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PRESENTACIÓN

El presente número de la revista se ha querido dedicar al tema de Género, 
relaciones laborales y protección social. 

El género en el acceso al mercado de trabajo y en el desarrollo y extinción 
del contrato de trabajo no es un asunto baladí. Ser mujer u hombre, ha sido de-
terminante, por ejemplo, en la promoción laboral y económica de las personas 
trabajadoras. A pesar de que textos jurídicos internacionales, también la Cons-
titución Española, reconocen la igualdad entre hombres y mujeres, todavía hoy 
la brecha salarial es una realidad en el mundo, y España no es una excepción. 
Cuando las mujeres añaden la maternidad a su condición de trabajadoras, la 
promoción laboral y salarial se ve todavía más afectada. La conciliación de la 
vida familiar y personal sigue pesando más en los hombros de las mujeres que 
en los de los hombres: las estadísticas siguen mostrando que son más las muje-
res que solicitan la excedencia por cuidado de menores que los hombres, hecho 
que tradicionalmente ha repercutido negativamente en la carrera de seguro de 
las mujeres.

Desde la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva 
de mujeres y hombres, han sido muchas las reformas legales que se han operado 
en el Estado y en las Comunidades Autónomas para promover la igualdad entre 
los distintos géneros, así como para proteger a la mujer trabajadora que ha sido 
considerada víctima de la violencia de género.

En España, se han aprobado numerosas normas al respecto como puede ser 
el Real Decreto-ley 6/2019, de medidas urgentes para garantía de la igualdad de 
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación, 
así como el Real Decreto-ley 5/2023, de transposición de Directivas de la Unión 
Europea en materia de conciliación de la vida familiar y la vida profesional de 
los progenitores y los cuidadores. Asimismo, en 2022, se aprobó la Ley 15/2022, 
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminación que tiene 

Lan Harremanak, 2024, 51, 9-11
https: //doi.org/10.1387/lan-harremanak.26644
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como objetivo garantizar y promover el derecho a la igualdad de trato y no dis-
criminación. Esta ley pretende trasponer de manera más adecuada los objetivos y 
fines de la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, re-
lativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el em-
pleo y la ocupación, así como incorporar jurisprudencia constitucional sobre el 
artículo 14 de la Constitución Española. En la misma línea, la Ley General de la 
Seguridad Social recoge que los periodos de hasta tres años de excedencia tendrán 
la consideración de periodo de cotización efectiva a efectos de las correspondien-
tes prestaciones de la Seguridad Social por jubilación, incapacidad permanente, 
muerte y supervivencia, maternidad y paternidad.

Para la revista es motivo de orgullo haber contado con la participación de 
auténticos/as expertos/as en la materia escogida para la sección monográfica de 
este número. Esta sección está compuesta por seis artículos: en primer lugar, 
presentamos el artículo El nuevo permiso parental del art. 48 bis ET de la pro-
fesora Vanesa Cordero Gordillo; en segundo lugar, le sigue el artículo titulado 
La transparencia retributiva previa al empleo de la Directiva 2023/970 del profe-
sor Antonio Fernández García; en tercer lugar, tenemos el artículo denominado 
La menstruación en el entorno laboral de la profesora Lidia de la Iglesia Aza; en 
cuarto lugar, le sigue el artículo de la profesora Emma Rodríguez Rodríguez ti-
tulado El nuevo permiso parental del estatuto de los trabajadores; y en quinto lu-
gar, tenemos el artículo La presencia de mujeres en los consejos de administración 
y puestos directivos de las empresas: de la LOI (2007) al —proyecto— de Ley órga-
nica de paridad (2024) de la profesora María Pons Carmena. En último lugar, 
contamos con el artículo Conciliación entre la vida laboral y la vida familiar: un 
análisis de la no discriminación, la corresponsabilidad y la flexibilidad como ele-
mentos para la igualdad laboral de las mujeres en la Directiva (UE) 2019/1158 y 
en su trasposición al ordenamiento de la profesora Elena García Testal.

 Asimismo, como suele ser habitual, este número viene nutrido de numero-
sas aportaciones sobre cuestiones ajenas a la que constituye el eje temático, las 
cuales conforman la sección abierta. Concretamente, son seis: en primer lugar, 
presentamos el artículo  Medición y evaluación del impacto ocupacional 4.0: un 
ejemplo en el sector de alimentación del investigador José Luis López Carmona. 
En segundo lugar, le sigue el artículo Los diferentes elementos indemnizatorios por 
la rescisión del contrato por voluntad unilateral del deportista profesional sin causa 
imputable al club del profesor Pompeyo Gabriel Ortega. En tercer lugar, aparece 
el texto denominado El síndrome de sensibilidad química múltiple y su encuadra-
miento en el sistema de seguridad social de la profesora Raquel Poquet Catala. En 
cuarto lugar, presentamos el artículo  titulado ¿Cuándo es irregular el contrato 
temporal o el fijo-discontinuo en el trabajo agrícola? del profesor José Enrique 
Ruiz Saura. En quinto lugar, tenemos el artículo Naturaleza contractual del ejer-
cicio profesional de los árbitros deportivos de la profesora Natasha Vergara Prieto. 
En último lugar, presentamos el artículo La aportación económica al Tesoro Pú-

https://ojs.ehu.eus/index.php/Lan_Harremanak/article/view/25295
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blico en los despidos colectivos que afecten a personas trabajadoras de cincuenta o 
más años de edad. Problemas suscitados en la praxis, de la investigadora Ana María 
Castro Franco. 

Por último, en este número contamos con cuatro reseñas bibliográficas: en 
primer lugar, la reseña al libro titulado La nueva regulación del Estatuto del ar-
tista. Una visión comparada del autor Kahale Carrillo elaborado por José Carlos 
Ros Agüera; en segundo lugar, la reseña al libro Garantía y protección integral del 
derecho a la libertad sexual y la erradicación de todas las violencias sexuales de Ka-
hale Carrillo elaborado por José María Unis Lloret. En tercer lugar, la reseña al 
libro La mediación en el marco de los procesos de inaplicación de convenios colecti-
vos de Raquel Castro Medina, elaborado por Clara María Arrondo Asensio. En 
cuarto lugar, la reseña de la obra titulada La acción positiva interseccional: acceso 
al empleo público y cláusulas sociolaborales en la contratación pública de José Mi-
guel Sánchez Ocaña, elaborada por Belén Morant Torrán. 

Desde el número 41 (inclusive) LAN HARREMANAK cuenta con peer re-
view externa, y así ha sido también en el número actual, en el que han partici-
pado 24 evaluadoras y evaluadores externos a la revista, así como también la Fa-
cultad de Relaciones Laborales y Trabajo Social de la UPV/EHU que edita la 
revista. Queremos agradecer especialmente la labor que han realizado estas aca-
démicas y académicos que contribuyen en gran medida a la calidad final de los 
artículos publicados. Siguiendo la política de la revista, la publicación de cada 
artículo sólo se materializa con el visto bueno de la mayoría de las personas que 
han evaluado, con un mínimo de dos evaluaciones positivas. Respecto a las re-
señas bibliográficas y tal como se indica en las directrices de la revista, han sido 
evaluadas por dos editores/as de la revista y posteriormente, han sido aprobadas 
por el Consejo de Redacción. 

Enea Ispizua Dorna
Directora de la revista 

30 de junio de 2024

Óscar Requena y Martha Monsalve
Directores del I Congreso Internacional  

sobre Formación Permanente y Nuevas Tecnologías 
30 de junio de 2023
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AURKEZPENA

Aldizkariaren ale hau Generoa, Lan Harremanak eta gizarte babesa gaiari 
buruzkoa da.

