muchas bajas cortas, que las bajas sean muy largas o que se trate de reincidentes.

— Situaciones particulares. Puede darse que exista un porcentaje relevante de ba-
jas en determinados colectivos. En estos casos, el complemento tampoco tiene
sentido, por lo que es recomendable analizar los casos concretos y buscar las
soluciones adecuadas, tanto para la restauracién, como para los alojamientos.
En el caso concreto de los trabajadores cuyo problema es el envejecimiento
en un tipo de prestacién de servicios que dificilmente puede cambiar, existe
la posibilidad de poder iniciar el procedimiento de acceso a la jubilacién an-
ticipada, conforme a la normativa actual, si asi lo aprecian tanto asociaciones
empresariales como sindicatos (Real Decreto 402/2025, de 27 de mayo, por el
que se regula el procedimiento previo para determinar los supuestos en los que
procede permitir anticipar la edad de jubilacién en el sistema de la Seguridad
Social mediante la aplicacién de coeficientes reductores).

Ademds, puede analizarse eliminar el complemento para iniciar un estudio de
estos casos concretos y buscar las soluciones mds adecuadas.

En estos casos, ademds de proponer eliminar el complemento o reducirlo, ya sea
en dias o supuestos, segtn las necesidades de las empresas, es fundamental introducir
mecanismos de apoyo a la recuperacién de estos trabajadores por medio de la partici-
pacién de las mutuas, asi como intensificar los mecanismos de control periédicos para
asegurar que el trabajador no estd realizando actividades contrarias al proceso curativo.

Hay que recordar que ya en la actualidad, conforme el art. 20.4 del Estatuto de
los Trabajadores, el empresario puede verificar el estado de salud del trabajador mediante
reconocimiento a cargo de personal médico y la negativa a dichos reconocimientos per-
mite al empresario suspender estos complementos.

Esta dispersién y complejidad de las causas dificulta la proposicién de medidas,
por lo que es imprescindible establecer patrones que permitan identificar situaciones que
puedan ser agrupadas y que puedan ser incorporadas a la negociacién colectiva.
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2. Datos generales del absentismo

Uno de los problemas mds importantes a la hora de determinar todas estas situaciones
y poder analizarlas de manera correcta es que este andlisis ha de tener presente, no sélo
el valor cientifico de los datos, por ejemplo, en porcentaje de incidencia, sino también
la posibilidad de obtencién de estos, ya que hay aspectos, como las denominadas “ba-
jas sociales” que son muy dificiles de identificar “cientificamente”, por lo que los datos
son escasos®.

Hay que tener en cuenta que las estadisticas oficiales en Espafa no permiten tener
suficientes datos para llevar a cabo un anélisis completo sobre el absentismo.

Ademis, si se intenta utilizar datos comparativos, los resultados no permiten una
comparacién clara, ya se trate de las horas por trabajador por afo de la OCDE, o si se
utilizan los datos de Eurostat en relacién a las ausencias por trabajo’.

Porcentaje de horas trabajadas por trabajador/afo.

Fuente: https://www.oecd.org/en/data/indicators/hours-worked.heml

Asi, por ejemplo, la Encuesta Trimestral de Coste Laboral tiene un apartado sobre
jornada laboral, definida como el nimero de horas que cada trabajador dedica a des-
empefiar su actividad laboral y donde se distinguen los siguientes conceptos: 1) Horas
pactadas, son las horas legalmente establecidas por acuerdo verbal, contrato individual

¢ JOVER RAMIREZ, C., dncapacidad temporal y reduccién del absentismo injustificado», Temas Laborales, ni-
mero 106, 2010, pdg. 49. Sobre la consideracién de la incapacidad temporal como prestacién refugio, véase PAREDES
RODRIGUEZ, J. M., y DOCTOR SANCHEZ-MIGALLON, R., «La gestién y el control de la incapacidad tempo-
ral», Aranzadi Social. Revista Doctrinal, nimero 5, 2006, pdg. 7.

7 https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/lfsi_abt_q$defaultview/default/table?lang=en.
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o convenio colectivo entre el trabajador y la empresa; 2) Horas efectivas, son las horas
realmente trabajadas tanto en periodos normales de trabajo como en jornada extraordi-
naria y 3) Horas no trabajadas, son las horas no trabajadas durante la jornada laboral por
cualquier motivo (vacaciones, incapacidad temporal, maternidad, motivos personales,
conflictividad laboral, absentismo, cierre patronal, etc.).

Sin embargo, estos datos son claramente insuficientes para poder extraer conclusio-
nes especificas, no sélo respecto a las propias situaciones, sino, principalmente, en relacién
con las causas®, como se puede comprobar en este grafico sobre horas no trabajadas por
incapacidad temporal correspondientes al cuarto trimestre de cada afio, que lo que si de-
muestra es un incremento paulatino en los dltimos afos y cuya tendencia continta.

Horas no trabajadas por incapacidad temporal. INE

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
4,9 4,9 4,4 4,3 3,6 3,8 4,1 4,4 4,6
2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025
4,9 5,3 5,7 6,9 6,7 7,0 7,6 7,9 8,4

Aun asi, todos los datos muestran que la gran mayoria del absentismo en Espana
se fundamenta en los supuestos de incapacidad temporal y, principalmente, en los casos
de contingencias comunes, como se muestra en el siguiente grifico.

$ BRAVO FERNANDEZ, C., y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E., Hay un uso abusivo de la incapacidad
temporal? El comportamiento de la IT antes, durante y después de la crisis: resultados, condicionantes y retos», Las
incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacién, I Congreso Internacional y XIV Con-
greso Nacional de la Asociacién Espanola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, pags. 1022 ss.
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Evolucién del absentismo en Espafia.

Fuente: Informe trimestral de absentismo laboral. Marzo 2026. Randstad Research.

El porcentaje se ha duplicado en los dltimos cinco afos, siendo especialmente
relevante en el absentismo por incapacidad temporal.

En todo caso, el andlisis del absentismo se complica de manera exponencial cuan-
do se aprecia que se desconoce casi totalmente la divergencia en los datos de las situacio-
nes originadas por el Covid-19 que integra, no sélo los meses en los que los ciudadanos
estuvimos en casa, las personas contagiadas con el virus y la gestién que se llevé a cabo
por las autoridades sanitarias de los temas médicos y concretamente de la gestién de las
bajas médicas, asi como los efectos posteriores de estos meses, especialmente en cuestio-
nes relativas a salud mental.

De esta manera, si no es posible realizar un andlisis completo, ain mds complica-
do es calcular los efectos de dichas ausencias sobre la organizacién de las empresas, cuan-
tificando dichos costes en la cuenta de resultados y, por supuesto, hacer una propuesta
de medidas que pueda ser real y eficaz.

Es cierto que en los dltimos tiempos existen informes que contienen una informa-
cién muy valiosa sobre el absentismo por incapacidad temporal realizado por la AIREF?,
en el que destacan las siguientes cuestiones:

— La gestién de la incapacidad temporal presenta una deficiencia estructural deri-
vada de un esquema principal-agente que opera entre los organismos involucra-
dos y que requiere de la interconexién de la informacién y de una supervisién
reforzada, ya que el INSS, responsable de la financiacién (principal), delega
la decisién clinica sobre su concesién en los médicos de atencién primaria del
Sistema Nacional de Salud (agente).

— Aumento de la incidencia de las bajas y de su duracién media en las patologias
de mayor gasto publico, en particular los trastornos mentales y las enfermeda-

? https:/[www.airef.es/es/estudios/incapacidad-temporal/

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 251-277 / doi: 10.20318/labos.2026.10649
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 256


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10649
http://www.uc3m.es/labos

Jorpr Garcia ViNa Breve reflexién sobre el absentismo laboral por incapacidad temporal y el papel...

des musculoesqueléticas, en un contexto de deterioro de las listas de espera del
Sistema Nacional de Salud.

— Presencia de las mejoras voluntarias en los convenios colectivos.

— Elevada concentracién de episodios en un grupo reducido de trabajadores con
bajas reiteradas, junto con una progresiva concentracién de los procesos de IT
en duraciones muy cortas, que, si bien no generan gasto directo para la Ad-
ministracién publica, si trasladan de forma creciente los costes econémicos y
organizativos a las empresas.

Igualmente, el IVIE destaca la reincidencia en un colectivo concreto de personas
o el aumento de las bajas de larga duracién'.

Sin embargo, cuando se refiere a datos de incapacidad temporal, es evidente que
los informes de referencia corresponden a AMAT!.

3. Datos de la incapacidad temporal por contingencias profesionales

Poblacion protegida

La poblacién protegida por las mutuas en el ejercicio 2025, fue de 20.835.992 trabaja-
dores protegidos, experimentando un aumento del 1,79 % respecto al ejercicio 2024 y
del 39,38 % respecto al ejercicio 2018.

Procesos iniciados

Los procesos iniciados para la poblacién protegida por las mutuas en el ejercicio 2025,

para el total nacional fueron de 660.952, experimentando una disminucién del 3,90%
respecto de los procesos iniciados en el ejercicio 2024.

Aio 2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025
Procesos | 638.228 685.202 524.571 609.954 657.024 683.686 687.763 660.952

Como se puede apreciar, el nimero de procesos se mantiene estable en los tltimos
afos, con ligeras subidas, con la salvedad del periodo de la pandemia.

Duracién media
La duracién media de los procesos finalizados para la poblacién protegida por las mutuas

en el ejercicio 2025, en el total nacional se cifré en 46,70 dias, produciéndose un incre-
mento de 1,34 dias por proceso finalizado (variacién porcentual de 4,37 %) respecto al

1 hetps://www.ivie.es/es_ES/investigacion/publicaciones/cuadernos/absentismo/.
! heeps://www.amat.es/cifras-y-datos/.
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ejercicio 2024 y un incremento de 9,13 dias por proceso finalizado (variacién porcentual
de 24,40 %) respecto al ejercicio 2018.

Duracién media de los procesos.

Afo 2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025
Duracién 37,56 38,59 45,36 41,62 41,35 43,56 45,35 46,69

En este caso, si que observa un incremento relevante de la duracién media de los
procesos en los tltimos anos.

Incidencia media mensual por cada 1.000 trabajadores protegidos.

Aio 2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025
Incidencia 3,59 3,23 2,50 2,84 2,89 2,92 2,83 2,64
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La incidencia media mensual por cada 1.000 trabajadores protegidos por las mu-
tuas en el Total Nacional en el 2025, se cifrd en 2,64 procesos, produciéndose una dis-
minucién del 6,80 % (0,19 procesos al mes mds) respecto al ejercicio 2024 y del 26,56
% (0,96 procesos al mes mds) respecto al ejercicio 2018.

En cuanto a la incidencia, el retroceso es paulatino, aunque con diferencias.

Coste total de los procesos

El coste directo para las empresas, mds el importe de las prestaciones econémicas de la
Seguridad Social a cargo de las Mutuas para los procesos de ITCP en el Total Nacional
durante el ejercicio 2025 ascendi6 a 2.276,79 millones de euros, lo que supone un incre-
mento del 1,46 % (32,66 millones de euros mds) respecto al ejercicio 2024 y del 54,31
% (801,30 millones de euros mds) respecto al ejercicio 2018.

Evolucién del coste total

2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025
1.475.492.339 | 1.644.961.177 | 1.467.428.996 | 1.582.264.014 | 1.881.290.978 | 2.055.486.160 | 2.244.135.370 | 2.276.791.259

4. Datos de la incapacidad temporal por contingencias comunes
Poblacién Protegida Media

En el sector de la hosteleria la poblacién protegida por las mutuas, en el ejercicio 2025,
fue de 16.118.680 trabajadores protegidos, experimentando un aumento del 0,57 %
(8.789 trabajadores protegidos mds) respecto al ejercicio 2024 y del 6,65 % (96.480
trabajadores protegidos mds) respecto al ejercicio 2018.
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Niimero de Procesos Iniciados

Los procesos iniciados para la poblacién protegida por las mutuas en el ejercicio 2025,
para el Total Nacional fueron de 6.339.656, experimentando un aumento del 7,56 %
(445.488 procesos iniciados mds) respecto a los procesos Iniciados en el ejercicio 2024 y
del 58,34 % (2.335.954 procesos iniciados mds) respecto al ejercicio 2018.

Evolucién de los procesos iniciados

2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025
4.003.767 | 4.439.750 | 3.242.947 | 3.715.141 5.036.251 5.657.891 5.894.168 | 6.339.656

Una de las cuestiones que mayor interés tiene es determinar si los procesos por
causas traumatoldgicas, ya que la actuacién de las mutuas puede ser fundamental es
suficientemente relevante, para poder determinar un conjunto de medios de solucidn.
Asi, si se compara el total de procesos (6.339.656) con el total de procesos originados
por patologias traumatolégicas (1.318.173) se comprueba que estas suponen el 20,79
% del total.

Duracién media de los procesos finalizados

La duracién media de los procesos finalizados para la poblacién protegida por las mu-
tuas, en el ejercicio 2025, en el Total Nacional se cifré en 44,14 dias, produciéndose un
incremento de 1,75 dias por proceso finalizado (variacién porcentual de 4,13 %) res-
pecto al ejercicio 2024 y una disminucién de 2,70 dias por proceso finalizado (variacién
porcentual de 6,52 %) respecto al ejercicio 2018.

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 251-277 / doi: 10.20318/labos.2026.10649
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 260


https://doi.org/10.20318/labos.2026.10649
http://www.uc3m.es/labos

Jorpr Garcia ViNa Breve reflexién sobre el absentismo laboral por incapacidad temporal y el papel...

Evolucién de la duracién media de los procesos.

2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025
41,44 41,59 53,78 51,88 41,01 39,98 42,39 44,14

Incidencia media mensual por cada 1.000 trabajadores protegidos

La incidencia media mensual por cada 1.000 trabajadores protegidos por las mutuas, en
el Total Nacional se cifré en 32,78 procesos, produciéndose un incremento del 5,63 %
(1,75 procesos al mes mds) respecto al ejercicio 2024 y del 40,0 1% (9,37 procesos al
mes mds) respecto al ejercicio 2018.

Incidencia media mensual por cada 1.000 trabajadores protegidos.
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2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025
23,41 24,81 18,86 21,64 27,80 30,43 31,03 32,78

En este caso, como se puede comprobar, esta incidencia presenta unos incremen-
tos muy relevantes durante estos afos.

Evolucidn de los procesos iniciados por dia de la semana

Tanto en el total nacional como para el sector de la hosteleria, el nimero de procesos
iniciados por contingencia comun para la poblacién protegida por las Mutuas tiene un
comportamiento descendente segiin avanza la semana.

De esta manera, los lunes concentraron el 26,65 % de los procesos, mientras que
en el fin de semana (sibado y domingo) sélo se produjeron el 6,07 % del total de los
procesos.

Nimero de procesos iniciados de los trabajadores protegidos por las mutuas por contingencias comunes por dia
de la semana

Lunes Martes Miércoles Jueves Viernes Fin de Semana

1.689.227 1.240.182 1.123.111 1.045.547 856.738 384.851

Coste total de los procesos

Entre la poblacién protegida por las mutuas, el coste total ascendié a 1.754,50 millones
de euros para el ejercicio 2025, siendo superior en un 8,83 % (142,41 millones de euros
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mds) respecto al ejercicio 2024 y en un 118,63 % (952,00 millones de euros mds) res-
pecto al ejercicio 2018.

Evolucién del coste total.

2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025
9.225.003.901 | 9.982.038.195 | 11.227.400.913 | 11.295.207.294 | 13.260.964.320 | 15.498.472.094 | 18.082.612.923 | 20.508.010.749

5. Comparativa de datos entre el absentismo por contingencias profesionales y co-
munes

Cualquier que sea los datos que se comparan en las dos situaciones, en ese caso, en rela-
cién con el afio 2025, es resultado es evidente y principalmente se pueden destacar dos
circunstancias de este cuadro.

Contingencias profesionales Contingencias comunes
Procesos iniciados 660.952 6.339.656
Duracién media 46,69 44,14
Incidencia mensual 2,64 32,78
Coste total 2.276.791.259 20.508.010.749

En primer lugar, los procesos iniciados por contingencias comunes sobre el total
representan el 90,56 %, teniendo en cuenta que son situaciones no dependen de la pres-
tacién laboral, conforme la regulacién contenida en la Ley General de Seguridad Social.

En segundo lugar, el coste de los procesos por contingencias comunes, en relacién
con el coste total, representan el 90%. En este caso, siendo la base reguladora casi idéntica
en las dos situaciones, no se puede olvidar que la cuantia que recibe el trabajador en caso
de contingencias profesionales es mayor, ya que supone el 75 % desde el dia en que se pro-
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duzca el nacimiento del derecho, mientras que, en los casos de contingencias comunes,
recibe el 60 % desde el dia 4 hasta el 20 inclusive y el 75 % desde el dia 21 en adelante.

6. El absentismo en los Acuerdos Interconfederales

La negociacién colectiva ha sido y lo es en la actualidad, un mecanismo habitual
para regular cuestiones relativas al absentismo, aunque con diferentes realidades justifi-
cadas por diferentes motivos'?.

Asi, se puede destacar respecto a esta relacién que los acuerdos nacionales han re-
cogido esta materia, tratando de incentivar su desarrollo en los convenios colectivos por
medio de sus recomendaciones’’.

En primer lugar, el Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva de
2007 establecid la identificaciéon de las causas del absentismo y sus efectos, asi como la
cuantificacién de su dimensién, analizando la situacién y la evolucién en cada dmbito;
el establecimiento de criterios de reduccién del absentismo injustificado, definir meca-
nismos de seguimiento y de informacién con representantes de los trabajadores y, en su
caso, medidas correctoras y de control, posibilitando planes concretos a nivel de empresa
adoptados a sus circunstancias y la difusién de la informacién sobre la situacién existente
y las medidas adoptadas.

En segundo lugar, en el III Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva,
para los afos 2015, 2016 y 2017, se recomienda que en el dmbito de los convenios
colectivos se emprendan acciones de lucha contra el absentismo con el fin de conseguir
la reduccién de las ausencias injustificadas a través de medidas correctoras y de control
y se regula que deberian incluirse criterios conjuntos en la negociacién sectorial para la
elaboracién de los planes de igualdad, incidiendo en el anilisis de las distintas caracte-
risticas del empleo femenino en la seleccién de personal, en los niveles salariales, en las
promociones profesionales, en la ordenacién del tiempo de trabajo y en el dmbito del
acoso sexual.

Finalmente, hay que tener en cuenta que en el V Acuerdo para el Empleo y la
Negociacién Colectiva (2023-2025), mecanismo negocial que regula recomendaciones
para los convenios colectivos, perdida su vigencia y habiendo sido iniciado el periodo de
negociacién del préximo acuerdo, no se incluye este concepto y se incorpora un capitulo
VII de titulo “Incapacidad temporal derivada de contingencias comunes” con el siguien-
te contenido':

2 GARCIA NINET, J. L, «El absentismo y su escaso intento de control en la negociacién colectiva espaiola
2014-2016», La incapacidad temporal en el trabajo: régimen juridico laboral y su configuracion desde el punto de vista del
absentismo, Atelier, Barcelona, 2016, pdg. 108.

13 En el Acuerdo Marco Interconfederal de 1980 se incluia que «la mejora del absentismo requeriria la correcta orga-
nizacién de la medicina de empresa y de la Seguridad Social, junto con las adecuadas condiciones de seguridad, higiene
y ambiente de trabajo, en orden a una efectiva proteccién de la salud fisica y mental de los trabajadores».

¥ CANALDA CRIADO, S., «Andlisis del V AENC en la trayectoria de la negociacién Interconfederal», Lan Ha-
rremanak, nimero 50, 2023, pdg. 66.
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“Las Organizaciones empresariales y sindicales firmantes de este Acuerdo manifestamos nuestra preo-
cupacion por los indicadores de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes. En ese sentido,
deseamos establecer lineas de actuacion que mejoren la salud de las personas trabajadoras.

Ante esta situacion, exhortamos a la negociacion colectiva a:

Establecer procedimientos y dmbitos paritarios de andlisis de la incapacidad temporal por contingen-
cias comunes, que incluya el estudio de las causas, la incidencia y duracion de los procesos.

Fijar lineas de actuacién que como consecuencia reduzcan el niimero de procesos y su duracion, asi
como el seguimiento y evaluacion de dichas actuaciones.

Igualmente, las Organizaciones firmantes de este Acuerdo consideramos que el aprovechamiento de los
recursos de las Mutuas colaboradoras de la Seguridad Social contribuye al objetivo de mejorar los tiempos de
espera, la atencion sanitaria de las personas trabajadoras y la recuperacion de su salud, asi como a reducir
la lista de espera en el Sistema piiblico.

Al objeto de cumplir esta finalidad, las Organizaciones signatarias instamos a las administraciones con
competencias en la materia a desarrollar convenios con dichas Mutuas, encaminados a realizar pruebas diag-
ndsticas y tratamientos terapéuticos y rehabilitadores en procesos de IT por contingencias comunes de origen
traumatoldgico. Todo ello se llevard a cabo con respeto de las garantias de intimidad, sigilo, confidencialidad,
consentimiento informado y coordinacion con el profesional sanitario del Sistema piiblico de salud.

Asimismo, instamos a que se activen dmbitos tripartitos nacionales y autondmicos para:

Analizar la incapacidad temporal por contingencias comunes, que incluya el seguimiento de las cau-
sas, la incidencia y duracion de los procesos.

Estudiar el impacto que la respuesta del Sistema Nacional de Salud, en cada uno de los dmbitos, tiene
en los procesos de Il

Establecer lineas de actuacion dirigidas a proteger la salud de las personas trabajadoras y asi reducir el
niimero de procesos y su duracion, incluido el sequimiento y evaluacion de dichas actuaciones”.

Analizando la incorporacion del absentismo en los convenios colectivos, cualquier estudio ha de ini-
ciarse delimitando el objeto de la investigacion”.

Por tanto, no existe un tratamiento generalizado, sino que se concentra en este as-
pecto tan relevante que estd siendo desarrollado por medio de convenios en las diferentes
comunidades auténomas con las autoridades sanitarias competentes, encontrdndose en
diferentes estadios.

En la actualidad, hay 5 comunidades auténomas en las que se han firmado este
tipo de convenios (Catalufa, Baleares, Asturias, Castilla-La Mancha y Cantabria) y sélo
estd funcionando en una de ellas (Catalufia), aunque adn con caricter inicial.

7. Analisis del absentismo en los convenios colectivos
7. 1. Cuestiones gmem/es

La negociacién colectiva es un mecanismo eficaz para gestionar el absentismo; en
la gran mayoria de convenios se regulan aspectos relativos al absentismo, aunque con
diferentes intensidades.

Asi, conforme a las estadisticas de convenios colectivos de trabajo del Ministerio de
Trabajo y Economia Social, conforme los tltimos datos disponibles (2024), el porcentaje
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de trabajadores cuyas relaciones laborales se regulan en convenio colectivo que presentan
cldusulas relativas a complementos de prestaciones sociales son los siguientes:

Complementos retributivos sobre algin tipo de prestacién social 84,04 %
Complemento a la enfermedad comin 73,27 %
Complemento al accidente de trabajo y enfermedad profesional 82,80 %
Otras 30,56 %

Especialmente, se puede destacar la alta presencia de cuestiones relativas al absen-
tismo en los convenios colectivos actuales'.

Concretamente, hay que destacar la gran presencia de cldusulas relativas a com-
plementos de prestaciones econémicas de la Seguridad Social, fundamentalmente vin-
culadas a la incapacidad temporal, tanto en lo que respecta a contingencias profesionales
como comunes, en todo tipo de convenios colectivos.

Igualmente, es interesante destacar la presencia de este tipo de cldusulas segtin el
dmbito territorial del convenio colectivo, ya se refieran a la empresa, donde el porcentaje
es mucho mayor, o a niveles supraempresariales.

La mayor presencia de estas cldusulas en los convenios de empresa se ratifica en
estos asuntos concretos relativos a complementos a prestaciones de Seguridad Social,
teniendo en cuenta que en la mayoria de ocasiones se refiere a las denominadas mejoras
voluntarias a la incapacidad temporal’®.

En cuanto a la evolucién histérica de estas cldusulas se puede destacar que, mien-
tras en relacién con la referencia general a las medidas relativas al absentismo en el 4m-
bito salarial, que en los tltimos anos se han venido reduciendo, tanto los complementos
retributivos a contingencias comunes como contingencias profesionales presentan claros
incrementos porcentuales.

7.2. Definicion

En cuanto a la definicién del concepto por parte de los convenios, en algunos se define
de manera diversa, ya sea como la no presencia del trabajador en el puesto de trabajo,
como toda ausencia del trabajador, justificada o no, a su puesto de trabajo en horas que
corresponden a un dfa laboral, dentro de la jornada de trabajo o como la diferencia entre
el tiempo de trabajo efectivo pactado y el realizado, con independencia de que sea du-
rante todo o parte de la jornada laboral o de la causa que lo provoque.

Es evidente que cuando se utilizan estos conceptos amplios, con independencia
de que la ausencia se encuentre fundamentada o no, se acentda que lo importante para

'S GARCIA VINA, J., «;Cémo la negociacién colectiva puede ayudar a reducir el absentismo en las empresas»,
Estudios de Deusto, volumen 58/1, enero-junio 2010, pdgs. 311 ss.

' ROMERO BURILLO, A. M., «Absentismo laboral y retribucién del trabajador», Justicia Laboral. Revista de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nimero 53, 2013, pag. 17.
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los convenios es la falta al puesto de trabajo, que impide el desarrollo de la prestacién de
servicios debida, con independencia de la causa.

Igualmente, hay convenios en los que se diferencia entre el concepto de “ausencia
de trabajo” y “absentismo laboral”, determinando distintas definiciones para cada uno de
estos dos conceptos, siendo mds amplio el primero que el segundo y estableciendo, en su
caso, diferencias consecuencias juridicas.

También existen diferencias entre los conceptos de absentismo total y parcial,
centrdndose este concepto en faltas de puntualidad en un sentido muy amplio, no sélo
de entrada, sino también de salida o incluso recogiendo supuestos de abandono del tra-
bajador de su puesto de trabajo durante la jornada de trabajo.

En algunos convenios se incluyen expresiones en los que el absentismo se regula
de manera genérica, sin establecer ninguna medida que aborde directamente su control,
sino que contienen declaraciones que determinan la necesidad de luchar contra esta rea-
lidad, pero sin aportar medidas concretas.

Se pone de manifiesto que el absentismo supone una gran preocupacién de las
empresas como elemento contrario a la pérdida de productividad, al clima laboral y a
la salud y las rentas de los trabajadores, pero no sélo respecto a éstas, sino también a la
economia en general

Se trata de regulaciones donde se expresa una situacién de interés mutuo, como
un objetivo compartido, como un fenémeno complejo relacionado con la salud, la mo-
tivacién y en general con todos los aspectos de la vida laboral.

Hay algunos convenios colectivos que vinculan el tema del absentismo con cues-
tiones de prevencién de riesgos laborales. Si bien es verdad que una primera lectura po-
dria significar rechazar esta relacién porque no existe una conexién con la prevencidn, las
Gltimas decisiones jurisprudenciales pueden hacer replantear esta cuestién.

Incluso existen convenios que vinculan el absentismo con la igualdad, por lo que
se solicita los datos desagregados por géneros en relacion en los distintos niveles para el
diagndstico del absentismo con especificacién de causas, reconociendo la incidencia del
elemento género en materia de ausencias, que puede ser un elemento fundamental a la
hora de establecer férmulas de lucha contra el absentismo, llegando incluso a exigir la
necesidad de incluir esta materia en los planes de igualdad.

De la misma manera, hay convenios colectivos que regulan, en supuestos concre-
tos de faltas de asistencia o puntualidad sin justificar, descuentos directos en el salario
segun su duracién, con independencia de su posible sancién o directamente se incluyen
estas conductas como infracciones.

7.2. Cldusulas sobre incapacidad temporal

En general, la mayoria de los convenios colectivos, a los efectos de intentar aportar cla-
ridad, al determinar el concepto de absentismo suelen incorporar sélo los supuestos de
incapacidad temporal e incluyen métodos para calcular el indice de absentismo, ya sea
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las horas de falta de asistencia al trabajo divididas por horas teéricas laborales del periodo
considerado por el niimero de trabajadores de la plantilla, todo multiplicado por 100 o
la divisién se realiza entre las horas efectivas de trabajo.

Uno de los instrumentos mds comunes en los convenios colectivos respecto al
absentismo es la concesién de mejoras voluntarias a la prestacién de Seguridad Social
cuando el trabajador se encuentra en la situacién de incapacidad temporal, aunque tam-
bién en otros supuestos similares.

Asi, si se refiere a los supuestos regulados en el Real Decreto 1148/2011, de 29 de
julio, para la aplicacién y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la presta-
cién econémica por cuidado de menores afectados por cdncer u otra enfermedad grave o
cuando se regula que en caso de suspensién del contrato por riesgo durante el embarazo.

7.3. Regulacion similar en casos de contingencias profesionales y comunes

Los supuestos son muy variados, ya se trate de contingencias profesionales o comunes,
afecte a todos los dias o a parte de ellos o requiera determinadas circunstancias relativas
a la propia causa.

En algunos convenios se equiparan determinadas cuestiones tanto en casos de
contingencias profesionales como comunes, por ejemplo, en los siguientes aspectos.

En primer lugar, cuando se regula el complemento del 100 % del salario desde el
primer dia de la baja.

En segundo lugar, al regular la obligacién de sometimiento a los requerimientos
médicos de la empresa para verificar la veracidad de la baja por incapacidad temporal.