Lan-merkatuan sartzeko eta lan-kontratua garatzeko eta amaitzeko generoa 
kontu garrantzitsua da. Emakume edo gizon izatea erabakigarria izan da, adi-
bidez, langileen lan- eta ekonomia-sustapenean. Nazioarteko testu juridikoek, 
baita Espainiako Konstituzioak ere, gizonen eta emakumeen arteko berdinta-
suna aitortzen duten arren, gaur egun ere soldata-arrakala errealitatea da mun-
duan, eta Espainia ez da salbuespena. Emakumeek emakume langile izateari 
amatasuna gehitzen diotenean, are gehiago kaltetzen da lan- eta soldata-susta-
pena. Familia-bizitza eta bizitza pertsonala uztartzeak pisu handiagoa du orain-
dik ere emakumeen sorbaldetan gizonenetan baino: estatistikek erakusten dute-
nez, gehiago dira adingabeak zaintzeko eszedentzia eskatzen duten emakumeak 
gizonak baino, eta horrek eragin negatiboa izan du tradizionalki emakumeen 
aseguru-karreran.

Emakumeen eta gizonen berdintasun eragingarrirako martxoaren 22ko 
3/2007 Lege Organikoaz geroztik, asko izan dira Estatuan eta autonomia-erki-
degoetan egin diren lege-erreformak generoen arteko berdintasuna sustatzeko 
eta genero-indarkeriaren biktimatzat hartu den emakume langilea babesteko.

Espainian, horri buruzko arau ugari onartu dira, hala nola 6/2019 Errege 
Lege Dekretua, enpleguan eta okupazioan emakumeen eta gizonen arteko 
tratu- eta aukera-berdintasuna bermatzeko premiazko neurriei buruzkoa, bai 
eta 5/2023 Errege Lege Dekretua ere, gurasoen eta zaintzaileen familia-bizi-
tza eta lanbide-bizitza uztartzearen arloko Europar Batasunaren zuzentarauen 
transposizioari buruzkoa. Era berean, 2022an, 15/2022 Legea onartu zen, uz-
tailaren 12koa, tratu-berdintasunerako eta diskriminaziorik ezerako integrala, 
tratu-berdintasunerako eta diskriminaziorik ezerako eskubidea bermatzea eta 
sustatzea helburu duena. Lege honen bidez, Kontseiluaren 2000ko azaroaren 
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27ko 2000/78/EE Zuzentarauaren helburuak modu egokiagoan jaso nahi dira. 
Zuzentarau hori enpleguan eta okupazioan tratu-berdintasunerako esparru oro-
korra ezartzeari buruzkoa da, eta Espainiako Konstituzioaren 14. artikuluari 
buruzko konstituzio-jurisprudentzia txertatu nahi da. Ildo beretik, Gizarte Se-
gurantzaren Lege Orokorrak jasotzen du hiru urtera arteko eszedentzia-aldiak 
benetako kotizazio-alditzat hartuko direla Gizarte Segurantzaren prestazioen on-
dorioetarako, erretiroagatik, ezintasun iraunkorragatik, heriotzagatik eta bizirau-
penagatik, amatasunagatik eta aitatasunagatik.

Aldizkariaren ustez, harro egoteko arrazoia da ale honetako atal monografi-
korako aukeratutako gaian adituak direnen parte hartzea. Atal hau sei artikuluk 
osatzen dute: lehenik eta behin, Vanesa Cordero Gordillo irakaslearen El nuevo 
permiso parental del art. 48 bis ET artikulua dugu; bigarrenik, Antonio Fernán-
dez García irakaslearen La transparencia retributiva previa al empleo de la Direc-
tiva 2023/970 artikulua; hirugarrenik, Lidia de la Iglesia Aza irakasleak idatzi-
tako La menstruación en el entorno laboral artikulua dugu; bosgarrenik, María 
Pons Carmena irakaslearen La presencia de mujeres en los consejos de adminis-
tración y puestos directivos de las empresas: de la LOI (2007) al —proyecto— de 
Ley  órganica de paridad (2024) artikulua dugu. Azkenik, Elena García Testal 
irakaslearen Conciliación entre la vida laboral y la vida familiar: un análisis de la 
no discriminación, la corresponsabilidad y la flexibilidad como elementos para la 
igualdad laboral de las mujeres en la Directiva (UE) 2019/1158 y en su trasposi-
ción al ordenamiento artikulua dugu.

Era berean, ohikoa den bezala, ale honek ekarpen ugari egiten ditu ardatz 
tematikoaz bestelako gaiei buruz, eta horiek atal irekia osatzen dute. Zehazki, 
sei dira: lehena, José Luis López Carmona ikertzailearen Medición y evaluación 
del impacto ocupacional 4.0: un ejemplo en el sector de alimentación artikulua aur-
kezten dugu. Bigarrena, Pompeyo Gabriel Ortega irakaslearen Los diferentes ele-
mentos indemnizatorios por la rescisión del contrato por voluntad unilateral del 
deportista profesional sin causa imputable al club artikulua aurkezten dugu. Hi-
rugarrenik, honako testu hau agertzen da: Raquel Poquet Catala irakaslearen 
El síndrome de sensibilidad química múltiple y su encuadramiento en el sistema de 
seguridad social. Laugarrenik, José Enrique Ruiz Saura irakaslearen ¿Cuándo es 
irregular el contrato temporal o el fijo-discontinuo en el trabajo agrícola? artiku-
lua dugu. Bosgarrenik, Naturaleza contractual del ejercicio profesional de los ár-
bitros deportivos artikulua dugu Natasha Vergara Prieto irakaslearena. Eta azke-
nik, Ana María Castro Franco ikertzailearen La aportación económica al Tesoro 
Público en los despidos colectivos que afecten a personas trabajadoras de cincuenta o 
más años de edad. Problemas suscitados en la praxis artikulua dugu.

Bukatzeko, zenbaki honetan lau aipamen bibliografiko ditugu: batetik, La 
nueva regulación del Estatuto del artista. Una visión comparada Kahale Carrillo 
irakaslearen liburuarena José Carlos Ros Agüera-k egina; bigarrenik, Garantía y 

https://ojs.ehu.eus/index.php/Lan_Harremanak/article/view/25249
https://ojs.ehu.eus/index.php/Lan_Harremanak/article/view/25249
https://ojs.ehu.eus/index.php/Lan_Harremanak/article/view/25249
https://ojs.ehu.eus/index.php/Lan_Harremanak/article/view/25249
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protección integral del derecho a la libertad sexual y la erradicación de todas las vio-
lencias sexuales Kahale Carrillo irakaslearen liburuarena José María Unis Lloret-
ek egina; hirugarrenik, La mediación en el marco de los procesos de inaplicación de 
convenios colectivos Raquel Castro Medina irakaslearen liburuarena, Clara María 
Arrondo Asensiok egina; laugarrenik, La acción positiva interseccional: acceso al 
empleo público y cláusulas sociolaborales en la contratación pública José Miguel 
Sánchez Ocañaren liburuarena, Belén Morant Torrán-ek egina. 

41.zenbakitik aurrera (barne) LAN HARREMANAK aldizkariak kanpoko 
peer review (ebaluatzaileak) erabiltzen ditu eta horrela izan da oraingo zenbakian 
ere, aldizkaria argitaratzen duen EHU/UPVko Lan Harremanen eta Gizarte 
Langintzaren Fakultateaz kanpoko 24 ebaluatzailek parte hartu baitute. Bere-
ziki eskertu nahi dugu akademiko eta jakitun horien lana, neurri handi batean 
laguntzen baitigute argitaratzen ditugun artikuluen kalitate jasoa lortzen eta. 
Ezarritako aldizkarien politikei jarraituz, artikulu bakoitzaren argitalpena eba-
luatu duten pertsona gehienen oniritziarekin baino ez da gauzatzen, bi ebaluazio 
positiborekin. Aipamen bibliografikoei dagokienez, aldizkariaren jarraibideetan 
adierazten den bezala, aldizkariaren bi editorek ebaluatu dituzte, eta, ondoren, 
Erredakzio Kontseiluak onartu ditu.

Enea Ispizua Dorna
Aldizkariaren zuzendaria 
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1. Introducción

En el BOE de 29 de junio de 2023 se publicó el RD-Ley 5/2023, de 28 de 
junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a 
las consecuencias económicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la 
reconstrucción de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de 
transposición de Directivas de la Unión Europea en materia de modificacio-
nes estructurales de sociedades mercantiles y conciliación de la vida familiar y 
la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecución y cum-
plimiento del Derecho de la Unión Europea. Tan extenso título da cuenta de la 
enorme variedad de materias que esta norma aborda, afectantes a diversas ramas 
del Derecho, lo que le ha valido la calificación como RD-Ley Ómnibus, en un 
ejemplo de deficiente técnica legislativa que no facilita la labor de los operadores 
jurídicos, pero que se justifica en la urgencia por adoptar determinadas medidas 
antes de la celebración de las elecciones generales de 23 de julio de 2023. 