Asi, por ejemplo, si el enfermo tiene la obligacién de permitir la visita o inspeccién
en su domicilio de personal médico, incluso tantas veces como se entienda necesario o
cuando se exige la atencién a los requerimientos semanales que pueda realizar el servicio
médico de empresa, o en quién la misma delegue, para el seguimiento de la enfermedad
o accidente. En ocasiones, el encargado de la revisién es el médico de la empresa, en otras
el médico que se designe por la empresa, o incluso por la entidad que se determine o
personal autorizado.

Si se establece que, durante el periodo de baja, la empresa tendrd la facultad de
inspeccionar por medio de sus servicios médicos la realidad de las mismas y, en el supues-
to de que fuera comprobada una infraccién en concepto de baja fraudulenta, la misma
pasard la oportuna nota a la Inspeccién de la Seguridad Social.

En tercer lugar, cuando se remiten al articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores
a los efectos de establecer en que supuestos deberd llevarse a cabo la comprobacién del
desarrollo de los procesos de incapacidad temporal.

En general, en los convenios colectivos, el supuesto de incumplimiento de las con-
diciones del control del absentismo, se penaliza con la retirada del pago del complemento.

En cuarto lugar, cuando, en caso de fraude se considerard la misma como falta
muy grave.
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En quinto y dltimo lugar, si regulan la participacién de los representantes de los
trabajadores en la gestién del absentismo con diferentes niveles, ya sea de informacién,
por ejemplo, respecto a los niveles periédicos de absentismo.

Incluso hay convenios en los que se determina la creacién de una comisién in-
tegrada por representantes de los trabajadores y de las empresas entre cuyas funciones
cabe destacar la identificacién de sus causas (andlisis de la situacién y la evolucidén), el
establecimiento de criterios para la reduccién del absentismo injustificado, asi como
la determinacién de mecanismos de seguimiento y medidas correctoras y, por altimo,
la difusién de la informacién sobre la situacién existente y las actuaciones adoptadas o
incluso la creacién de un observatorio integrado por representantes de los trabajadores y
de las empresas.

7.4. Cldusulas sobre contingencias profesionales

La gran mayoria de los convenios colectivos regulan un complemento de la prestacién de
la incapacidad temporal en los supuestos de contingencias profesionales, normalmente,
otorgando el derecho a percibir el 100 % del salario desde el primer dia, aunque son
varios los convenios que s6lo reconocen este derecho cuando se trata de un accidente de
trabajo, excluyendo, por tanto, las enfermedades profesionales.

En los supuestos de convenios que regulan este complemento en caso de contin-
gencias profesionales, aunque hay un ndmero muy relevantes de convenios que lo esta-
blecen desde el dia siguiente que tuvo lugar el acontecimiento hasta la finalizacién del
periodo, hay algunos que determinan limitaciones al periodo.

Asi, se regula que en estos casos las empresas garantizardn a su personal el comple-
mento necesario para que, con las prestaciones econémicas de la Seguridad Social, reciba
la totalidad del salario mensual pactado en el convenio, desde el primer dia hasta el dia
120, hasta, como mdximo, cumplirse un ano de haberse iniciado la incapacidad tempo-
ral, por el perfodo médximo establecido en el art. 128.1.a) LGSS o durante el tiempo que
dure tal situacién hasta un maximo de 18 meses, ya sea en uno o varios periodos de baja.

Finalmente, en estos supuestos de complementos por contingencias profesionales,
si bien en la mayoria de convenios, en relacién con la cuantia del complemento no se
realiza ningtin tipo de concrecidn, en otros supuestos si existen precisiones, por ejemplo,
cuando se establece que en esta cantidad estdn incluidas las gratificaciones extraordina-
rias o si se exceptda la previsién especifica de la paga de marzo o al regular que se tomard
como referencia el salario real del mes anterior.

7.5. Cldusulas sobre contingencias comunes

La mayoria de convenios colectivos regulan complementos de la prestacion de incapaci-
dad temporal en caso de contingencias comunes.
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Aunque en algunos supuestos concretos existe una regulacion igual, normalmen-
te el complemento en estos casos es inferior al que se prevé en casos de contingencias
profesionales, salvo en determinados casos, como, por ejemplo, en aquellos que la con-
tingencia requiera hospitalizacién, que se percibe hasta el alta hospitalaria o incluso en
supuestos de intervencién quirurgica.

En otros casos, la hospitalizacién no se equipara totalmente a la regulacién esta-
blecida en caso de contingencias profesionales, pero aporta relevantes mejoras en rela-
cién con las situaciones de contingencias comunes, como se aprecia en las siguientes dos
regulaciones.

En un caso, porque se regula que se percibe el 100 % de su retribucién ordinaria,
con cargo a la empresa, sélo cuando el tiempo de hospitalizacién supere los 15 dias,
mientras que, si no existe hospitalizacién o no supera este periodo, el complemento s6lo
se percibe si en los 12 meses anteriores al hecho causante no hubiera tenido otra baja por
enfermedad comun.

En el otro, cuando se establece que en los procesos de incapacidad temporal deri-
vados de enfermedad comin o accidente no laboral que determinen la hospitalizacién o
intervencién quirurgica sin hospitalizacién que precise reposo domiciliario, las empresas
complementardn las prestaciones econémicas que el personal afectado reciba de la Se-
guridad Social hasta alcanzar el 100 por 100 del salario real, incluidas las gratificaciones
extraordinarias, desde el primer dfa de iniciarse el proceso de incapacidad temporal hasta
cumplirse los doce meses de duracién del mismo, en cuyo momento cesard la obligacién
que asumen las empresas en este particular sentido.

En estos supuestos, es habitual que los convenios colectivos recojan determinadas
especialidades que han de ser observadas por los trabajadores para poder percibir los
complementos, como, por ejemplo, una determinada antigiiedad en la empresa, ya se
trate de llevar seis meses en la empresa o cuando haya prestado servicios como minimo
en la empresa 12 meses en los 14 meses inmediatos anteriores.

Es frecuente, ademds, que los convenios limiten los perfodos en los que se va a
percibir este complemento con una triple estructura regulatoria.

— Limite en el periodo de percepcién
— Franja temporal en la percepcién
— Con periodo de carencia

Son diversos los convenios colectivos que regulan diferentes regimenes juridicos
entre la primera situacién de incapacidad temporal por contingencias comunes y las si-
guientes, como se aprecia en las siguientes regulaciones.

Por ejemplo, al establecer que, al personal en situacién de incapacidad temporal
derivada de enfermedad comun, en caso de la primera incapacidad que se produzca en
el afo natural la empresa garantizard, completar hasta el 100% de su salario base mds
antigiiedad, no incluyendo prorrata de paga extra.
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Mientras que, en otros casos, se determina que en las sucesivas incapacidades los
trabajadores percibirdn el 85% desde el cuarto al décimo dia y el 100% a partir del un-
décimo dia.

En el mismo sentido, en diversas ocasiones se regula que sélo en la situacién de
baja por enfermedad comin, y desde el segundo proceso de baja, existird una carencia
de 7 dfas que no serdn retribuidos, mas que con lo que establece la legislacién vigente sin
los complementos propios de las otras situaciones reguladas.

Igualmente, mientras que en muchos convenios colectivos el complemento de la
prestacién se puede producir cada vez que existe la incapacidad temporal, en algin con-
venio se limita, por ejemplo, por una sola vez en el ano natural.

Finalmente, en cuanto al periodo en algin convenio se incluye una cldusula segtin
la cual, todos los complementos por incapacidad temporal que deriven de contingencias
comunes finalizaran en el momento de la extincién de la relacién laboral.

En cuanto a la cuantia del complemento de la prestacién de incapacidad tempo-
ral, aunque son numerosos los convenios que establecen que le sea abonada la diferencia
entre la prestaciéon de la Seguridad Social y el 100 % de las retribuciones que le corres-
pondan segun lo pactado en este convenio, son multiples los convenios que establecen
que, segun los periodos, la cuantia serd diferente.

Incluso, se introducen matizaciones a este complemento de la prestacién al regular
que la empresa garantizard, completar hasta el 100 % de su salario base mds antigiiedad,
no incluyendo prorrata de paga extra o al determinar que la retribucién a complementar
por la empresa serd de salario base, mds antigiiedad y pagas extraordinarias.

7.6. La regulacion de complementos por asistencia o primas anti absentismo

Uno de los mecanismos tradicionales que se recogen en los convenios colectivos para
luchar contra el absentismo es la regulacién de determinados complementos salariales
vinculados a la presencia del trabajador en el puesto de trabajo.

En este sentido, se pueden encontrar convenios que condicionan el pago de la me-
jora al cumplimiento de ciertos requisitos de asistencia de los trabajadores, que puede con-
templarse desde un punto de vista colectivo (el porcentaje en relacién a toda la plantilla) o
individual (el porcentaje de asistencia del propio trabajador), de determinadas condiciones,
por ejemplo, acudir al servicio médico o de un determinado indice de absentismo.

En el sentido similar, son diversos los convenios colectivos que regulan el abono
de ciertos complementos a la asistencia de los trabajadores, desde un punto de vista
individual o colectivo, a sus puestos de trabajo, utilizando diversas expresiones, normal-
mente, plus o prima de asistencia.

Asi, la mayoria de los convenios colectivos que regulan estos complementos se
refiere a supuestos en los que el trabajador no tenga un determinado nivel de ausencias,
aunque también convenios que introducen estos complementos cuando el porcentaje de
asistencia del trabajador supera un determinado niimero.
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El problema principal en esta cuestién, especialmente después de la aparicién de
diversas sentencias de los tribunales en los que cuestionan este tipo de complementos
cuando, a los efectos de limitar el absentismo, incluyen situaciones de incapacidad tempo-
ral radice en que, en estos casos, al estar vinculada la incapacidad temporal con el concep-
to de enfermedad, estos complementos pueden ser considerados como discriminatorios.

En general, la jurisprudencia ha entendido que si un convenio colectivo o por
acuerdo se establece que un complemento vinculado a un plan de objetivos se obtiene
por alcanzar colectivamente un objetivo global, sin que se exija ningin tipo de aportacién
cuantitativa, cualitativa o de tiempo de trabajo para su devengo, todos los trabajadores
computados para calcular la consecucién del objetivo con independencia del tiempo de
trabajo realizado efectivamente tienen derecho a percibir integramente el objetivo'.

Por esta razén, el cardcter colectivo del cumplimiento determina que si todos los
trabajadores participan en la consecucién de los objetivos también han de participar en
el reparto quienes, aunque estén en situacién de incapacidad temporal, ya que fueron
tomados en consideracién para la determinacién del grado o nivel de productividad que
luego ha dado lugar a la suma a repartir'®.

Aunque antes de la entrada en vigor de la Ley 15/2022, de 12 de julio, la jurispru-
dencia ya se habia pronunciado sobre qué sucede cuando el célculo solo se refiere al tra-
bajador individualmente considerado, es especialmente a partir de 2023, cuando surgen
diversas sentencias que analizan esta materia y, en general, declaran nulas las cldusulas
que supeditan el devengo de un bonus a que existan ausencias, entre otras, derivadas de
la incapacidad temporal®, en base a la siguiente argumentacién:

“Los convenios colectivos pueden adoptar medidas para combatir el absentismo, pero sin vulnerar la Cons-
titucion, ni la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, ni la
Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Ello significa que
las ausencias que pueden computarse a estos efectos no pueden estar causadas por enfermedad, ni por medi-
das de conciliacion de la vida familiar o laboral, ni tampoco deben causar discriminacion por asociacion.

Si que podrdn computarse las ausencias injustificadas, asi como las ausencias debidas a permisos que no

constituyan una discriminacion prohibida™”.

Por tanto, puede parecer de esta doctrina del Tribunal Supremo que cualquier tipo
de bonus que tenga como resultado una diferencia entre los trabajadores que prestan
servicios de manera normal y aquellos que estdn o han estado en una situacién de inca-
pacidad temporal puede ser considerado como discriminatorio.

Sin embargo y aunque exista alguna sentencia mds, aunque minoritaria, la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2026, de impugnacién del convenio
colectivo de Mercadona, introduce una clara diferencia en dos categorias: cldusulas de

17.STS 15 de diciembre de 2008, rec. 4136/2007; STS 5 de octubre de 2010, rec. 243/2009, STS 7 de diciembre
de 2011, rec. 219/2011 y STS 6 de noviembre de 2012, rec. 3940/2011.

18 STS 6 de noviembre de 2012, rec. 3940/2011.

19 STS 20 de enero de 2025, rec. 99/2024.

20 STS 14 de enero de 2026, rec. 119/2025 y STS 16 de enero de 2026, rec. 2/2025.
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permanencia o asistencia que condicionan el acceso al derecho y cldusulas de proporcio-
nalidad por suspensién del contrato.

Por lo que se refiere a las cldusulas de permanencia o asistencia, entre las que in-
cluye el absentismo, la sentencia entiende que no se estd ante un problema de suspensién
del contrato y aplicacién proporcional de los complementos de devengo superior al mes,
sino ante un requisito objetivo que puede llegar a sancionar con la pérdida de derechos
a quien se ha ausentado de la empresa por razén de enfermedad.

En ese caso, concluye, salvo que concurra alguna causa muy caracterizada, la di-
ferencia de trato que implica la exclusién de los periodos de incapacidad temporal, para
el cdlculo de la permanencia, asistencia o absentismo si debe considerarse que tras la Ley
15/2022 ha devenido ilicito por discriminatorio.

En cambio, en relacién con las cldusulas de proporcionalidad, entiende que, con
cardcter general, no se puede considerar contrario al derecho a la igualdad y a la prohibi-
cién de discriminacién por razén de enfermedad el que determinados derechos laborales
se devenguen proporcionalmente al tiempo de prestacién de servicios, con exclusién de
los periodos de incapacidad temporal.

Esta sentencia del Tribunal Supremo no dice que la empresa deba retribuir como
si el trabajador hubiera prestado servicios durante su baja, sino que la enfermedad no
puede ser tratada como una conducta reprochable que prive al trabajador de derechos a
los que, de otro modo, tendria acceso.

Por esta razén, entiende, que reducir proporcionalmente un incentivo porque el
trabajador no ha trabajado, ajustando también el objetivo en la misma proporcién, es
legitimo; mientras que penalizar al trabajador por su enfermedad, haciéndolo perder un
derecho de forma automadtica o condicionando su acceso al mismo, es discriminatorio.

La sentencia senala que la proporcionalidad hay que aplicarla a los objetivos de
rendimiento individual a alcanzar (que deben ajustarse) y a la prima a percibir. A estos
efectos entiende que:

“no se puede considerar discriminatorio ni ilicito que un incentivo de devengo superior al mes, cuya per-
cepcidn y cuantificacion dependa de que se alcancen determinados objetivos o pardmetros de rendimiento
de naturaleza estrictamente individual, como es el caso, se devengue en proporcion al tiempo trabajado
durante el aro, siempre con la inexcusable condicion de que los pardmetros de rendimiento fijados para
llegar a devengar el mismo o su cuantificacion se reduzcan de igual manera proporcional, excluyendo la
cuota parte que corresponda a los periodos de suspension del contrato. De igual manera podrd ocurrir que si
la persona trabajadora no alcanza con su trabajo anual el minimo fijado para el devengo no tenga derecho
a su percepcion, pero siempre que se haya aplicado para calcular ese minimo una reduccion proporcional de
los objetivos o pardmetros que habian sido fijados en términos anuales”.

8. Conclusiones

— La principal causa de absentismo en Espafa es la incapacidad temporal por
contingencias comunes, lo que representa un reto estructural para las empresas
del sector de la hosteleria y restauracion.
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— El absentismo en los servicios de alojamiento supera la media nacional, no asi
en servicios de comidas y bebidas, sin embargo, en ambos casos, las altas tasas de
absentismo impactan directamente en la productividad y la calidad del servicio.

— Las estadisticas oficiales no permiten un andlisis profundo de las causas del
absentismo, dificultando la toma de decisiones basadas en unas evidencias cien-
tificas.

— El'V Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva no regula el absen-
tismo como tal, aunque si aborda la incapacidad temporal por contingencias
comunes, instando a su andlisis y control por medio de la participacién de las
mutuas.

— Los convenios del sector regulan el absentismo de forma dispar, con definicio-
nes, medidas y consecuencias juridicas distintas; en general, en la mayoria de
casos, excluyen de este concepto la incapacidad temporal.

— La mayoria de los convenios contemplan complementos a la prestacién de in-
capacidad temporal, pero con diferencias segin la causa, duracién, hospitaliza-
cién o antigiiedad del trabajador.

— Hay numerosos convenios colectivos que presentan un complemento de inca-
pacidad temporal del 100 % del salario, tanto en contingencias comunes como
profesionales; incluso algunos establecen diferencias en caso de hospitalizacién.

— Algunos convenios permiten a las empresas verificar la veracidad de las bajas
mediante servicios médicos u otros mecanismos.

— Los denominados pluses de asistencia, aunque son pocos en los convenios del
sector, puede ser muy utiles, pero pueden ser considerados discriminatorios si
penalizan ausencias justificadas por enfermedad, conforme ha determinado la
jurisprudencia reciente.

10. Recomendaciones

Se propone que los sujetos negociadores de los convenios colectivos, después de haber
analizado la situacién relativa al absentismo por incapacidad temporal en el dmbito de su
negociacién y haber intentado identificar patrones que permitan establecer medidas mds
eficaces al caso concreto, tengan en cuenta las siguientes recomendaciones.

— Evitar las situaciones de absentismo por incapacidad temporal por medio de la
aplicacién de los sistemas de prevencién de riesgos laborales, incluyendo en los
mecanismos de evaluacién todos los riesgos que puedan plantear los trabajadores.

— Implantar medidas que mejoren el clima laboral en la empresa.

— Eliminacién de las mejoras voluntarias en los convenios colectivos.

— Regular expresamente una manifestacién en la que se pone de manifiesto que
el absentismo supone una gran preocupacion de las empresas como elemento
contrario a la pérdida de productividad, realidad contraria al clima laboral y a la
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salud y las rentas de los trabajadores, pero no solo respecto a estas, sino también
porque produce relevantes dafios a la economia en general, en este caso, por los
claros gastos que implica, principalmente, en materia de incapacidad temporal.

— Limitar los complementos al pago de la prestacién de incapacidad temporal,
teniendo en cuenta las siguientes cuestiones:

* Sélo a una de las contingencias, especialmente contingencias profesionales,
porque es la que tiene relacién, en su caso, con la actuacién de la empresa.

 Concretar la duracién, teniendo en cuenta cudl es la principal incidencia en
la empresa o en sector (primeros dias, largas duraciones, etc.).

* Determinar claramente que la duracién de la mejora sélo se refiere hasta la
finalizacién del proceso de incapacidad temporal.

* Cuantificar la mejora sélo a la diferencia entre la cuantia de la prestacién y
el salario base.

* Vincular el cobro del complemento a un determinado porcentaje de absen-
tismo de la plantilla (s6lo se percibe cuando este indice estd por debajo de un
determinado porcentaje).

* Regular que la negativa o incomparecencia del trabajador, sin causa justifi-
cada, a dichos reconocimientos puede determinar la suspensién de los dere-
chos econdémicos que pudieran existir a cargo del empresario por dichas si-
tuaciones, como es el caso de las mejoras voluntarias directas de la prestacién
de incapacidad temporal.

* Regular que para el cdlculo de la cuantia de las pagas extraordinarias no se
tendrd en cuenta los periodos en los que el contrato esté suspendido en in-
capacidad temporal.

* Determinar que si durante la vigencia del convenio colectivo, por una norma
de rango superior se incrementara los porcentajes de la prestacién econémi-
ca de incapacidad temporal reconocidas en las normas de Seguridad Social,
las empresas podrdn disminuir en el mismo porcentaje sus prestaciones.

— Plantearse la posibilidad de regular la participacién de la representacién de los
trabajadores en la gestién del absentismo desde diferentes puntos de vista.

— Obligacién de comunicar al empresario en el plazo mis breve posible, cual-
quier tipo de ausencia, asi como las situaciones de baja y alta de incapacidad
temporal.

— Obligacién de definir un sistema de comunicacién con la empresa durante este
periodo y ser proactivo en la respuesta.

— Obligacién de acepar los servicios médicos, prueba, seguimientos, etc., facilita-
dos por la empresa.

— Incluir en el régimen disciplinario las conductas que por su gravedad en cuanto
a la gestién de la incapacidad temporal puedan suponer indisciplina o aquellas
que puedan ser contrarias al proceso curativo.
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— Eliminar las cldusulas anti absentismo (condicionan su pago a que no se en-
cuentren los trabajadores en situacién de incapacidad temporal).

— Incluir cldusulas de productividad vinculadas al resultado de la actividad, no a
los dias de prestacién.

— Considerar la regulacién de aspectos de flexibilizacién de jornada a favor del
trabajador (horarios y dias de libre disposicién no retribuidos).
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El crecimiento sostenido del absentismo por incapacidad temporal constituye
uno de los principales retos actuales de las relaciones laborales y de la Seguri-
dad Social en Espana. El presente trabajo revisa algunas de las cuestiones mds
controvertidas que plantea este fenémeno desde una doble perspectiva. De un
lado, se analizan los factores relacionados con la salud de los trabajadores y las
posibilidades preventivas vinculadas a la salud laboral, la asistencia sanitaria y
las politicas de retorno al trabajo. De otro, se examinan los incentivos econé-
micos y las reformas normativas recientes que influyen sobre las ausencias de
los trabajadores, prestando especial atencién a la estabilidad en el empleo o
la incidencia de la Ley 15/2022 sobre la proteccién frente al despido en caso
de enfermedad y las politicas retributivas vinculadas al absentismo. El andlisis
pone de manifiesto el cardcter complementario de ambas perspectivas y su
insuficiencia cuando se consideran de forma aislada.

Absentismo laboral, Incapacidad temporal, Salud laboral, Retorno al trabajo,
Incentivos econémicos.

The sustained increase in sickness absence due to temporary incapacity for
work has become one of the main challenges currently facing labour relations
and the Social Security system in Spain. This article reviews some of the most
controversial issues raised by this phenomenon from a twofold perspective.
On the one hand, it examines factors related to workers™ health and the pre-
ventive strategies associated with occupational health, healthcare provision
and return-to-work policies. On the other hand, it analyses the economic in-
centives and recent legal reforms affecting absence-related decisions, paying
particular attention to employment stability and to the impact of Act 15/2022
on protection against dismissal and sickness absence-related pay policies. The
analysis highlights the complementary nature of both perspectives and the
limitations of considering either of them in isolation.

Sickness absence, Temporary incapacity for work, Occupational health, Re-
turn to work, Economic incentives.
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1. Consideraciones generales

La prevalencia de la incapacidad temporal viene creciendo de forma sostenida desde el
afo 2012 y, a partir de 2018, ha alcanzado cada afo nuevos mdximos histéricos. En
apenas una década, el nimero de trabajadores en situacién de incapacidad temporal en
un momento dado se ha multiplicado por dos y medio, pasando de 19 procesos por cada
mil trabajadores en 2012 a cerca de 47 en 2023. Ello supone 368,7 millones de dias
de trabajo perdidos en 2023, lo que equivale a que un millén de trabajadores estuviera
de baja cada dia del ano. Este incremento ha comportado que el gasto publico en esta
prestacién se haya triplicado en los tltimos siete afios. Y no hace falta abrumar al lector
con més datos, porque es dificil abrir la prensa econémica estos dias sin que aparezca
un nuevo andlisis, evaluacién u opinién sobre la situacién. A este respecto, destaca re-
cientemente el estudio de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (Airef)
publicado el pasado mes de febrero, del que se comentardn distintos puntos y que ha
espoleado un debate publico que ya venia siendo intenso.

En este contexto, el absentismo laboral, derivado principalmente de la incapaci-
dad temporal, es ahora mismo la principal preocupacién de las empresas espafiolas. Ape-
nas dias antes de la publicacién de este trabajo, la CEOE ha celebrado un macroevento
titulado “Todos contamos. Absentismo x I'T: Un problema de pais”, que retine a los
dirigentes de las principales patronales sectoriales, con el fin de encontrar soluciones a

un reto que consideran inaplazable. Por su parte, la incapacidad temporal también es
una cuestién que ocupa a los servicios de investigacién de los sindicatos mds represen-
tativos, UGT y CCOQ. Ambos sindicatos han publicado en los tltimos meses sendos

estudios que sirven de respuesta al informe de la Airef, poniendo en cuestién su enfoque
economicista y tratando de contrarrestar una narrativa sustentada en el control del gasto
centrando el problema en la necesidad, no menos urgente, de reforzar la proteccién de
la salud de los trabajadores.

La incapacidad temporal, a su vez, es también principal foco de atencién del Mi-
nisterio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, que el afo pasado solicit6 a la
OCDE un informe con recomendaciones para afrontar la situacién y, mds en particular,
para contribuir al regreso al trabajo de las personas en bajas de larga duracién. En paralelo
a la elaboracién de dicha evaluacidn, el Ministerio también tiene abierta desde 2024 una
mesa de didlogo social con patronal y sindicatos sobre la misma cuestién. De dicha mesa
ha salido ya algiin acuerdo interesante, como el de facilitar la intervencién de las mutuas
en la asistencia sanitaria en procesos derivados de patologias traumatoldgicas. Y, segun
la informacién disponible en prensa, sobre la misma mesa estdn (i) la creacién de una
“prestacién singular” para pacientes oncoldgicos con la posibilidad de regresar al trabajo a
tiempo parcial tras el alta médica sin pérdida de ingresos y (ii) la posibilidad de compati-
bilizar la incapacidad temporal con el trabajo en casos de pluriactividad y pluriempleo, si
las caracteristicas de la enfermedad permiten mantener un trabajo pero impiden realizar
el otro. Este tltimo punto es especialmente pacifico, porque se trata inicamente de insti-
tucionalizar una posibilidad que ya se habia abierto por los tribunales de justicia.
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Frente al indudable interés de la cuestién, el presente trabajo se propone revisar
algunos de los factores que pueden estar influyendo en el crecimiento del absentismo y,
en particular, las transformaciones normativas y los desarrollos juridicos mds recientes en
esta materia. Con este propdsito, el andlisis se estructura en torno a las dos principales
perspectivas desde las que las ciencias empiricas explican el fenémeno del absentismo.
Desde la perspectiva médica, sin duda menos atendida por nuestra disciplina, el absen-
tismo se concibe como la manifestacién de un problema de salud de los trabajadores,
estrechamente vinculado a la salud publica y la salud laboral, cuyo abordaje pasa por la
prevencién de riesgos, la asistencia sanitaria y la adaptacién del entorno laboral a las cir-
cunstancias y necesidades del trabajador. Desde la perspectiva econémica, mds presente
en los andlisis juridicos, el absentismo se entiende como el resultado de una estructura
institucional caracterizada por la existencia de intereses contrapuestos y de decisiones
individuales influidas por diversos incentivos econémicos, en un contexto especialmente
complejo desde el punto de vista del control. No se pretende realizar aqui un andlisis
integral de la cuestién, que excederia el alcance de este trabajo, sino poner de manifiesto
que ambas perspectivas son complementarias y, consideradas aisladamente, insuficientes
para comprender adecuadamente el fenémeno.

2. La dimensién médica del absentismo y sus posibilidades preventivas

Tal vez el punto que genera un mayor consenso entre todos los actores afectados por el
absentismo laboral o implicados en su andlisis es que su principal causa son los proble-
mas de salud de los trabajadores. Al margen del problema que supone el fraude, no es
razonable presuponer que las enfermedades o accidentes que justifican los procesos por
incapacidad temporal son ficticios en términos generalizados. Que el absentismo médico
tiene una vinculacién directa con la salud hace tiempo que ha quedado demostrado por
multiples estudios empiricos. A nivel colectivo, por ejemplo, los paises con una mayor
esperanza de vida (un indicador positivo de la salud general de la poblacién) presentan
niveles menores de ausencias al trabajo. A nivel individual, los trabajadores con indica-
dores médicos negativos (autopercepcién de la salud, nimero de ingresos hospitalarios,
enfermedades crénicas, etc.) presentan un mayor niimero de ausencias.

A continuacién, se hace referencia a los factores que mds influyen en la salud de
los trabajadores al margen de las propias causas clinicas, porque su identificacién y com-
prensién es imprescindible para abordar el absentismo desde una perspectiva preventiva.
Aunque el debate central sobre el absentismo suele centrarse en los costes econémicos
y mecanismos de control, la evolucién actual del absentismo no puede entenderse sin
considerar el envejecimiento de la poblacién trabajadora, los problemas de salud mental
y su relacién con las condiciones de trabajo o la creciente incidencia de las enfermedades
crénicas, asi como los obstdculos a los que se enfrentan los trabajadores que las padecen
para reincorporarse al trabajo tras una ausencia de larga duracién.
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2.1. Factores personales y laborales determinantes de la salud y el absentismo

Como uno de los factores mds determinantes en la salud es el envejecimiento, la edad
de los trabajadores es un dato clave para explicar el comportamiento del absentismo.
En términos generales, los trabajadores de mds edad enferman mds y sobre todo, tardan
mds en recuperarse. El informe de la Airef aporta datos recientes sobre esta evidencia al
sefalar que quienes registran bajas mds largas son los trabajadores de mds de 65 afos,
seguidos de los de mds de 55 anos, tanto en el régimen general como entre trabajadores
publicos. Pero, aun asi, el informe no tiene en cuenta el envejecimiento de la poblacién
trabajadora ni en el diagnédstico que realiza de la situacién, ni a la hora de plantear pro-
puestas de reforma. Y este es un aspecto que no deberfa obviarse, porque se prevé que
vaya a agravarse en los préximos anos.