En efecto, de las numerosas materias que aborda la norma citada, cabe des-
tacar, por lo que aquí interesa, la transposición de la Directiva (UE) 2019/1158 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la 
conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los 
cuidadores, y por la que se deroga la Directiva  2010/18/UE del Consejo, lo 
que ha motivado la regulación de nuevos permisos de conciliación y la modi-
ficación de otras medidas ya existentes, entre otras cuestiones. Con un plazo 
de transposición ampliamente superado1 y la disolución de las Cámaras tras la 
convocatoria de elecciones, el Gobierno optó por recurrir a la figura del RD-
Ley para incorporar las previsiones de la norma comunitaria a nuestro ordena-
miento interno. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha señalado que el 
presupuesto de «extraordinaria y urgente necesidad» que habilita al Gobierno 
para dictar un RD-Ley puede entenderse cumplido cuando existe un patente in-
cumplimiento del plazo de transposición de una directiva, aunque esta circuns-
tancia, por sí sola, no es suficiente, pues debe atenderse igualmente al elemento 
causal, esto es, a la evitación de sanciones por dicho incumplimiento2, y al ele-
mento material o contenido de la norma de urgencia3. 

1 El plazo de transposición de esta Directiva  finalizó el 2 de agosto de 2022, salvo para la re-
muneración o prestación económica de las dos últimas semanas del permiso parental cuyo plazo de 
transposición finalizará el 2 de agosto de 2024 (art. 20 apartados 1 y 2, respectivamente). 

2 La exposición de motivos del RD-Ley 5/2023 menciona la existencia de una carta de empla-
zamiento de 20 de septiembre de 2022 y de un dictamen motivado por falta de comunicación de las 
medidas nacionales de transposición de 19 de abril de 2023.

3 SSTC 329/2005, de 15 de diciembre, y 1/2012, de 13 de enero. Como señala el Tribunal 
Constitucional, «el recurso al decreto-ley como cauce de incorporación al ordenamiento interno del 
Derecho de la Unión Europea por la mera razón de que hubiera transcurrido el plazo de transposi-
ción, sin mayores precisiones, no se adecuaría al presupuesto habilitante de la urgente y extraordi-
naria necesidad, por lo que constituiría un uso abusivo de una facultad excepcional conforme a la 



 El nuevo permiso parental del art. 48 bis ET 17

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25838

A este respecto, debe tenerse en consideración que la transposición de la Di-
rectiva 2019/1158/UE tenía previsto efectuarse en la Ley de familias, que se en-
contraba en tramitación en el Congreso por el procedimiento de urgencia en la 
fecha de anuncio del adelanto electoral. Al decaer ésta y otras iniciativas parla-
mentarias tras la convocatoria de elecciones, el Gobierno decidió incluir en el 
RD-Ley 5/2023 las previsiones que, en materia de conciliación de la vida fami-
liar y laboral, contenía el proyecto de ley mencionado. Ciertamente, conviene 
precisar que nuestra legislación se adecúa e incluso, en algunos aspectos, mejora 
sustancialmente lo dispuesto en la Directiva  de conciliación, particularmente 
tras la aprobación del RD-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para 
garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en 
el empleo y la ocupación (Cabeza Pereiro, 2021: 68; López Álvarez, 2022: 69; 
De la Corte Rodríguez, 2020: 81). Sin embargo, resultaban necesarias algu-
nas modificaciones para adaptar plenamente nuestro ordenamiento interno a la 
norma comunitaria, fundamentalmente en lo que se refiere al permiso parental 
que es objeto del presente estudio. 

Al margen de este permiso, las novedades que incorpora el RD-Ley 5/2023 
en materia de conciliación de la vida familiar y la vida profesional serían, a gran-
des rasgos, el reconocimiento expreso como una discriminación por razón de 
sexo del trato desfavorable a mujeres y hombres por el ejercicio de los derechos 
de conciliación o corresponsabilidad de la vida familiar y laboral (art.  4.2.c) 
ET); la equiparación de las parejas de hecho y sus familiares a los matrimonios 
para el disfrute de los permisos previstos en los arts. 37.3.a), 37.3.b) y 37.3.b 
bis), las adaptaciones por motivos de conciliación del art. 34.8, las reducciones 
de jornada y las excedencias por cuidado de familiares (arts. 37.6 y 46.3) ET; la 
ampliación a cinco días del permiso por accidente o enfermedad graves, hospita-
lización o intervención quirúrgica sin hospitalización que precise reposo domi-
ciliario de familiares y personas convivientes (art. 37.3.b) ET); la inclusión de 
las personas convivientes, aun sin vínculos de parentesco, entre los sujetos que 
generan derecho, además de al permiso anterior, a adaptaciones en la jornada o 
en la forma de prestación (art. 34.8 ET); la previsión de un nuevo permiso por 
fuerza mayor familiar cuando la persona trabajadora deba ausentarse del trabajo 
por motivos familiares urgentes (art. 37.9 ET); la realización de algunos ajustes, 
además de los mencionados, en el art. 34.8 ET, relativo a las adaptaciones de la 
jornada o en la forma de prestación por razones de conciliación (art. 34.8 ET); 
o la inclusión de nuevos supuestos de nulidad objetiva del despido vinculados 
al ejercicio de derechos de conciliación (arts.  53.4 y 55.5 ET y arts.  108.2 y 
122.2 LRJS).

Constitución española como es la legislación de urgencia y conduce a un reforzamiento de la posi-
ción institucional del poder ejecutivo en detrimento de la del legislativo, y en especial a una poster-
gación del Senado…».
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Partiendo de tales premisas, el presente trabajo aborda el estudio del nuevo 
permiso parental introducido en el art. 48 bis ET, comenzando por la evolución 
de esta materia en el ámbito del Derecho Comunitario para, a continuación, 
descender al ámbito interno y analizar las características del permiso, así como 
las luces y sombras de su regulación. 

2.  Regulación del permiso parental en el Derecho Comunitario: 
de la Directiva 96/34/CE relativa al Acuerdo marco sobre 
el permiso parental a la Directiva 2019/1158/UE

A pesar del reconocimiento de la igualdad y no discriminación por razón de 
sexo, lo cierto es que la conciliación de la vida familiar y laboral nunca ha sido 
mencionada en el texto de los Tratados. No obstante, la Carta Comunitaria de 
los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 1989, ya hace re-
ferencia al desarrollo de medidas para permitir que hombres y mujeres puedan 
compaginar más fácilmente sus responsabilidades familiares y profesionales a fin 
de garantizar la igualdad de trato y de oportunidades (art. 16), planteamiento 
que pasó a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (Go-
relli Hernández, 2022:14) la cual, como es sabido, tiene atribuido el mismo va-
lor jurídico que los Tratados con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. En 
efecto, la Carta dedica su art. 33, con la rúbrica «Vida familiar y vida profesio-
nal», a «la protección de la familia en los planos jurídico, económico y social» y 
reconoce, con el objetivo de conciliar la vida familiar y la vida profesional, el de-
recho de toda persona, entre otras cuestiones, «a un permiso parental con mo-
tivo del nacimiento o adopción de un niño».

Los principales avances en materia de conciliación en el Derecho comunita-
rio han venido de la mano del Derecho derivado. Así, dejando al margen de la 
Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplica-
ción de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el tra-
bajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia, 
con unos fines distintos, cabe destacar la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 
de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado 
por la UNICE, el CEEP y la CES, que fue revisada por la Directiva 2010/18/UE 
del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo marco re-
visado sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEA-
PME, el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/CE.