De hecho, en los dltimos afos se han adoptado algunas iniciativas normativas
puntuales que si tienen en cuenta esta relacién entre envejecimiento e incapacidad tem-
poral con el objetivo de mitigar sus consecuencias negativas, tanto para las empresas
como para los propios trabajadores. Se trata, por tanto, de medidas que avanzan en la
direccién adecuada. No obstante, también serfa necesario incorporar politicas laborales
especificas y proactivas orientadas a reforzar la proteccién de la salud de los trabajadores
de mayor edad, asi como fortalecer las intervenciones y campanas sanitarias dirigidas a
este grupo de poblacién.

La primera de dichas reformas es la Ley 21/2021 de garantia del poder adquisitivo
de las pensiones, que modificé el articulo 144 LGSS para introducir una reducciéon del
75 % en las cuotas empresariales por contingencias comunes durante las situaciones de
incapacidad temporal de trabajadores mayores de 62 afos. El acuerdo social sobre pen-
siones que precedié esta ley tuvo presente que las politicas dirigidas a evitar las salidas
prematuras del mercado de trabajo y a retrasar la edad de jubilacién implicarian nece-
sariamente el mantenimiento en el empleo de trabajadores con una salud generalmente
mds precaria. Por ello, se optd por aliviar parte del coste laboral directo que las empresas
siguen soportando durante las situaciones de incapacidad temporal, mediante una re-
duccién de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social. La segunda iniciativa que
apunta en la misma direccién es la introduccién, en el Real Decreto 402/2025, de los
indices de incapacidad temporal como uno de los indicadores objetivos para determinar
los coeficientes correctores que permiten adelantar la edad de jubilacién. Con ello, la
frecuencia de las bajas médicas pasa a ser un elemento relevante a la hora de valorar qué
colectivos desempefan actividades especialmente penosas, tdxicas o peligrosas para que
puedan acceder a una jubilacién anticipada.

Otro aspecto relativo a la salud de la poblacién trabajadora que no puede pasarse
por alto al hablar del absentismo laboral es su relacién con las condiciones de trabajo y
la calidad de vida laboral. A este respecto la dltima edicién del European Working Con-
ditions Survey (EWCS) elaborado por Eurofound muestra que en nuestro pais se han
producido mejoras en la estabilidad en el empleo, en las perspectivas profesionales de los
trabajadores y en la exposicién a riesgos laborales de caricter fisico. Sin embargo, la in-
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tensidad del trabajo es una variable que viene empeorando en las dltimas décadas y sigue
siendo problemadtica, en relacién con el aumento de la carga de trabajo, la presién tem-
poral y la escasez de personal en determinados sectores. Sobre este punto, los estudios
empiricos han probado consistentemente que los trabajadores con empleos poco cualifi-
cados, trabajos nocturnos, sujetos a jornadas irregulares o impredecibles, que prestan un
mayor numero de horas de trabajo efectivo o pluriempleados presentan peor estado de
salud general y, por tanto, mayores indices de absentismo laboral.

En relacién con la intensidad y la digitalizacién del trabajo, otra preocupacién
central que se desprende del EWCS y con repercusiones graves sobre el absentismo labo-
ral son las afecciones de salud mental, que llevan afios empeorando en Europa y en Espa-
fia. Estas dolencias son la causa de incapacidad temporal que mds ha crecido desde 2018
y ya constituyen el principal motivo de baja entre los menores de 30 anos. No obstante,
su posible relacién con las condiciones de trabajo no parece quedar cuantitativamente
reflejada en las estadisticas sobre incapacidades temporales derivadas de contingencias
profesionales. Asi, como refleja UGT a partir de datos de la Seguridad Social, de las mds
de 670 mil bajas emitidas por trastornos mentales en Espana en 2024, solo 177 casos
se reconocieron como causados por el trabajo, 17 agravados por el trabajo, al margen
de los 841 accidentes de trabajo en jornada laboral que causaron danos psicoldgicos por
agresiones y amenazas. Estos datos contrastan con algiin estudio especifico de medicina
laboral que estima que, en realidad, un 17% de procesos de salud mental podria tener
origen laboral, con especial concentracién en actividades feminizadas y poco cualifica-
das. Tal infrarrepresentacién es preocupante, sobre todo por lo que implica a nivel de
invisibilizacién de la incidencia de los riesgos psicosociales en la salud de los trabajadores
y, en consecuencia, por su correspondiente falta de deteccién y prevencién efectiva.

En términos generales, hay un amplio margen de mejora en el abordaje preventivo
del absentismo, tanto empresarial como institucional. A nivel de empresa, la ley configura
las estadisticas sobre el indice de absentismo y sus causas como indicador de salud laboral,
en el articulo 64.2.d), en la misma medida que los indices de siniestralidad o los estudios
de medio ambiente laboral. Estos datos, ademds, deben ponerse a disposicion de los re-
presentantes de los trabajadores para que puedan realizar adecuadamente sus funciones
en materia de vigilancia del cumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos. Sin
embargo, existe todavia un porcentaje relevante de empresas (25%) que, segtin un estudio
coordinado por el profesor Garcia Vifia, no controlan sus propios indices de absentismo
o lo hace con una periodicidad superior a la trimestral. En este sentido, no deja de llamar
la atencidn, a la vista de los datos oficiales, que los responsables de la salud laboral de los
centros de trabajo espafioles consideren en un 72.2 % que el nivel de absentismo de su
centro se ha mantenido aproximadamente igual en los tltimos tres afios, segtin la Encues-
ta europea de empresas sobre riesgos nuevos y emergentes (ESENER-2024).

A nivel institucional, los expertos en salud publica y salud laboral senalan caren-
cias en las politicas publicas de vigilancia epidemiolégica de las causas de la incapacidad
temporal y de su posible origen laboral. De hecho, el articulo 10.b LPRL encomienda a
las Administraciones competentes en materia de salud laboral “/z realizacion de estudios
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epidemioldgicos para la identificacion y prevencion de las patologias que puedan afectar a la
salud de los trabajadores”, que deberian prestar especial atencién a esta prestacién, pero su
nivel de cumplimiento a nivel autonémico es muy diverso. Como ejemplo de referencia,
en Navarra, el Instituto de Salud Publica y Laboral (ISPLN) desarrolla un ‘Programa de
Vigilancia Epidemiolégica de la Salud en el Trabajo’ destinado a detectar patologias de
posible origen laboral atendidas en el sistema sanitario publico como derivadas de con-
tingencias comunes y promover su abordaje preventivo. El programa se basa principal-
mente en las notificaciones realizadas desde atencién primaria e incorpora mecanismos
de coordinacién con los servicios de prevencién, los Equipos de Valoracién de Incapaci-
dades y la Inspeccién de Trabajo, configurdndose como un instrumento de integracién
orientado a hacer aflorar dafios relacionados con el trabajo que, de otro modo, podrian
permanecer ocultos. Probablemente, la existencia de este programa explica que la tasa
de enfermedades profesionales en la Comunidad Foral sea la més alta de Espana y hasta
cuatro veces superior a la que se registra en Baleares. Y, con toda seguridad, permite que
en dicha regién se adopten politicas de prevencién de riesgos laborales més eficaces.

2.2. La asistencia sanitaria recibida durante la incapacidad temporal

Otro de los factores que influye sobre la salud de los trabajadores es la asistencia sanitaria
que se les proporciona a la hora de prevenir o curar sus dolencias. Como es 16gico, cuan-
to mejor y mds rdpido se atiende a los trabajadores y se les proporciona el tratamiento
médico adecuado, menos tardan en recuperarse y menos se ausentan de su trabajo. Esta
relacién queda perfectamente plasmada en nuestro pais, donde los records en las tasas
de absentismo laboral que se han registrado recientemente han coincidido con el creci-
miento desmesurado de las listas de espera, especialmente después de la pandemia del
coronavirus. Que un trabajador tenga que esperar de media 126 dfas para ser operado
por la sanidad publica no solo dilata su convalecencia, sino que perjudica directamente
su prondstico y su recuperacion, ademds de postergar y empeorar sus perspectivas de re-
torno al trabajo. El informe de la Airef vuelve a ser relevante en este punto, al confirmar,
por primera vez en nuestro pais, que existe una correlacién positiva entre las listas de
espera y la duracién de los episodios de incapacidad temporal.

Como se ve, los problemas del sistema sanitario perjudican directamente al siste-
ma de Seguridad Social, pero estos se gestionan por autoridades distintas. De modo que,
como aborda el informe de la Airef'y explica aqui el profesor Pérez del Prado, las decisio-
nes que se toman en el marco de los servicios autonémicos de salud provocan costes que
debe asumir a nivel estatal el presupuesto de la Seguridad Social. Esta disfuncién, por la
que la sanidad publica no tiene incentivos suficientes para realizar una gestion eficiente
de las incapacidades temporales, ha tratado de corregirse desde hace tiempo mediante
los convenios (bilaterales) de colaboracién que firma el INSS con los servicios puablicos
autonémicos para el control de la incapacidad temporal. Mediante dichos convenios el
INSS retribuye econémicamente, por ejemplo, la intensificacién de los controles mé-

Labos, Vol. 7, No. 2, pp. 278-296 / doi: 10.20318/labos.2026.10650
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 283


http://www.uc3m.es/labos
https://www.elforodelabos.es/2026/02/a-proposito-del-informe-de-la-airef-sobre-la-incapacidad-temporal/
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2025-1201

Maria DEL MaRr Crespf FERRIOL El absentismo laboral por incapacidad temporal. Revisién de cuestiones candentes

dicos de procesos que superan el tiempo éptimo de duracién o la creacién de circuitos
asistenciales especificos para patologias de alto impacto, como los trastornos musculoes-
queléticos o mentales. No obstante, el efecto incentivador de estos convenios, aunque
positivo, es limitado, si se tiene en cuenta que el crédito presupuestario que prevén no
llega al 0.5% del presupuesto sanitario de las Comunidades.

Otra medida reciente que se ha puesto en marcha desde el Ministerio de Segu-
ridad Social para paliar este problema es la firma de algunos convenios tripartitos de
colaboracién entre el INSS, los servicios autondémicos de salud y las mutuas. Estos con-
venios son el resultado de un acuerdo en la Mesa de Didlogo Social alcanzado en 2024
y empezaron a formalizarse en 2025, aunque hasta el momento solo se han firmado con
cinco Comunidades Auténomas y apenas han empezado a ponerse en funcionamiento
efectivo. Su propésito es reducir los perjuicios de las listas de espera sobre las incapacida-
des temporales derivadas de contingencias comunes mediante la utilizacién de los recur-
sos sanitarios de las mutuas. En concreto, van a permitir que, con el consentimiento del
paciente, el médico del servicio ptblico derive la realizacién de pruebas, tratamientos,
operaciones o rehabilitacién a la mutua, en ciertas patologias traumatolégicas (lesiones
del hombro, menisco, hernias...) que hayan superado su tiempo 6ptimo de duracién.
Posteriormente, los resultados de dichas actuaciones se enviardn por medios informti-
cos del INSS al servicio publico de salud, que mantiene el control administrativo de la
incapacidad temporal y la capacidad para dictar el alta.

Con tales convenios se genera una suerte de via rdpida dentro del propio sistema na-
cional de salud que permite adelantar la asistencia sanitaria de los trabajadores que hayan
estado de baja por un tiempo superior al esperable, respecto de otros grupos de poblacién.
Se trata, en el fondo, de una mejora operativa concreta respecto de la facultad general que
ya tenfan reconocida las mutuas de ofrecer asistencia sanitaria a los trabajadores respecto
de los que tengan atribuida la gestién econdmica de la incapacidad temporal por contin-
gencias comunes en el articulo 82.4.d LGSS. Por ello su concertacién no ha requerido
ninguna modificacién legal. En mi opinidn, se trata de una medida que puede resultar po-
sitiva y cuya efectividad estd por ver. Sobre todo, porque, como bien ha senalado el profe-
sor Arenas Gémez, la actuacién de las mutuas es un aspecto que, muy sorprendentemente,
se ha dejado al margen del andlisis de la Airef, que hubiera podido realizar estimaciones
valiosas sobre su capacidad para contribuir a aliviar la saturacién de la sanidad pdblica. De
todas formas, las perspectivas son buenas si se considera que, segtin datos de la Asociacién
de Mutuas (AMAT) los pacientes traumatolégicos que tratan las entidades colaboradoras
se recuperan hasta 26 dias antes que los que asiste la sanidad publica.

2.3. Las bajas flexibles o el retorno progresivo al trabajo como facilitador de la rehabilitacion

profesional

Desde la perspectiva laboral, una vez que el trabajador enferma o se accidenta, tan im-
portante es procurar su curacién médica como su rehabilitacién profesional, entendida
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como la recuperacién funcional que le permita regresar al trabajo. Si bien, esta ha sido una
cuestién tradicionalmente desatendida en nuestro pais, hasta que en octubre de 2024 la
Ministra de Inclusién y Seguridad Social mencioné por primera vez la propuesta de crear
bajas flexibles, rebautizada después como una idea de promover el retorno progresivo al
trabajo tras el alta por incapacidad temporal. Esta idea bebe de lo que en el dmbito cienti-
fico internacional se denominan generalmente programas de retorno al trabajo y engloba
distintos tipos de medidas que tienen en comun allanar el camino para la reactivacién la-
boral del trabajador, normalmente tras una ausencia duradera por motivos de salud. Estas
medidas se basan, pues, en el entendimiento de que la actividad laboral puede formar par-
te de la rehabilitacién integral del trabajador, concebida en un sentido amplio que com-
prenda la recuperacién de su salud, pero también de una vida laboral larga y sostenible.
Esta idea se ha incorporado en las tltimas décadas a la configuracién legal de la
prestacién por incapacidad de multiples paises europeos, que la han reformulado como

una prestacién flexible y compatible con el trabajo. Ello permite alterar la regla general
conforme a la que los trabajadores deben volver al trabajo tras el alta en las mismas con-
diciones laborales en que trabajaban antes de producirse la baja. En su lugar, se prevé
que se adopten medidas de adaptacién laboral que ajusten la prestacién laboral al estado
de salud del trabajador en términos cuantitativos o cualitativos. Entre las medidas que
pueden facilitar la reincorporacién al trabajo se encuentran la reasignacién temporal a
otro puesto, la adaptacién o redistribucién de tareas, la formacién para desempenar las
funciones de un modo diferente, los ajustes en la distribucién del tiempo de trabajo,
la utilizacién provisional de ayudas técnicas, las intervenciones de apoyo psicosocial, el
teletrabajo, ayudas al desplazamiento de trabajadores con problemas de movilidad y la
reduccién de la jornada, entre otras.

Uno de los aspectos mds interesantes de estas intervenciones es que permiten ade-
lantar la reincorporacién del trabajador a lo que en un modelo tradicional seria el alta
médica. Este hecho ya es beneficioso en si mismo porque se ha comprobado que, cuanto
mds larga es la ausencia laboral de un trabajador, mds improbable y dificil es su reincor-
poracién laboral. Es decir, el riesgo de cronificacién de la enfermedad va aumentando
con la duracién de la baja. Pero, ademds, existen estudios que han constatado que, en
ciertas enfermedades duraderas la actividad laboral adaptada y controlada es un factor
que, lejos de perjudicar la recuperacién médica, la complementa y refuerza. Ello se debe
a que, a diferencia de lo que se creia tradicionalmente, la inactividad o el reposo no es
necesario para la recuperacién del trabajador y, en algunos casos, puede perjudicarla. Por
todo ello, este tipo de medidas han contribuido en varios de dichos paises a reducir el
absentismo laboral a través del acortamiento de las bajas prolongadas.