La Directiva 96/34/CE reconoce un derecho individual de hombres y mu-
jeres a un permiso parental con una duración mínima de tres meses con mo-
tivo del nacimiento o adopción de un hijo, para ocuparse del menor hasta una 
edad determinada, que podía ser de hasta ocho años, lo cual debía determinarse 
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por los Estados miembros y/o los interlocutores sociales (cláusula 2.1). De este 
modo, se prevé un derecho de titularidad indistinta para ambos progenitores4, 
lo que evidencia que su finalidad es la conciliación; pero, como contrapartida, 
no se impone la imposibilidad de transferir todo o parte del permiso al otro pro-
genitor, al señalar la cláusula 2.2 que el permiso será, en principio, intransferible 
(cláusula 2.2), abriendo así la puerta a que las legislaciones nacionales prevean 
la posibilidad de cesión de incluso la totalidad del permiso y, en definitiva, que 
acaben siendo las mujeres quienes lo disfruten (Gorelli Hernández, 2022: 22).

Por lo demás, la Directiva deja en manos de los Estados miembros la defini-
ción de aspectos tales como la concesión del permiso a jornada completa y/o a 
tiempo parcial, condicionarlo a un periodo de trabajo previo o antigüedad en la 
empresa, que no podía ser superior a un año, la fijación de un plazo de preaviso 
o la determinación de las circunstancias en las que la empresa estaría autorizada 
para posponer la concesión del permiso parental por motivos justificados rela-
cionados con el funcionamiento de la empresa (cláusula 2.3). 

Se prevé, igualmente, la necesidad de adoptar medidas para proteger frente 
al despido a las personas que hayan solicitado o disfrutado de un permiso pa-
rental (cláusula 2.4), así como el derecho a ocupar su mismo puesto de trabajo 
o, en caso de imposibilidad, un trabajo equivalente o similar, a su finalización 
(cláusula 2.5), y al mantenimiento de los derechos adquiridos o en curso de ad-
quisición en la fecha de inicio del permiso (cláusula 2.6).

No obstante, pese a constituir un primer paso para armonizar las legislacio-
nes nacionales en materia de permiso parental, esta primera Directiva no estaba 
exenta de crítica, fundamentalmente, por la ausencia de cualquier referencia a 
una compensación económica, el insuficiente fomento del disfrute del permiso 
por parte de los hombres y su limitación al cuidado de hijos e hijas, dejando 
fuera a los familiares dependientes (Cabeza Pereiro, 2005: 26). 

Por su parte, la Directiva  2010/18/UE supuso un tímido avance respecto 
a la Directiva que sustituye (Cabeza Pereiro, 2010: 1). En concreto, amplía de 
tres a cuatro meses la duración del permiso parental y mantiene que, en princi-
pio, debe ser intransferible, aunque, para fomentar un uso más igualitario del 
permiso por ambos progenitores, se establece que al menos uno de los cuatro 
meses debe ser intransferible, debiendo definirse por la legislación o los conve-
nios colectivos a nivel nacional las modalidades de aplicación del periodo in-
transferible (cláusula 2.2). Ello responde a la constatación de que «las medidas 
para animar a los hombres a participar por igual en las responsabilidades fami-

4 A este respecto, la STJUE de 16 de julio de 2015 (Asunto C-222/14, Maïstrellis) entendió que 
una legislación nacional no puede privar a un funcionario de su derecho a un permiso parental por 
el hecho de que su esposa no desarrolle una actividad laboral o profesional, dado que cada uno de los 
progenitores es titular, individualmente, de este derecho. 
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liares no han dado suficiente resultado» (Considerando 12) y a que «la experien-
cia muestra que, si se da carácter intransferible a este permiso, puede servir de 
incentivo positivo para que lo utilicen los padres» (Considerando 16). Si bien, 
el hecho de que únicamente se impusiera que uno de los cuatro meses fuera in-
transferible se revelaba claramente insuficiente para fomentar la corresponsabili-
dad masculina (Gorelli Hernández, 2022: 23).

Otras novedades incorporadas por la Directiva 2010/18/UE se refieren, en 
particular, a la necesidad de evaluar si deben ajustarse las condiciones de acceso 
y las normas de aplicación del permiso parental a las necesidades de quienes 
tengan hijos o hijas con una discapacidad o una enfermedad de larga duración 
(cláusula  3.3); el establecimiento de medidas para proteger de cualquier trato 
desfavorable y no solo el despido, a aquellas personas que hayan solicitado o dis-
frutado de un permiso parental (cláusula 5.4); o la adopción de las medidas ne-
cesarias para velar por que las personas trabajadoras puedan solicitar cambios en 
sus horarios o regímenes de trabajo durante un período determinado de tiempo, 
al reincorporarse del permiso parental, debiendo la empresa atender dichas so-
licitudes teniendo en cuenta sus propias necesidades y las de la persona trabaja-
dora (cláusula 6.1).

Asimismo, nuevamente, aunque contiene una referencia a los ingresos du-
rante el periodo de disfrute del permiso parental, no prevé ninguna norma im-
perativa al respecto, dejando esta cuestión en manos de los Estados miembros o 
los interlocutores sociales, quienes deberán tener en consideración el papel de 
los ingresos, entre otros factores, en el uso del permiso (cláusula 5.5) (Lousada 
Arochena, 2011: 10).

El enfoque cambia sustancialmente a raíz de la aprobación de la actual Di-
rectiva 2019/1158/UE5 en la cual se aprecia una apuesta más decidida por la co-
rresponsabilidad, estableciendo medidas más efectivas para lograr que los hom-
bres asuman en mayor medida responsabilidades familiares, en particular, un 
permiso por paternidad y nuevas reglas en materia de permiso parental (Balles-
ter Pastor, 2019: 1112; De la Corte Rodríguez, 2020: 74). A lo anterior cabe 
añadir que, a diferencia de las Directivas anteriores, la norma reconoce que la 
conciliación de la vida familiar y laboral va más allá de la crianza de hijos e hi-
jas y también debe referirse al cuidado del cónyuge o pareja de hecho, a otros 
familiares e incluso a las personas que convivan con la persona trabajadora, su-
brayando que las políticas de conciliación deben tener en cuenta los cambios 

5 Nótese que esta Directiva ya no aplica un Acuerdo marco debido a la falta de consenso con 
los interlocutores sociales, fundamentalmente, con la representación empresarial, la cual consideraba 
que estas cuestiones debían abordarse en cada sistema interno (Fernández Prieto, 2020: 5; Cabeza 
Pereiro, 2020: 45). En este sentido, se ha apuntado que esta circunstancia puede haber motivado que 
la nueva Directiva implique mayores avances en materia de conciliación que sus predecesoras (Balles-
ter Pastor, 2019: 1110).
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demográficos, incluidos los efectos del envejecimiento de la población (Consi-
derando 6). Sin embargo, a lo largo de la norma se evidencia que se otorga pre-
ferencia a las medidas de conciliación destinadas al cuidado de hijos e hijas (Ló-
pez Álvarez 2022: 68).

De entre las importantes novedades que incorpora la Directiva 2019/1158/
UE vamos a centrarnos en las relativas al permiso parental, al ser el objeto del 
presente trabajo6. En este sentido, la duración del permiso parental no experi-
menta variaciones pues continúa siendo de cuatro meses y la edad máxima del 
menor también sigue siendo ocho años. Sin embargo, con la finalidad de con-
seguir una mayor utilización por parte de los hombres (De la Corte Rodríguez, 
2020: 77-78), se amplía el periodo intransferible de uno a dos meses (art. 5.2)7 y, 
a mi juicio, lo que resulta más relevante es que prevé que los Estados miembros o 
los interlocutores sociales deberán establecer una remuneración o prestación eco-
nómica al menos durante dicho periodo no susceptible de ser transferido al otro 
progenitor (art. 8.3). Si bien, a diferencia de lo que sucede con el permiso de pa-
ternidad, no fija una cuantía mínima, la cual deberá definirse de manera que se 
facilite que ambos progenitores puedan disfrutar del permiso parental. 

Asimismo, los Estados miembros deberán establecer las medidas necesarias 
para garantizar que las personas trabajadoras puedan solicitar el disfrute del per-
miso parental de forma flexible, configurándolo, así, como un derecho del tra-
bajador o trabajadora (Fernández Prieto, 2020: 16). En tales casos, las empresas 
deberán estudiar y atender dichas solicitudes teniendo en cuenta tanto sus pro-
pias necesidades como las de las personas trabajadoras y, en caso de denegación, 
deberán justificarla por escrito y en un plazo razonable (art. 5.6).

Finalmente, la Directiva  también se refiere a cuestiones tales como la fija-
ción del plazo de preaviso que debe observar la persona trabajadora para solici-
tar el permiso parental, la posibilidad de condicionar el derecho a disfrutar del 
permiso a un periodo de prestación de servicios o antigüedad, que no podrá ex-
ceder de un año, o la posibilidad de definir las circunstancias en las que las em-
presas podrán aplazar la concesión del permiso parental por razones relacionadas 
con una alteración seria del funcionamiento de la empresa, aplazamiento que 
deberán notificar por escrito. En todo caso, esta posibilidad de aplazamiento se-
ría una solución subsidiaria, debiendo la empresa, con carácter previo, proponer 
fórmulas de disfrute flexible (Rodríguez González, 2022: 159).

6 Cabe destacar, la previsión de un permiso de paternidad de diez días laborables (art. 4) que de-
berá llevar aparejada una remuneración o prestación económica al menos equivalente a la que corres-
pondería en el supuesto de interrupción de sus actividades por motivos relacionados con su estado de 
salud (art. 8.2); un permiso para cuidadores de cinco días laborables al año (art. 6); o el fomento de 
las fórmulas de trabajo flexible (art. 9).

7 Aunque en la propuesta de Directiva  el periodo no transferible abarcaba cuatro meses (Fer-
nández Prieto, 2020: 16).
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En definitiva, aunque la Directiva 2019/1158/UE supone un avance desde 
la perspectiva de la corresponsabilidad en lo que se refiere al permiso parental, 
contiene algunos elementos que pueden poner en entredicho esa pretendida fi-
nalidad. De un lado, debería haberse configurado como un permiso intransferi-
ble en su totalidad y no sólo en parte, pues dos meses es un periodo demasiado 
escaso para promover la corresponsabilidad (Ballester Pastor, 2019: 1122), y, de 
otro lado, pese a que la previsión expresa de una retribución o prestación eco-
nómica debe valorarse de manera positiva, sobre todo si la comparamos con las 
Directivas anteriores, no fija ningún umbral mínimo de ingresos, a diferencia de 
lo que sucede con el permiso por paternidad, lo que puede posibilitar regulacio-
nes nacionales con una garantía de mantenimiento de ingresos mínima, con el 
efecto de desincentivar el uso del permiso por parte de los hombres (Cabeza Pe-
reiro, 2020: 63; Gorelli Hernández, 2022: 31; López Álvarez, 2022: 66). 

3. El nuevo permiso parental del art. 48 bis ET

El RD-Ley 5/2023 introduce un nuevo permiso en el art. 48 bis ET, deno-
minado permiso parental, utilizando así la terminología de la legislación comuni-
taria. Se trata de un permiso de ocho semanas de duración para el cuidado de hi-
jos e hijas hasta el cumplimiento de los ocho años y que, por el momento, carece 
de carácter retribuido. A continuación, vamos a analizar la regulación de este per-
miso, resaltando aquellos aspectos que puedan suscitar más dudas en la práctica. 

3.1. ¿Era necesaria la creación de un permiso específico?

Antes de adentrarnos en el análisis del régimen jurídico del nuevo permiso 
parental, cabe formular el interrogante de si realmente era necesario crear un 
permiso específico para cumplir con las prescripciones de Directiva 2019/1158/
UE o si podría haberse optado por efectuar las correspondientes modificaciones 
en derechos de conciliación ya existentes en nuestra legislación. 

La respuesta a esta pregunta es, evidentemente, que no resultaba impres-
cindible regular un permiso parental ex novo. De hecho, en el caso de la Di-
rectiva  96/34/CE el legislador español no creó nuevas figuras, sino que de-
cidió adecuar las ya existentes a lo dispuesto en la Directiva  (López Terrada, 
2010:147). Y lo mismo sucedió con la Directiva 2010/18/UE. En este sentido, 
la doctrina ha entendido, de manera mayoritaria, que la excedencia por cui-
dado de hijos e hijas sería la figura equivalente al permiso parental de la legisla-
ción comunitaria (Ballester Pastor, 2019: 1122; De la Corte Rodríguez, 2020: 
86), de tal forma que las dos alternativas serían igualmente apropiadas para 
efectuar la transposición: o bien se creaba un nuevo permiso, o bien se intro-
ducían las modificaciones pertinentes en la excedencia por cuidado de hijos e 
hijas (Ballester Pastor, 2019: 1125; López Álvarez, 2022: 75; Rodríguez Gon-
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zález, 2022: 160). En todo caso, debe tenerse en consideración que, tras la Di-
rectiva 2019/1158/UE, este tipo de excedencia tampoco se adecuaría al permiso 
parental, por lo que hubiera resultado insoslayable la reforma de su régimen ju-
rídico. En concreto, la excedencia debería haber sido retribuida, al menos en 
una parte del periodo, debería haberse previsto su disfrute de manera flexible, 
debería haberse establecido un plazo de preaviso para su solicitud y debería ha-
berse contemplado la posibilidad de aplazamiento por razones serias de funcio-
namiento de la empresa8 (López Álvarez, 2022: 75-76; Ballester Pastor, 2019: 
1124; Rodríguez González, 2022: 160-161). Por el contrario, otros aspectos de 
la excedencia se acomodarían sin dificultad al permiso parental regulado por la 
Directiva, particularmente, su duración, mucho más prolongada, su configura-
ción como un derecho individual e intransferible en su totalidad o la edad de los 
menores que generan el derecho a su disfrute, siendo de tres años en los supues-
tos de hijos e hijas biológicos, por debajo de los ocho años que señala la Direc-
tiva, lo cual no implicaría problemas de inadecuación de la legislación nacional, 
al no configurarse como un límite mínimo. 

Dicho lo anterior, se plantearía una nueva pregunta: ¿por qué ahora se ha 
decidido crear un permiso específico? A mi modo de ver, la razón de regular un 
permiso parental independiente de otros derechos de conciliación contemplados 
en el ET, estaría relacionada con el claro sesgo de género que puede apreciarse 
en las excedencias. En efecto, si atendemos a las estadísticas publicadas por el 
Instituto de las Mujeres, en el año 2022 el 88,02% de las personas trabajadoras 
que disfrutaron de una excedencia por cuidado de hijos e hijas fueron mujeres, 
lo que la convierte en un derecho de conciliación de disfrute mayoritariamente 
femenino9. Y, en el caso de la excedencia, este dato es particularmente significa-
tivo habida cuenta que nos encontramos ante un periodo de tiempo que puede 
ser prolongado10, dando lugar, por consiguiente, a un abandono transitorio del 
trabajo, fundamentalmente de las mujeres, con las repercusiones en materia re-
tributiva, en la promoción profesional o en la protección social que ello conlleva 

8 Respecto a esta última cuestión, el RD-Ley 5/2023 ha modificado el art. 46.3 ET para mo-
dificar la previsión relativa a la posibilidad de que la empresa limite el ejercicio simultáneo de la ex-
cedencia cuando dos o más personas trabajadoras de la misma empresa generen este derecho por el 
mismo sujeto causante, precisando que, para que ello sea posible, deberán existir «razones fundadas 
y objetivas de funcionamiento debidamente motivadas por escrito» y añadiendo que, en tal caso, la 
empresa deberá ofrecer un plan alternativo que asegure el disfrute de ambas personas trabajadoras y 
que posibilite el ejercicio de los derechos de conciliación.

9 https://www.inmujeres.gob.es/MujerCifras/Conciliacion/ExcedPermisos.htm. Es cierto que 
el porcentaje de mujeres ha ido disminuyendo en los últimos años, incrementándose paralelamente 
el número de hombres que optan por el disfrute de esta excedencia, pero sigue siendo un porcentaje 
muy elevado.