En Espana, tras la polémica inicial que generé el anuncio de la Ministra, la pro-
puesta actual ya no consiste en flexibilizar la reincorporacién laboral del trabajador du-
rante su convalecencia, sino en facilitar su regreso tras el alta médica. De este modo,
el objetivo no serfa tanto favorecer la recuperacién a través del trabajo como facilitar
la transicién a la actividad laboral tras una ausencia prolongada. En consecuencia, las
medidas de retorno al trabajo dejarfan de integrarse en la dindmica propia de la inca-
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pacidad temporal para proyectarse sobre una fase posterior a su finalizacién. Se trata de
un modelo parecido al de Austria, en que existe el denominado sistema WIETZ, una
‘Prestacién por reincorporacién’ destinada a compensar la pérdida de ingresos derivada
del retorno al trabajo a tiempo parcial por recomendacién médica tras la finalizacién de

la incapacidad temporal. Dicha reincorporacién requiere un acuerdo voluntario entre el
trabajador y la empresa y constituye una alternativa a la reincorporacién a tiempo com-
pleto. No obstante, el sistema no contempla otras medidas de adaptacién laboral mis
alld de la reduccién temporal de la jornada.

Como se ve, en este ultimo caso ya no se aplica el principio de intervencién
temprana con el objetivo de adelantar la reincorporacién del trabajador, por lo que de
su implantacién en Espana no cabria esperar resultados tan positivos en términos de
reduccién del absentismo. De hecho, podria cuestionarse la utilidad de las medidas de
retorno al trabajo en un escenario en el que el trabajador ya ha obtenido el alta médica.
Sin embargo, dichas medidas siguen siendo beneficiosas, sobre todo porque reducen
el riesgo de recaida al que se enfrentan quienes, pese a haberse recuperado, contintian
arrastrando determinadas secuelas fisicas o psiquicas. Asi, por ejemplo, los trabajadores
que regresan al trabajo tras superar un cdncer pueden seguir padeciendo fatiga crénica,
dolores y ciertas dificultades cognitivas y emocionales. En este contexto, apoyar econé-
micamente su reincorporacién a tiempo parcial no deja de ser una medida positiva, en
la medida en que permite compensar parcialmente la pérdida de ingresos asociada a una
vuelta gradual al trabajo, opcién por la que ya se decanta un 16 % de los trabajadores
con esta enfermedad en nuestro pais.

Lo que tiene poco sentido es que las Ginicas medidas expresamente previstas en
nuestro ordenamiento para favorecer el retorno al trabajo de las personas con problemas
de salud sean los ajustes razonables destinados a mantener el empleo de quienes han sido
declarados en situacién de gran incapacidad o incapacidad permanente absoluta o total,
contemplados en el articulo 49.1.n) ET. Estas medidas se activan en el momento mds
tardio posible, una vez consolidada una enfermedad de larga duracién, constatado su
cardcter grave y declarada la correspondiente incapacidad para desempenar la actividad
profesional que posteriormente se pretende adaptar. Precisamente, una de las principales
virtudes que han demostrado los programas de retorno al trabajo desarrollados en otros
paises es su capacidad para evitar que las incapacidades temporales se conviertan en
incapacidades permanentes. Por ello, en dichos sistemas la declaracién de incapacidad
permanente suele producirse tinicamente después de haber fracasado los intentos de
adaptacién dirigidos a favorecer la continuidad laboral. En Espana, por el contrario, la
secuencia es justamente la inversa. La declaracién administrativa de incapacidad perma-
nente precede a la obligacién empresarial de valorar la realizacién de ajustes razonables
o un eventual cambio de puesto de trabajo. En otras palabras, primero se constata for-
malmente la pérdida duradera de capacidad laboral y solo después se intenta comprobar
si, mediante la adaptacién del puesto o la reubicacién profesional, todavia es posible
mantener el vinculo laboral. Como ha indicado en este mismo sentido el profesor Jesus
Lahera, esta anomalia deberia corregirse.
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3. La dimensién econémica del absentismo: el marco juridico para la configuracién
de incentivos negativos y positivos

Aunque el supuesto de hecho de la incapacidad temporal no contempla otro elemento
que la enfermedad o el accidente del trabajador, las investigaciones empiricas demues-
tran que estos no constituyen los tnicos factores que influyen sobre su asistencia o au-
sencia al trabajo. Hay trabajadores que obtienen una baja médica sin estar enfermos (la
mitad de los espafioles considera que esto ocurre con bastante o mucha frecuencia) y hay
trabajadores que, estando indispuestos, siguen acudiendo a trabajar (la mitad de los tra-
bajadores catalanes declara haber ido a trabajar enfermo en el dltimo afo). En el primer
caso se habla de fraude y en el segundo de presentismo laboral. Asi, cuando una persona
se despierta por la mafiana con un malestar moderado y debe decidir entre acudir a tra-
bajar o solicitar asistencia médica, su decisién no depende exclusivamente de su estado
de salud, sino también de otros factores que, considerados en conjunto, influyen sobre
los niveles de absentismo. Dicho de otro modo, al contrario de lo que en ocasiones se
sostiene, el hecho de que el reconocimiento de la incapacidad temporal venga siempre
precedido de un control médico no significa que la salud sea el nico determinante de
la ausencia.

Los factores que, segtin la psicologia del trabajo, influyen sobre esta decisién,
ademds del estado de salud, son variados y complejos. Entre ellos se encuentran el com-
promiso con la empresa, el estilo de liderazgo, los patrones de ausencia de los compane-
ros o las necesidades de conciliacién personal y familiar que entran en conflicto con las
exigencias laborales. No obstante, el factor cuya influencia sobre las ausencias ha sido
identificada de forma mds consistente es el conjunto de beneficios y costes econémicos
asociados a acudir o faltar al trabajo. Estos incentivos pueden ser directos o indirectos.
Los primeros se relacionan con la pérdida de ingresos derivada de la baja médica, tenien-
do en cuenta las rentas que el trabajador percibe o deja de percibir durante la ausencia.
Los segundos tienen que ver con las consecuencias laborales asociadas a la incapacidad
temporal, en particular con el riesgo de perder el empleo y con las posibilidades de en-
contrar uno nuevo en caso de despido. Sobre los mismos influyen la legislacién laboral y
la situacién del mercado de trabajo. Los siguientes subepigrafes abordan estas cuestiones
en ese mismo orden por razones de claridad expositiva.

3.1. La influencia del riesgo de despido en la incapacidad temporal

Empezando por los incentivos indirectos, se admite generalmente que una de las princi-
pales causas del crecimiento sostenido de la incapacidad temporal que se ha producido
en Espana desde el afno 2012 es la mejora de la tasa de empleo, coincidiendo con el ini-
cio de la recuperacién econémica. La influencia del ciclo econémico sobre las ausencias
laborales es una evidencia cientifica contrastada internacionalmente que responde tanto
a cambios en el comportamiento de los trabajadores como a un efecto de seleccién. En
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épocas de crisis y elevado desempleo, el mayor riesgo y coste asociado a la pérdida del
empleo desincentivan las ausencias por enfermedad. Al mismo tiempo, los trabajadores
con peor estado de salud tienen una mayor probabilidad de abandonar el mercado de
trabajo, de modo que la poblacién ocupada en periodos de recesién tiende a concentrar
a quienes presentan una menor propension a enfermar. Ambos factores contribuyen a re-
ducir las tasas de incapacidad temporal durante las recesiones y a incrementarlas en fases
de expansién econémica. No obstante, esta tendencia general tampoco opera como una
ley natural en la medida en que existen paises como Bélgica, Alemania o Paises Bajos,
donde se ha conseguido contener la tasa de absentismo en los tltimos afos, a la vez que
segufan mejorando sus tasas de empleo.

Ademds del ciclo econémico, otro factor que influye en el riesgo de pérdida del
empleo asociado a la incapacidad temporal es la propia legislacién vinculada a la con-
tratacién laboral, que ha experimentado cambios profundos. En este sentido, el Real
Decreto-ley 32/2021 propici6 una notable reduccién de la temporalidad y un incremen-
to de la contratacién indefinida, reforzando la estabilidad de las relaciones laborales y
reduciendo, con ello, la precariedad y el riesgo de pérdida del empleo asociado a la inca-
pacidad temporal. Como consecuencia, segin el informe de la Airef, la conversién de un
contrato temporal en indefinido incrementé en un 30 % la probabilidad de iniciar un
nuevo proceso de baja y en un 62 % el nimero de dias de baja. Este resultado es cohe-
rente con otros estudios econémicos realizados en Espafia, que ya habian constatado que
las tasas de absentismo son mds elevadas entre los trabajadores indefinidos y que aquellos
con una antigiiedad superior a cinco afos se ausentan, en promedio, hasta cuatro dias
mds al afio que quienes acaban de incorporarse a la empresa.

Al mismo tiempo, también se ha reforzado de forma significativa la proteccién
frente al despido de los trabajadores en situacién de incapacidad temporal. Desde 1995,
la regla general relativa al despido durante la baja médica, confirmada por el Tribunal
Constitucional en 2008, habia sido su calificacién como improcedente. La principal
excepcién venia dada por el despido objetivo por absentismo, que permitia extinguir
el contrato con una indemnizacién inferior cuando concurrian determinadas ausencias
reiteradas e intermitentes, requisitos que, ademds, fueron suavizados en las reformas la-
borales de 2010 y 2012. Esta tendencia empezé a virar en el afio 2013 cuando el TJUE
inicié la construccién de una jurisprudencia que permitia aplicar la legislacién antidis-
criminatoria europea a las enfermedades asimilables a la discapacidad. Y con ello se abrié
la puerta a la declaracién de nulidad del despido de trabajadores con enfermedades cré-
nicas que impidieran a los trabajadores desenvolverse en el dmbito de la vida cotidiana y
laboral. Con todo, esta doctrina no supuso una transformacién inmediata de la realidad
juridica espanola, ya que fue acogida por el Tribunal Supremo con notable cautela y con
una interpretacién relativamente restrictiva.

En este escenario, se dicta en 2018 la sentencia del TJUE en el asunto Ruiz Co-
nejero, que impide la aplicacién del despido objetivo por absentismo a las personas con
enfermedades equiparables a la discapacidad. Con tal pretexto, se deroga en febrero de
2020 el despido objetivo por absentismo mediante un Real Decreto-ley posteriormente
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convertido en ley, una medida que obtuvo el respaldo de précticamente todos los gru-
pos politicos en un momento especialmente sensible con los problemas de salud como
consecuencia de la pandemia. Pero el cambio més contundente se produce, a mi modo
de ver, con la Ley 15/2022 integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, que
por primera vez en nuestro ordenamiento prohibe expresamente la discriminacién por
razén de enfermedad. Con ello llegamos a la situacién actual, en la que, a la espera del
pronunciamiento del Tribunal Supremo y segtn la estimacién del magistrado Palomo
Balda, un 37 % de las sentencias de suplicacién que analizan despidos relacionados con
la incapacidad temporal declaran su nulidad. En tales supuestos, ademds, se condena a
la empresa al abono de una indemnizacién por vulneracién de derechos fundamentales
cuya cuantia media asciende a 7.500 euros.

Esta evolucién progresiva de la proteccién frente al despido durante la incapaci-
dad temporal ha provocado una alteracién importante del riesgo juridico que asume al
empresario al proceder a este tipo de extincién y, con ello, una disminucién significativa
del riesgo percibido por el trabajador a la hora de acogerse a tal prestacién. En mi opi-
nién, esta percepcién puede haber influido sobre el crecimiento de las tasas de absentis-
mo laboral que se ha dado en los Gltimos afios por una lgica similar a la que hace que
tras la finalizacién del periodo de prueba aumenten bruscamente las ausencias de los
trabajadores italianos o conforme a la que el blindaje en el empleo de algunos trabajado-

res publicos alemanes supone ripidamente un absentismo superior al de sus companeros
que todavia no lo disfrutan.

Sin embargo, con la cautela que merece esta cuestion, afirmar que esta mejor
proteccién laboral puede haber favorecido un mayor indice de ausencias no significa
sugerir que estas sean enteramente indebidas o fraudulentas. Como ya se ha senalado,
los incentivos econémicos influyen no solo sobre los trabajadores sanos, sino también
sobre quienes realmente estdn enfermos. Por ello, una disminucién del riesgo de despido
también puede haber reducido la tendencia de algunos trabajadores a acudir al trabajo
pese a encontrarse indispuestos, transformando situaciones de presentismo en ausencias
médicamente justificadas. Y ello no seria necesariamente negativo. El presentismo cons-
tituye una situacioén indeseable tanto para las empresas como para los propios trabaja-
dores, ya que reduce la productividad, dificulta la recuperacién, incrementa las tasas de
absentismo a medio y largo plazo y, en determinados supuestos, favorece la transmisién
de enfermedades infecciosas. Ademds, no existen estudios concluyentes que hayan eva-
luado especificamente el impacto de una mayor proteccién frente al despido durante la
incapacidad temporal sobre los niveles de absentismo.

3.2. La relacion de la incapacidad temporal con los ingresos percibidos por los trabajadores

La forma en que la incapacidad temporal influye en los ingresos de los trabajadores la
determina (i) la cuantia legal de la prestacién, (ii) las mejoras voluntarias que puedan
incrementarla y (iii) los complementos salariales que puedan configurarse en funcién del
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nivel de ausencias. La conjuncién de las dos primeras determina la existencia o no de
incentivos econémicos negativos a la ausencia y la tercera la posibilidad de aplicar incen-
tivos econémicos positivos que promuevan la asistencia de los trabajadores.

3.2.1. La cuantia de la prestacién

La configuracién de la cuantia de la prestacién por incapacidad temporal viene direc-
tamente influida por la teorfa econémica del riesgo moral. Dicha teoria entiende, muy
resumidamente, que cuando la entidad que costea una prestacién tiene dificultades para
controlar su uso correcto, debe compartir dicho coste con el trabajador para evitar que
tenga motivos para hacer un uso fraudulento. Pues bien, a las incapacidades temporales
derivadas de contingencias profesionales se les aplica un control que se presume mds
riguroso, porque a la hora de conceder la baja se dispone de informacién sobre el acci-
dente de trabajo y porque esta suele ser emitida por una mutua, que es ademds la entidad
responsable del pago de la prestacién. En cambio, las incapacidades temporales derivadas
de contingencias comunes se consideran mds dificiles de controlar, porque, al menos en
un primer momento, las posibilidades diagndsticas de una consulta de atencién primaria
son mis limitadas y porque, como se ha mencionado, la sanidad publica no asume el
coste de las prestaciones derivadas de las bajas que concede. Esta dificultad de control
justifica la configuracién de un desincentivo econémico de aplicacién general, consisten-
te bdsicamente en la percepcién de una retribucién comparativamente inferior.