10 Nótese que el art. 46.3 ET fija una duración máxima (tres años contados desde la fecha del 
nacimiento o desde la resolución judicial de adopción o desde la decisión administrativa de guarda 
con fines de adopción o acogimiento), pero no una mínima, de tal forma que no siempre va a impli-
car una ausencia dilatada en el tiempo.

https://www.inmujeres.gob.es/MujerCifras/Conciliacion/ExcedPermisos.htm
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(Casas Baamonde, 2018: 1080-1081), además de implicar un mayor riesgo de 
acabar apartándose de manera definitiva del mercado laboral (Gil Plana, 2017: 
245). A lo anterior cabe añadir que, cuanto más prolongado sea un permiso, 
menor impacto tendrá su carácter intransferible, pues no va a impedir que sea la 
mujer y no el hombre quien, en la mayoría de los casos, opte por su disfrute ín-
tegro (Cabeza Pereiro, 2020: 59).

A propósito de ello, se ha afirmado que la duración de la excedencia se-
ría excesiva, abogando por su reducción (Gil Plana, 2017: 245) e, incluso, por 
su supresión, derogando el art. 46.3 ET (Cabeza Pereiro, 2021: 87)11. No obs-
tante, esta segunda posibilidad, como reconoce el propio autor, podría ser vista 
como un recorte de derechos y, en cualquier caso, exigiría una apuesta decidida 
por la gratuidad de la educación infantil de primer ciclo y la promoción de las 
fórmulas flexibles de trabajo, como las adaptaciones de jornada del art. 34.8 ET 
(Cabeza Pereiro, 2021: 87). Y, aunque en menor medida, también podría en-
contrar resistencias la disminución de la duración máxima de la excedencia. 
Otras medidas, menos incisivas, podrían ser el establecimiento de cuotas para 
cada progenitor, dividiendo el periodo de disfrute entre ambos, y/o la incentiva-
ción del disfrute conjunto, a modo de ejemplo, mediante el reconocimiento de 
una prestación económica (Lousada Arochena, 2008: 74). 

En definitiva, la excedencia por cuidado de hijos e hijas no se caracteriza 
por ser un derecho que fomente la corresponsabilidad en la práctica. Siendo este 
uno de los objetivos de la Directiva 2019/1158/UE se puede comprender la op-
ción del legislador de urgencia por crear un permiso específico y no reforzar la 
excedencia. 

De este modo, van a coexistir la excedencia por cuidado de hijos o hijas, 
concebida para los primeros años de vida del menor12 (sin perjuicio de lo dis-
puesto en los supuestos de adopción, guarda con fines de adopción o acogi-
miento), con una duración que puede ser prolongada y sin retribución, y el per-
miso parental que permite atender al cuidado del menor hasta una edad más 
avanzada (aunque no impide que pueda disfrutarse durante el mismo periodo 
que la excedencia, lo que da lugar a una duplicidad de medidas durante este pe-
riodo), con una duración más reducida y también sin retribución, sin perjuicio 
de que, para acomodar nuestra legislación a la Directiva 2019/1158/UE, deba 
preverse alguna retribución, como más adelante se expondrá. 

11 De la Corte Rodríguez (2020: 76) señala que diversos estudios han destacado que los permi-
sos relativamente cortos tienen un efecto positivo en la tasa de empleo de las mujeres y, por el con-
trario, los permisos de larga duración tienen el efecto opuesto. 

12 A este respecto cabe señalar que el Tribunal Supremo ha entendido que la excedencia por cui-
dado de familiares no incluye el cuidado de hijos o hijas menores de edad, pero mayores de tres años, 
salvo que por accidente, enfermedad o discapacidad no puedan valerse por sí mismos (STS de 5 de 
febrero de 2021, rec. 2102/2018).
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3.2. Naturaleza jurídica

El permiso parental ha sido configurado como un supuesto de suspensión 
del contrato de trabajo al ser incluido entre las causas de suspensión contractual 
enumeradas en el art.  45.1 ET, en concreto, mediante la introducción de un 
nuevo apartado o) en dicho precepto. En consecuencia, como es sabido, durante 
el disfrute del permiso parental, las partes quedarán exoneradas de las obligacio-
nes recíprocas de trabajar y remunerar el trabajo (art. 45.2 ET), sin perjuicio de 
que también pueda ser disfrutado a tiempo parcial. Asimismo, implica que la 
persona trabajadora tendrá derecho a la reserva de su puesto de trabajo durante 
dicho periodo y a su reincorporación inmediata tras la suspensión contractual 
(art. 48.1 ET) 

En todo caso, la configuración del permiso parental como una causa de sus-
pensión del contrato de trabajo permite colegir que la retribución del mismo, 
cuando se acometa su regulación, no se hará recaer en las empresas, sino que será 
sufragada por el sistema de Seguridad Social a través de un subsidio económico. 

Lo que la norma no ha dejado claro es cuál ha de ser tratamiento de este pe-
riodo de suspensión a efectos de Seguridad Social. En este sentido, cabría en-
tender que, a falta de regulación expresa, el disfrute del permiso parental podría 
dar lugar a la baja del trabajador o trabajadora en la Seguridad Social, con inte-
rrupción de las cotizaciones13, tal y como sucede con otros supuestos de suspen-
sión en los que no se haya establecido la subsistencia de la obligación de cotizar, 
y como sucede también con las excedencias por cuidado de hijos e hijas u otros 
familiares, pero, a diferencia de estas últimas (art. 237 apartados 1 y 2 LGSS) no 
se ha previsto tampoco su consideración como periodo de ocupación cotizada a 
efectos del acceso a algunas prestaciones. A lo anterior cabría añadir la situación 
de desprotección en la que quedaría la persona trabajadora, al no haberse pre-
visto el disfrute del permiso parental como una situación asimilada al alta.

No obstante, el periodo de suspensión por permiso parental también po-
dría equipararse a los supuestos de alta sin remuneración a los que se refiere el 
art. 69.1 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Re-
glamento General sobre Cotización y Liquidación de otros Derechos de la Se-
guridad Social, el cual menciona «los permisos y licencias que no den lugar a 
excedencias en el trabajo», lo que obligaría a la empresa a mantener a la per-
sona trabajadora en alta en la Seguridad Social y a continuar cotizando por la 
base mínima de cotización aplicable (art. 69.2 RD 2064/1995 y art. 7 Orden 
PCM/74/2023).

Por otra parte, en caso de disfrute del permiso en régimen de jornada 
parcial, podrían resultar aplicables las reglas específicas de cotización de los 

13 Entiende que no existiría obligación de cotizar Nieto Rojas (2023: 90).
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contratos a tiempo parcial (art.  65 RD 2064/1995 y arts.  36 y 37 Orden 
PCM/74/2023), al igual que en los supuestos de reducción de jornada del 
art. 37.6 ET (art. 66 RD 2064/1995 y art. 43 Orden PCM/74/2023); si bien, 
en el caso del permiso parental tampoco se ha previsto el cómputo de las cotiza-
ciones incrementadas hasta el 100% de la cuantía que habría correspondido de 
no haberse disfrutado el permiso en esas condiciones, a efectos de acceder a de-
terminadas prestaciones (art. 237.3 LGSS).

Seguramente, estas dudas quedarán despejadas cuando se acometa la regula-
ción de la prestación económica que llevará aparejada el permiso parental, mo-
mento en el que deberán abordarse también las cuestiones relativas a la cotiza-
ción a la Seguridad Social. Y, en este punto, la solución más acertada sería, a mi 
juicio, la aplicación de las mismas reglas específicas de cotización que rigen en 
los supuestos de incapacidad temporal, nacimiento y cuidado de menor y riesgo 
durante el embarazo y durante la lactancia natural (art. 144.4 LGSS y art. 6 Or-
den PCM/74/2023). En este sentido, el art.  10.3 de la Directiva 2019/1158/
UE dispone que los Estados miembros deberán definir el régimen del contrato 
de trabajo o de la relación laboral durante el permiso parental por lo que res-
pecta a la Seguridad Social «incluidas las cotizaciones al sistema de pensiones, y 
se asegurarán de que la relación laboral se mantenga durante esos períodos»

En otro orden de cosas, el hecho de que el permiso parental se confi-
gure como un periodo suspensivo de la relación laboral en el que, en conse-
cuencia, no existe prestación efectiva de servicios, plantea la cuestión de si 
dicho periodo es computable a efectos de generar derecho a vacaciones a la per-
sona trabajadora. Respecto a esta cuestión la STJUE de 4 de octubre de 2018 
(Asunto C-12/17 Dicu) entiende que, a diferencia de las ausencias por enferme-
dad y del permiso por maternidad, que no pueden afectar a la duración del pe-
riodo vacacional, no es contraria al Derecho comunitario una disposición nacio-
nal que excluye los periodos de disfrute del permiso parental de la consideración 
de tiempo de trabajo efectivo para determinar la duración de las vacaciones 
anuales retribuidas. Para motivar su decisión, de un lado, el Tribunal argumenta 
que, en el caso del permiso parental, no nos encontramos con una situación de 
carácter imprevisible, sino que deriva normalmente de la voluntad de la persona 
trabajadora de cuidar a su hijo o hija, ni tampoco está sujeto dicho trabajador o 
trabajadora a limitaciones físicas o psíquicas causadas por una enfermedad, de 
tal modo que no se trata de una situación equiparable a la incapacidad laboral. 
Y, de otro lado, tampoco puede asimilarse a la situación de una trabajadora que 
disfruta de un permiso por maternidad habida cuenta que la finalidad de este 
permiso es, «por una parte, la protección de la condición biológica de la mujer 
durante su embarazo y después de este y, por otra parte, la protección de las par-
ticulares relaciones entre la mujer y su hijo durante el período que sigue al em-
barazo y al parto, evitando que la acumulación de cargas que deriva del ejercicio 
simultáneo de una actividad profesional perturbe dichas relaciones». Así, con-



 El nuevo permiso parental del art. 48 bis ET 27

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25838

cluye que su doctrina según la cual un permiso garantizado por el Derecho de la 
Unión no puede menoscabar el derecho a disfrutar de otro permiso garantizado 
también por el Derecho de la Unión con distinta finalidad que el primero, no 
impondría a los Estados la obligación de considerar que el periodo de permiso 
parental se equipare a un periodo de trabajo efectivo para generar derecho a va-
caciones. 

Obviamente, la legislación interna podría establecer una regla más favora-
ble en este aspecto, atendiendo a la finalidad del permiso parental y teniendo en 
consideración, además, que el nuevo permiso parental del art. 48 bis ET no tiene 
una duración tan prolongada como la excedencia, por lo que el reconocimiento 
de los días de vacaciones correspondientes al tiempo de disfrute de este permiso 
no constituye una carga excesiva para las empresas. No puede olvidarse tampoco 
el impacto de género de las medidas en materia de conciliación de la vida fami-
liar y laboral, pudiendo perjudicar esta afectación al derecho a las vacaciones de 
manera desproporcionada a las mujeres (Lousada Arochena, 2019: 793-794). 

3.3. Titularidad

De manera coherente con lo que se dispone en relación con el resto de dere-
chos de conciliación, y también con la Directiva 2019/1158/UE, la titularidad 
del derecho se configura de una manera neutra correspondiendo de manera in-
distinta a ambos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores. Se trata, 
además, de un derecho individual de cada persona trabajadora, no dependiente 
de la situación laboral del otro progenitor.

Asimismo, una cuestión que resulta muy relevante desde la perspectiva de la 
corresponsabilidad es que el permiso tiene un carácter intransferible en su totali-
dad, no pudiendo cederse, ni en todo ni en parte, a otra persona. Con ello se pre-
tende fomentar que los hombres opten por el disfrute de este permiso bajo la pre-
misa de que, de no disfrutarlo, se perdería. Esta característica resulta predicable de 
los distintos derechos de conciliación contemplados en nuestra legislación en la 
actualidad, tras la constatación de que el ejercicio de estos derechos por los hom-
bres ligados a un derecho originario de la mujer no favorecía la corresponsabilidad 
e, incluso, podía ser constitutivo de una discriminación por razón de género14.

14 A tales efectos, basta recordar la regulación de la suspensión por maternidad anterior al 
RD-Ley 6/2019 que preveía la posible cesión al otro progenitor de hasta diez semanas de permiso, 
siendo menos de un 2% el porcentaje de hombres que lo disfrutaban, según cifras del Instituto de 
la Mujer https://www.inmujeres.gob.es/MujerCifras/Conciliacion/ExcedPermisos.htm. Asimismo, 
la STJUE de 30 de septiembre de 2010 (Asunto C-104/09, Roca Álvarez) interpretó que la regula-
ción del permiso por lactancia del art. 37.4 ET, que únicamente permitía al padre disfrutar del per-
miso cuando la madre fuera una trabajadora por cuenta ajena y cediera su derecho en favor del otro 
progenitor, era contraria a la Directiva 76/207/CEE, no ya por ser discriminatoria contra el varón, 
sino por contribuir a la perpetuación de los roles de mujeres y hombres en la asunción de responsa-
bilidades familiares.

https://www.inmujeres.gob.es/MujerCifras/Conciliacion/ExcedPermisos.htm
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En todo caso, pese a ser cierto que los hombres son más proclives a disfrutar 
de aquellos derechos de los que son titulares y que no pueden ser transferidos, la 
realidad muestra que ello no es suficiente para fomentar el disfrute masculino de 
los permisos pues, con excepción del permiso por nacimiento y cuidado de me-
nor en el que el disfrute por parte del progenitor distinto de la madre biológica 
es muy elevado15, otros derechos de conciliación como reducciones de jornada y 
excedencias siguen conjugándose en género femenino.

Por ello, aparte del carácter intransferible del permiso, debe tenerse en con-
sideración que el otro factor que incide notablemente en el disfrute de derechos 
de conciliación por parte de los hombres es el mantenimiento de un nivel ade-
cuado de ingresos durante dicho periodo, como se incidirá en el apartado co-
rrespondiente (De la Corte Rodríguez, 2020: 77)16. Junto a ello, desde la legis-
lación, también podría haberse incentivado la utilización del permiso por parte 
de los varones mediante mecanismos tales como la ampliación del periodo de 
disfrute del permiso en caso de que ambos progenitores ejerzan el derecho de 
manera igualitaria.

3.4. Sujetos que generan derecho al permiso

Según dispone el art. 48 bis ET, el objeto del permiso parental es «el cuidado 
de hijo, hija o menor acogido por tiempo superior a un año, hasta el momento 
en que el menor cumpla ocho años». Pese a la omisión de toda referencia en la 
norma, cabe entender que los hijos e hijas que generan derecho a este permiso 
son tanto los biológicos como los adoptivos (Blasco Jover, 2023: 33) y que cabría 
incluir también los supuestos de guarda con fines de adopción tal y como sucede, 
por ejemplo, con el disfrute de la suspensión regulada en el art. 48.5 ET. 

En todos los casos, el permiso se podrá disfrutar hasta que el menor cum-
pla ocho años, límite de edad que coincide con el dispuesto en la Direc-
tiva  2019/1158/UE. Este límite puede considerarse razonable (Blasco Jover, 
2023: 33), aunque contrasta con lo establecido respecto a otros derechos de 
conciliación, singularmente, reducciones y adaptaciones de jornada en los que 
la edad máxima de los menores se sitúa en los doce años. Por el contrario, no 
se establece ninguna edad mínima, de tal modo que, teóricamente, podría dis-

15 Pueden consultarse las estadísticas al respecto en https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/
internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/4a60e9f5-f322-4af2-930d-2f42a-
86aca59/da38749b-54ab-4aed-ae96-d08dc10471b5

16 Siendo los más relevantes, no son éstos los únicos factores que tiene influencia en el uso mascu-
lino de los permisos parentales. Según un estudio de Eurofound (2019: 23-24), junto a los citados, el 
hecho de que las madres tengan trabajos bien remunerados, que los hombres gocen de estabilidad en el 
empleo, que los progenitores tengan un nivel educativo elevado, que las cargas administrativos para so-
licitar el disfrute de los permisos sean reducidas y que las empresas y el entorno social apoyen a los pa-
dres que opten por su disfrute, determinan que exista una mayor probabilidad de que los hombres par-
ticipen en mayor medida en las tareas de cuidado y soliciten permisos de conciliación. 

https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/4a60e9f5-f322-4af2-930d-2f42a86aca59/da38749b-54ab-4aed-ae96-d08dc10471b5
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/4a60e9f5-f322-4af2-930d-2f42a86aca59/da38749b-54ab-4aed-ae96-d08dc10471b5
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/4a60e9f5-f322-4af2-930d-2f42a86aca59/da38749b-54ab-4aed-ae96-d08dc10471b5
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frutarse desde el momento del nacimiento, la resolución judicial de adopción 
o la decisión administrativa de guarda con fines de adopción o acogimiento; si 
bien, en estos momentos iniciales lo habitual será el disfrute del periodo de sus-
pensión regulado en los arts. 48.4 y 48.5, respectivamente, pero nada impediría 
que, sin solución de continuidad, se pasara al disfrute del permiso parental. 