Todo ello explica que solo a las incapacidades derivadas de contingencias comu-
nes se les aplique, desde 1963, un periodo de espera de tres dias para la percepcién de la
prestacién, mediante una técnica similar a la existente en més de la mitad de los paises
europeos. También explica que, desde 1980, se aplique una prestacién equivalente al 60
% de la base reguladora entre los dias cuarto y vigésimo de la baja. E, incluso, que en
1992 el Estado transfiriera a las empresas el coste de la prestacién entre los dias cuarto y
decimoquinto de la incapacidad temporal, precisamente con el propésito de implicarlas
en la prevencién y el control de las bajas derivadas de contingencias comunes. De este
modo, se llega a la situacién paradédjica de que las empresas deban asumir una parte del
coste de las prestaciones correspondientes a dolencias originadas fuera de su organiza-
cién, y no de aquellas que tienen su origen en ella.

El tinico cambio que se ha producido dltimamente en relacién con la cuantia legal
de la prestacién ha sido la configuracién de las llamadas incapacidades temporales espe-
ciales, primero por causas relacionadas con la salud sexual femenina y, mds recientemen-
te, por donacién de érganos. En relacién con las bajas por menstruacién incapacitante,
la Ley Orgdnica 1/2023 elimin el periodo de carencia, el periodo de espera de tres dias
y la consideracién de las bajas subsiguientes como recaidas. Al margen de su cardcter
simbdlico o pedagdgico, la propia ley pretendia facilitar el acceso a la prestacién de las
trabajadoras con menstruaciones dolorosas que la necesitaran, estimadas en unas 60.000
personas. Sin embargo, no puede decirse que haya alcanzado este objetivo, pues las bajas
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concedidas por esta causa no llegan, por el momento, a las 3.000 durante sus dos pri-
meros anos de vigencia. Seguramente, en la medida en que el disfrute de esta prestacién
especial presupone la revelacién a la empresa del diagnéstico médico que la justifica y
que la menstruacién sigue asociada a un fuerte estigma (ineludible, como ha sefalado

la profesora de la Iglesia Aza, en el andlisis de esta cuestién), muchas trabajadoras han
preferido preservar su intimidad. Por su parte, la Ley 6/2024, para la mejora de la pro-
teccién de las personas donantes en vivo de 6rganos o tejidos, introduce una proteccién
incluso més intensa, al garantizar un subsidio equivalente al 100 % de la base reguladora.
No obstante, resulta evidente que, dada la excepcionalidad de su supuesto de hecho, esta
mayor proteccién no es susceptible de incentivar un incremento de las ausencias.

3.2.2. Las mejoras voluntarias a la prestacién por incapacidad temporal y los comple-
mentos salariales vinculados al absentismo

En el resto de las incapacidades temporales ordinarias, lo que determina la renta sustitutiva
del salario que percibe el trabajador durante su ausencia es la previsién, o no, de mejoras
voluntarias a la cuantia legal de la prestacién. La previsién de este tipo de complementos
sociales cuenta con una larga tradicién y es una prictica convencional muy comun. Asi,
tras un andlisis general de la negociacién colectiva de nuestro pais, el mismo informe sitta
la renta que perciben los trabajadores durante la incapacidad temporal en un 80% de la
base reguladora entre el primer y el tercer dia (frente al 0% legal), en un 91% del cuarto
al vigésimo dia (frente a un 60% legal) y en un 97% del vigesimoprimer dia en adelante
(frente al 75% legal). Ademds, el propio informe indica que esta préctica se ha mantenido
estable en los dltimos 15 afnos, aunque los datos de la Encuesta Nacional de Convenios
Colectivos sugieren que el nimero de convenios que las incluyen han ido en aumento.
La propia naturaleza de las mejoras voluntarias, en términos generales, obedece a
la finalidad de cubrir los vacios de proteccién de la configuracién legal de la prestacidn.
El problema es que, al reforzar dicha proteccién, eliminan los desincentivos econémicos
que el legislador trata de establecer para evitar las ausencias indebidas. Esta dindmica per-
mite comprender que, tras la limitacién legal de las mejoras voluntarias introducida en el
sector ptblico en 2012, el nimero de dias de baja de los trabajadores se redujera en un
12 %. Asimismo, ayuda a entender que, una vez eliminado dicho limite legal en 2018,
las ausencias volvieran a incrementarse, segun las estimaciones de la Airef, en un 14 %.
Como ha sefalado el profesor Perez del Prado, es paraddjico que la creciente pre-
ocupacién por el absentismo laboral no parezca haber influido en la negociacién de este

tipo de mejoras, que es uno de los aspectos en los que la patronal tiene mayor capacidad
de incidencia. Asi, las mejoras generan un elevado valor percibido entre los trabajadores,
aunque su coste inmediato para la empresa parezca limitado al afectar inicamente a
quienes se encuentran de baja. Sin embargo, una vez incorporadas al convenio, pueden
comportar costes directos e indirectos significativos, especialmente si influyen sobre la
incidencia o duracién de los procesos de incapacidad temporal. Sea como fuere, la resi-
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liencia de este tipo de cldusulas es muy consistente histéricamente, teniendo en cuenta
que apenas se vieron afectadas por la reforma de la incapacidad temporal de 1992, que
transfirié a las empresas el coste de la prestacién derivada de contingencias comunes
entre los dias cuarto y decimoquinto de la baja. Por esta razén, se ha propuesto, como
hace el profesor Lahera Forteza o como se hace desde el entorno de las mutuas, limitar
legalmente la capacidad de la negociacién colectiva para establecer este tipo de mejoras.

Personalmente, como opcién preferible a la restriccién estatal de la negociacién

colectiva, en mi tesis doctoral me mostraba favorable a las mejoras voluntarias de orien-
tacién antiabsentista, que, aunque afectaran a los desincentivos econémicos previstos a
nivel legal, generaban una nueva capa de incentivos que incluso podian ajustarse mejor
a las circunstancias y necesidades del sector o la empresa. Entre ellas me referia a aque-
llas que reservaban una proteccién reforzada a determinadas incapacidades temporales
asociadas a patologias especialmente graves o a situaciones en las que los problemas de
control son menores, evitando asi extender indiscriminadamente las mejoras a todas las
bajas. Como se ha visto a nivel legal en relacién con la donacién de érganos, este tipo
de supuestos no plantean especiales riesgos de utilizacién indebida. Asimismo, defendia
la posibilidad de establecer mejoras voluntarias condicionadas al mantenimiento de un
nivel individual o colectivo de absentismo ajustado a las circunstancias de la empresa o
del sector. No obstante, como se verd a continuacién, esta clase de mejoras ha sido puesta
en cuestion al interpretarse que puede resultar discriminatoria por razén de enfermedad
y vulnerar, por tanto, la Ley 15/2022.

Otro instrumento de politica salarial que también sirve, o al menos ha servido
hasta el momento, para incidir en las ausencias de los trabajadores mediante incentivos
econémicos positivos son los complementos salariales que promueven la asistencia al
trabajo. Entre ellos se encuentran, por ejemplo, los complementos consistentes en una
cuantia fija comdn cuyo devengo se condiciona al mantenimiento de un nivel de ausen-
cias inferior a una determinada tasa de absentismo. O, de forma algo mds compleja, los
complementos individualizados que reducen la cuantia a percibir de un determinado
concepto retributivo en funcién del nimero de dias de ausencia. Tales complementos
tienen una menor tradicién que las mejoras voluntarias, pero también son relativamente
frecuentes, teniendo en cuenta que la Estadistica de Convenios Colectivos de Trabajo
suele reflejar que mds de un 30 % de los convenios prevén este tipo de medidas. No obs-
tante, al igual que ciertas mejoras voluntarias, han sido calificados como discriminatorios
por razén de enfermedad, en el sentido que se verd a continuacién.

Al margen de los complementos que retribuyen directamente la asistencia de los
trabajadores, también son relevantes los complementos por productividad y por resultados
de la empresa. De hecho, es relativamente frecuente que los primeros tengan en conside-
racién, entre otros factores vinculados al rendimiento, los datos de absentismo del traba-
jador. Pero, con independencia de que lo hagan o no, este tipo de complementos también
resulta relevante en este dmbito porque genera un incentivo econémico positivo e indirec-
to para acudir al trabajo, en la medida en que las ausencias pueden afectar negativamente
a la productividad individual o colectiva y, con ello, a la cuantia finalmente percibida.
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Asi, se ha visto que las empresas francesas que retribuyen a sus trabajadores en
funcién de sus beneficios presentan ratios inferiores de absentismo. O, igualmente, que
las empresas britdnicas que ofrecen complementos vinculados a la productividad indi-
vidual o colectiva registran tasas de absentismo que se sittan un 16 % por debajo de la
media. Estas politicas retributivas presentan la ventaja, frente a los bonus por asistencia,
de que refuerzan el nivel de compromiso con la empresa y premian la productividad de
los trabajadores, mds alld de su mera asistencia. Y ello es especialmente interesante por-
que, como ya se ha mencionado al introducir el concepto de presentismo, la asistencia al
trabajo no siempre garantiza necesariamente la productividad del trabajador.

Por ahora, los complementos vinculados a la productividad apenas aparecen en el
30 % de convenios colectivos y los vinculados a los resultados de la empresa no llegan al
15 %, segin la misma Estadistica de Convenios. Si bien, en adelante, cabrd prestar es-
pecial atencién a este tipo de politicas retributivas, teniendo en cuenta que la interpreta-
cién que se estd haciendo de la Ley 15/2022 implica en la prictica una fuerte restricciéon
de las posibilidades que tiene la negociacién colectiva de estimular econémicamente la
asistencia al trabajo.

3.2.1. La incidencia de la Ley 15/2022 en las politicas retributivas vinculadas al absent-
ismo

Al analizar los complementos salariales por bajo absentismo y las mejoras voluntarias
condicionadas al nivel de ausencias, el informe de la Airef sostiene de forma muy contun-
dente (poniendo de manifiesto las limitaciones derivadas de la ausencia de una perspectiva
juridica en el andlisis) que, a la vista de los pronunciamientos judiciales recaidos tras la
Ley 15/2022, este tipo de medidas “solo podrdn contabilizar como ausencias las injustifica-
das, asi como las debidas a permisos que no constituyan discriminacion”. En efecto, es cierto
que el Tribunal Supremo ha declarado ya de forma reiterada que penalizar las ausencias
por incapacidad temporal mediante la privacién al trabajador de un beneficio econémico
constituye una discriminacion directa por razén de enfermedad. En concreto, ha consi-
derado que el articulo 9.1 de dicha ley prohibe tomar en consideracién la enfermedad a
la hora de determinar la retribucién del trabajador, de modo que cualquier diferencia de
trato influida por esta circunstancia resulta discriminatoria. Y ello puede afirmarse tanto
respecto de los complementos salariales como de las mejoras voluntarias configuradas con
la finalidad de mitigar el absentismo, pese a la naturaleza extrasalarial de estas tltimas.
Es mds, en su sentencia sobre Mercadona de 12 de febrero de 2026, el Tribunal
Supremo va incluso més alld. Por una parte, considera directamente discriminatoria la
previsién por la que los trabajadores pierden el derecho a percibir la prima anual por
objetivos si no han trabajado en la empresa durante un periodo minimo de tres meses,
incluso cuando la ausencia se deba a una incapacidad temporal. Por otra parte, admite
que la cuantia de la prima anual se reduzca proporcionalmente al tiempo de trabajo
efectivamente prestado, siempre “con la inexcusable condicion” de que los objetivos exigi-
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dos se reduzcan en la misma proporcién. Es decir, viene a considerar que un sistema de
cdlculo de la prima por objetivos que no tenga en cuenta el periodo durante el cual estos
no han podido perseguirse efectivamente podria resultar indirectamente discriminatorio.
Y con ello equipara su doctrina sobre la discriminacién por enfermedad, como indica el
profesor Todoli Signes, a la que ya habia marcado respecto de las ausencias con sesgo de
género o por crédito sindical.

Lo anterior restringe sustancialmente la libertad negocial existente en materia de
primas antiabsentismo y de complementos salariales por productividad o beneficios que
puedan tener en cuenta este factor, hasta el punto de que queden pricticamente inopera-
tivos. Y ello porque las cliusulas convencionales no se declaran nulas, pero si deben que-
dar limitadas, segun el propio Tribunal Supremo, a las ausencias por causas injustificadas
o al disfrute de permisos laborales que sean neutros desde la perspectiva de género. Ese es
el dmbito al que debe quedar circunscrita la finalidad legitima de reducir el absentismo
laboral. Pero, como es légico, en la medida en que la incapacidad temporal representa
aproximadamente el 80 % de las ausencias laborales imprevistas, dicha finalidad se ve
seriamente comprometida. Hasta tal punto que cabe esperar que este tipo de cldusulas
desaparezca de los convenios colectivos en futuras revisiones, al menos tal y como se en-
cuentran actualmente configuradas.

En cualquier caso, a mi modo de ver, subsiste la posibilidad de prever complemen-
tos salariales 0 mejoras voluntarias condicionados al mantenimiento de un umbral co-
lectivo de absentismo que se considere esperable o tolerable en el contexto de la empresa
o del sector. Cuando es el nimero global de ausencias de la plantilla el que determina la
suspension del derecho, si se ha permitido el cémputo de ausencias vinculadas al ejerci-
cio de derechos fundamentales y, en particular, de derechos de conciliacién. Por tanto, si
se establece un limite general de absentismo por encima del cual ningtn trabajador tiene
derecho a la percepcién del complemento o de la mejora, el cémputo de las ausencias
relacionadas con el sexo o la enfermedad no perjudica especificamente a las mujeres ni
a los trabajadores que han estado enfermos. De este modo, el complemento sigue cum-
pliendo una funcién desincentivadora de las ausencias indebidas, al tiempo que protege
a la empresa frente a los costes excesivos que puede comportar la superacién de determi-
nados niveles de absentismo.

Sobre esta posibilidad se ha pronunciado la SAN de 26 de enero, que se extra-
limita en un supuesto en el que, como indica la profesora Sdnchez-Urdn Azafia, debia

referirse exclusivamente a una mejora voluntaria de cuyo cobro se exclufa a los trabaja-
dores que hubieran superado un 5 % de absentismo individual en el afno anterior. Sin
embargo, la Audiencia Nacional afirma que tomar en consideracién para el cémputo del
absentismo las bajas del conjunto de la plantilla permite discriminar a determinados tra-
bajadores en funcién de las ausencias del resto. En concreto, entiende que esta practica
introduce un criterio de discriminacién por asociacién prohibido por el articulo 6.2.a)
de la Ley 15/2022. Conforme a este razonamiento, en caso de fijarse un nivel colectivo
méximo de absentismo para acceder a la mejora, los trabajadores privados de la misma
estarfan siendo discriminados por su relacién con otros trabajadores enfermos que se
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hubieran ausentado previamente. Es decir, la discriminacién por asociacién se basaria en
el mero hecho de prestar servicios para la misma empresa. Ante este argumento, tan no-
vedoso como dificilmente convincente, cabria preguntarse frente a quién estarian siendo
discriminados los trabajadores privados de la medida, si esta se aplica por igual a todos
los integrantes de la plantilla, con independencia de que hubieran permanecido sanos o
hubieran estado de baja durante el afio anterior.

Parece que todavia subsiste la posibilidad de ofrecer una cobertura econémica re-
forzada a las incapacidades temporales que presentan menores dificultades de control o
que responden a patologias especialmente graves. Asi, en la referida sentencia del Tribu-
nal Supremo sobre Mercadona se considera licito establecer un trato mds favorable para
las incapacidades temporales de etiologfa laboral frente a las derivadas de contingencias
comunes. En este sentido, tal vez puedan preservarse también las cldusulas convencio-
nales que dispensan una mayor cobertura a las incapacidades temporales asociadas a
dolencias de especial gravedad, como las que requieren una intervencién quirdrgica o
un ingreso hospitalario. Este tipo de proteccién adicional, relativamente frecuente en la
configuracién de las mejoras voluntarias, no resulta problemdtica desde la perspectiva de
la prevencién del absentismo, pues las propias caracteristicas objetivas de estas situacio-
nes hacen innecesario preservar los desincentivos econémicos configurados a nivel legal.

4. Reflexién final

Como se ha visto, la evolucién reciente de nuestro ordenamiento juridico estd afectando
a algunos de los factores que explican el crecimiento actual de la incapacidad temporal,
a través de mecanismos complejos y, en ocasiones, incluso contradictorios, como es pro-
pio de los fenémenos sociales multicausales. Asi, por ejemplo, de la mayor estabilidad
laboral derivada de la reforma de 2021 cabria esperar una mejora de la calidad de vida de
los trabajadores con efectos positivos sobre su salud. Pero también es probable que dicha
estabilidad haya influido sobre los incentivos econémicos que afectan a las decisiones de
ausencia de los trabajadores, dentro de los mdrgenes que permite su situacién médica.
Sobre todo en un contexto econémico en el que, afortunadamente, el crecimiento del
empleo ha reducido tanto el riesgo de pérdida del trabajo como los costes asociados a
dicha pérdida.

A su vez, resulta dificil negar el impacto que la Ley 15/2022 ha tenido sobre el
modo en que los tribunales abordan las cuestiones relacionadas con el absentismo labo-
ral. No es necesario retroceder mucho en el tiempo para encontrar sentencias en las que
el despido de un trabajador en incapacidad temporal era considerado por el Tribunal
Supremo como una “medida de conveniencia de la empresa”, que preferia prescindir de un
trabajador porque su incapacidad no se consideraba rentable. En cambio, en sus dltimas
sentencias, considera discriminatorio cualquier concepto salarial vinculado a la incapa-
cidad temporal. El punto medio entre un extremo y otro se hubiera podido encontrar
seguramente a través de la aplicacién ponderada de un juicio de proporcionalidad, como
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el que sugeria el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 16 de noviembre de 2018
sobre el derecho, también fundamental, a la participacién politica. En dicha resolucién,
el Tribunal considera que el despido constituye una reaccidén excesivamente intensa, pero
reconoce la legitimidad empresarial de adoptar medidas dirigidas a minimizar los costes
derivados del absentismo.

Por lo demds, cabe valorar positivamente las novedades normativas y de gestién
que ya se han introducido y las que todavia se encuentran en discusién en el Ministerio
de Seguridad Social. La atencién que se ha prestado a la incapacidad temporal desde la
perspectiva de la mejora de la asistencia sanitaria y del fortalecimiento de la rehabilitacién
profesional constituye una novedad positiva, al tratarse de una prestacién cuya evolucién
histérica habia venido marcada por reformas centradas casi exclusivamente en el control
del fraude. Es cierto que en una cuestién en la que existen intereses tan contrapuestos
es probable que el proceso de negociacién con los agentes sociales termine limitando el
alcance de las medidas y, por tanto, su efectividad. Pero ello no resta valor a estas inicia-
tivas, sino que pone de manifiesto que un fenémeno tan complejo dificilmente puede
afrontarse con éxito sin una combinacién de reformas que atiendan simultdneamente a
sus distintas dimensiones médicas, econémicas y juridicas.
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Doi: 10.20318/labos.2026.10651

Entre las obras m4s célebres de Frank Kafka
estd El proceso, por lo que no resulta extrafia,
ni es inédita, la indagacién ensayistica desde
el Derecho de un escritor tan importante en
la Literatura universal. La cuidada obra del
profesor, y ex presidente del Tribunal Cons-
titucional, Francisco Pérez de los Cobos,
Kafka o la miseria del Derecho, da buena
cuenta erudita de estos, no tan frecuentes,
acercamientos desde el andlisis juridico/
literario y presenta un magnifico ensayo,
desde el Derecho, de toda la obra literaria
de Frank Kafka. Los ensayos juridicos/li-
terarios publicados en torno a la narrativa
de Kafka estdn centrados, precisamente, en
El proceso, siendo inédita, hasta ahora, esta
aproximacion desde el Derecho de toda su
obra literaria, que es la perspectiva y desa-
rrollo que aporta este ensayo del profesor
Pérez de los Cobos.

Esta aproximacién juridica/literaria
global se nutre de escritos vitales de un ju-
rista como Kafka, brillante profesional del
instituto de seguros de accidentes de traba-
jo del reino de Bohemia, a la vez que de
su obra narrativa “que constituye una im-
perecedera reflexién critica sobre el Dere-
cho de su tiempo y nuestro” (p.17). Entre
las primeras fuentes, de naturaleza auto-
biogréifica o profesional, destacan Carta al
padre, Diarios y ediciones recopiladas de
sus cartas, con referencias incluso a escritos
profesionales de Kafka. Entre las segundas
fuentes, de naturaleza literaria, aparecen,
entre otras, obras maestras como £/ proceso,
El castillo, El desaparecido, La metamorfosis
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y Los hijos. Se entremezclan, asi, en esta in-
dagacién, vida y literatura, reflejo de un ju-
rista como Kafka con una potente vocacién
literaria anclada en experiencias autobio-
gréficas, especialmente la compleja relacién
con su padre.

La estructura del libro de Pérez de los
Cobos, que invita a leer (o releer) las obras
completas de Kafka, tiene un hilo conduc-
tor y es cristalina. El Derecho, en la obra
literaria del escritor, “tuvo una presencia
extraordinaria en las diferentes manifes-
taciones de su creacién literaria” (p.19), y
constituye un “andlisis de las relaciones de
poder” (p.34) que acaba siendo una pro-
funda “reflexién sobre el Derecho” (p.35).
Desde esta premisa, la obra se estructura en
las diferentes relaciones de poder presentes
en la narrativa de Kafka, con su proyeccién
en el Derecho:

1) La familia, “el hijo frente al poder
del padre de familia”, y el Derecho
civil

2) El trabajo subordinado, “el traba-
jador frente al poder del patrén”
y el entonces incipiente Derecho
laboral

3) El Estado y la Burocracia, “el ciu-
dadano frente al poder del Estado”
y el Derecho publico penal y admi-
nistrativo, con especial dedicacién
al sistema judicial

El libro, siguiendo esta clara estructura,
contiene continuas referencias a la obra, vi-
tal y narrativa, de este escritor universal, con
transcripcién a veces de textos y, en ocasio-
nes, el apoyo de ensayos que han estudiado
su literatura. Las reflexiones del profesor
Pérez de los Cobos en cada uno de estos
sustratos de relaciones de poder no sélo son
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eruditas sino también brillantes desde una
lectura histérica y de nuestro tiempo.

Es muy acertado el punto de partida,
originario, desde la relacién de Kafka con su
padre, encarnada, pero no sélo, en Carta al
padre, pues es en esa raiz donde se encuen-
tra el anhelo de “emancipacién del poder” y
libertad que marca su obra. La descripcién
de la “familia kafkiana” (p.58), con huella
en parte de sus obras, muestra este lado os-
curo de las estructuras de poder, presenta-
das como benévolas, pero que suponen un
sacrificio y entrega incompatible con la li-
bertad individual.

Tienen particular interés, mds entre ius-
laboralistas, las pdginas dedicadas al trabajo
subordinado en la literatura de Kafka, den-
tro de los contextos histdricos de la cuestién
social y las grandes transformaciones del si-
glo XIX y XX que motivaron la fundacién
del vigente Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social. La “subordinacién” (p.74)
es otra dimensién de poder, sin apenas limi-
tes dentro de las relaciones de produccién
de la época, que tiene huellas y una profun-
da reflexién en obras como La metamorfosis,
El castillo, y El desaparecido, sacadas a la luz
laboral en este loable ensayo. La perspecti-
va de un andlisis de las obras completas de
Kafka desde el Derecho permite identificar
la presencia significativa de reflexiones so-
bre la subordinacidn laboral en su narrativa,
lo que tiene especial relevancia para el lector
especializado en Derecho del Trabajo.

Donde mads aparece lo “katkiano”, con
resonancias cldsicas, es, sin duda, en el an4-
lisis del individuo frente a las grandes es-
tructuras de poder del Estado, la Burocracia
administrativa y el sistema judicial, expre-
sada, especialmente, en la obra maestra £/
proceso, que motiva un atinado andlisis ju-
ridico-procesal penal en este libro (p.114
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y ss), donde toma relevancia el garantismo
desde el anverso de la ausencia narrativa de
garantias procesales.

Cada exploracién sobre el poder, y sus
limites, en ocasiones diluidos o desapareci-
dos, permite al autor de este ensayo, pre-
sentar una reflexién sobre el Derecho civil,
laboral, administrativo, y penal, de interés
juridico histérico y presente. Es presentado
Kafka, desde esta perspectiva, como el gran
critico “del sistema juridico de su tiempo
y de las instituciones que lo conformaban”
(p-163), que anticipd la evolucién futura
hacia sistemas estatalistas totalitarios, fas-
cistas y comunistas, que dominaron buena
parte del siglo XX (p.140-41). La defensa
del individuo y la libertad, que ahonda la
obra literaria de Kafka, frente a las grandes
estructuras de poder serdn los fundamentos
liberales de los Estados constitucionales de
Derecho (p.168), vacunas ante los terribles
totalitarismos. Utiliza Kafka un método li-
terario que enfrenta los sistemas juridicos de
su época con espejos concavos que los defor-
man, a modo de esperpento valleinclanesco,
para efectuar esta critica anticipatoria de lo
que luego fue realidad totalitaria. El perso-
naje kafkiano, asi, ante la Burocracia admi-
nistrativa deformada, identifica y critica su
tiempo y las futuras tendencias totalitarias.

Uno de los hallazgos del ensayo es la
contraposicién entre la lectura “nihilista ju-
ridica” de la obra kafkiana (p.166) y la sus-
tentada en un “anhelo de justicia” (p.167).
Sus libros pueden ser expresién de la do-
minacién que ejerce el Derecho como sus-
tentador de relaciones abusivas de poder
legitimadas ante la Ley, desmontando la
mitologfa juridica ilustrada, pues, como ini-
cia el £/ proceso, “por todas partes reinaba la
paz y se respetaban las leyes” (p.165). Pero,
igualmente, esta obra narrativa puede ser
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presentada como palanca de transformacién
porque los personajes kafkianos, inmersos
y perdidos en oscuros laberintos de poder,
en una constante negacién, reclaman una
constante “ansia de justicia’ (p.167). Simpa-
tizo con esta segunda lectura liberal y trans-
formadora, que luego confirmé el tiempo,
porque la gran denuncia de los estatalismos
totalitarios, de raices literarias kafkianas, ter-
miné fraguando las libertades individuales,
los derechos humanos, las garantias proce-
sales y, en fin, los Estados constitucionales
de Derecho. En un reciente y recomendable
libro de Daniel Gascon, Los nuevos Bartbely
(que he resenado también desde una lectura
juridica/literaria en la revista El notario del
siglo XXI, marzo/abril 2026) se reflexiona
sobre la resistencia pasiva del conocido per-
sonaje de Melville que, instalado en su ofici-
na, “prefiere no hacer”. Como hace constar
Gascon, el personaje de Bartbely es perci-
bido como un antecedente de Kaftka, entre
comico y trdgico, desde esta, precisamente,
“sabiduria del no”, que ejerce de denuncia y
palanca transformadora —de metamorfosis—
con anhelos libres y de justicia.

La desmitificacién ilustrada del De-
recho, bien construida en la narrativa de
Kafka, es también leccién para nuestro
tiempo. Como bien reflexiona, en distintas
secuencias del libro el profesor Pérez de los
Cobos, vivimos tiempos donde impera la
fragilidad de la Ley y de las instituciones, y
resurgen abusos de poder y liderazgos politi-
cos populistas de distintas ideologfas que ali-
mentan retornos a “la miseria del Derecho”.
Existen, incluso en democracias asentadas,
tendencias hacia la autocracia, que dinamita
la divisién y contrapeso de poderes propia
de los Estados liberales constitucionales, y
sesgos de polarizacién politica, que refugia
a individuos en sus tribus retroalimentadas,
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como esas familias kafkianas, con un sacri-
ficio, recordando a Habermas, de la demo-
cracia deliberativa y el sano didlogo entre
diferentes. Sirve ahora la literatura de Kafka
para detectar, con preocupacidn, estas reali-
dades actuales, y ejercer, con contundencia,
la critica juridica de nuevas relaciones, poli-
ticas y sociales, de poder, y en ocasiones re-
novados espiritus inquisitoriales, que deben
recuperar la idea de limites, contrapesos,
garantias individuales e instituciones fiables.
Una obra literaria universal, que anticipd
los estatalismos totalitarios del siglo XX, es
ahora faro para detectar derivas populistas
antiliberales en nuestro siglo XXI.

Y es que este ensayo reﬂeja, y creo intuir
es la intencién ultima de su autor, el gran
valor de la Literatura (y del Cine) como mé-
todo de conocimiento de la realidad, que
incluye el Derecho, y del alma humana. Es
a través de la ficcién, o de la autoficcién, o
en la novela de hechos reales, cdémo nos des-
cubrimos a nosotros mismos, en cada etapa
vital y todas las decisiones importantes de
una vida, y cémo conocemos todas las reali-
dades, en la doble cara material y espiritual
que ofrece la experiencia humana, en esa,
en el decir de Javier Marifas, “la negra es-
palda del tiempo”, en un continuo y lddico
aprendizaje. Es la Literatura (y el Cine), que
es vida, la que nos redime y salva, y ejerce,
en lo individual y colectivo, de continua
alerta, con un espiritu critico, irénico, libre
y valiente. Como esos personajes kafkianos,
encerrados en laberintos de poder sin limi-
tes y asfixia, que anhelan la emancipacién y

la libertad.

Jests Lahera Forteza
Catedrdtico Derecho del Trabajo y
Seguridad Social

Universidad Complutense
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