En consecuencia, el arco temporal en el que puede ejercerse el derecho al 
permiso parental es bastante amplio, correspondiendo a la propia persona tra-
bajadora decidir el momento o momentos concretos en los que disfrutará el pe-
riodo de suspensión, con el tope del cumplimiento de los ocho años del menor 
que lo genere, con lo que podría fomentar una mayor implicación de los varo-
nes en las tareas de crianza, más allá de sus primeros meses de vida. 

El objeto del permiso es el cuidado del menor, entendido en sentido amplio 
(Blasco Jover, 2023: 33), de suerte que el mero hecho de tener hijos o hijas me-
nores de ocho años ya justificaría per se la existencia de necesidades de cuidado. 
Obviamente, esa amplitud del objeto del permiso no obstaría a que pudiera san-
cionarse al trabajador o trabajadora por un uso desviado o indebido del mismo, 
incumpliendo así el deber de buena fe que rige en el ámbito de una relación la-
boral17. 

Por otro lado, de la literalidad del precepto se desprende que cada trabaja-
dor o trabajadora tendrá derecho a tantos permisos parentales como hijos o hi-
jas tenga y, por lo tanto, cada menor generaría derecho a un permiso parental 
de ocho semanas a favor de cada uno de sus progenitores. No obstante, se plan-
tea la duda de si ello sería así también en los supuestos de nacimiento, adopción, 
guarda con fines de adopción o acogimiento múltiples. A favor de entender que 
cada menor generaría derecho a un permiso también en estos supuestos cabría 
argumentar que la ley no efectúa ninguna distinción en ese sentido ni ninguna 
precisión específica para este tipo de situaciones como sí realiza en los periodos 
de suspensión por nacimiento, adopción, guarda con fines de adopción y aco-
gimiento múltiples, que se amplían en dos semanas por cada hijo o hija a partir 
del segundo (art. 48.6 ET), o para el permiso por cuidado de lactante, cuya du-
ración se incrementa proporcionalmente en estos supuestos (art. 37.4 ET). Por 
el contrario, la argumentación opuesta también sería defendible, fundamental-
mente a la vista de la STJUE de 16 de septiembre de 2010 (Asunto C-149/10, 
Chatzi) en la cual entendió, de un lado, que de la Directiva 96/34/CE relativa 

17 En este sentido, Blasco Jover (2023: 33) alerta del riesgo de que el permiso se utilice de ma-
nera abusiva para finalidades distintas del cuidado sin posibilidad de sanción por su mal uso ni modo 
de control. Sin embargo, a mi modo de ver, este incumplimiento podría configurarse como una 
transgresión de la buena fe contractual y ser sancionado y, en todo caso, no considero que el riesgo 
de uso desviado sea superior en este permiso que en otros derechos relacionados con la conciliación 
de la vida familiar y laboral en los que el objeto del permiso, en el caso de los menores de edad, tam-
bién se configuraría en términos muy amplios. 
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Acuerdo marco sobre el permiso parental no se desprende que confiera a cada 
niño o niña un derecho individual al permiso parental y, de otro lado, que, 
atendiendo a la finalidad del permiso, en caso de nacimiento de gemelos o ge-
melas se produce un incremento en la intensidad de las tareas de cuidado que 
los progenitores deben asumir, pero no en la duración de las mismas, por lo que 
no justificaría el derecho a un doble permiso parental. A ello añade que la situa-
ción específica de los progenitores de gemelos o gemelas debe ser tenida en con-
sideración por parte del legislador nacional, pero no necesariamente mediante el 
reconocimiento de un permiso por cada uno de los hijos o hijas nacidos. 

A buen seguro, esta cuestión generará litigiosidad en la aplicación práctica 
del permiso, por lo que hubiera sido deseable que la norma hubiera especificado 
si cada hijo o hija, con independencia de si se trata de un nacimiento, una adop-
ción, una guarda con fines de adopción o un acogimiento múltiple, genera o no 
derecho al permiso.

3.5. Periodo de disfrute

En virtud del art. 48 bis ET, la duración del permiso parental no podrá ser 
superior a ocho semanas, continuas o discontinuas. Aparentemente, atendiendo 
a dicha duración, podría pensarse que la misma no se adecúa a lo dispuesto 
en la Directiva 2019/1158/UE la cual, como se vio, regula un permiso paren-
tal de cuatro meses. No obstante, la legislación nacional sí respetaría la norma 
comunitaria por aplicación de la denominada «cláusula pasarela» prevista en el 
art. 20.6 de la Directiva, según el cual:

A efectos del cumplimiento de lo dispuesto en los artículos 4, 5, 6 y 8 de la 
presente Directiva y en la Directiva 92/85/CEE, los Estados miembros podrán 
tener en cuenta cualquier período de ausencia del trabajo relacionada con la fa-
milia y cualquier remuneración o prestación económica por esta, entre otros por 
permisos de maternidad, paternidad, parental o para cuidadores a que pueda 
acogerse el trabajador en el ámbito nacional y que supere los estándares míni-
mos previstos en la presente Directiva  o en la Directiva  92/85/CEE, siempre 
que se respeten los requisitos mínimos para dichos permisos y que no se reduzca 
el nivel general de protección garantizado a los trabajadores en los ámbitos de 
aplicación de dichas Directivas.

Ello significa que, si la legislación nacional prevé permisos por maternidad, 
paternidad, parental o de cuidadores de duración superior a la prevista tanto 
en la Directiva  2019/1158/UE como en la Directiva  92/85/CEE, esos otros 
permisos podrán ser tenidos en cuenta a la hora de regular el permiso paren-
tal, produciéndose, así, una especie de trasvase entre permisos (De la Corte Ro-
dríguez, 2020: 80). De este modo, en los supuestos de maternidad biológica la 
duración del periodo de suspensión que prevé nuestra normativa interna es de 
dieciséis semanas, superando en dos semanas la duración mínima prevista en 
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el art. 8.1 de la Directiva 92/85/CEE, y el periodo restante hasta alcanzar los 
cuatro meses, podría entenderse cubierto con la excedencia por cuidado de hi-
jos o hijas, cuya duración puede ser muy prolongada. Y, en cuanto al progeni-
tor distinto de la madre biológica, la situación sería todavía más clara habida 
cuenta que tiene derecho a un permiso de dieciséis semanas igualmente, su-
perando con creces los diez días laborables que contempla el art. 4.1 de la Di-
rectiva  2019/1158/UE. Sumando las ocho semanas de permiso parental del 
art. 48 bis ET a esas catorce semanas en que supera el permiso regulado en el 
art. 48.4 ET al permiso por paternidad de la Directiva, resulta claro que nues-
tra normativa respetaría la duración de cuatro meses que la normativa comuni-
taria prevé para el permiso parental, sin ni siquiera tener en cuenta la exceden-
cia por cuidado de hijos o hijas.

Esta duración de ocho semanas se revela, por ende, como razonable, te-
niendo en cuenta los diversos derechos de conciliación regulados en la legisla-
ción laboral y por la conveniencia de que, a excepción de los primeros meses de 
vida del menor, no se establezcan permisos excesivamente prolongados y se fo-
menten en mayor medida las fórmulas de trabajo flexible, con la finalidad de 
evitar los perjuicios que la dedicación a las tareas de crianza pueden comportar 
en la vida profesional de las mujeres. De ahí que también deba valorarse de ma-
nera positiva que el permiso parental pueda disfrutarse de manera continua o 
discontinua, pues el disfrute en periodos alternos puede favorecer la correspon-
sabilidad y evita el alejamiento del trabajo por periodos prolongados (Rodríguez 
González, 2022: 158).

Por otra parte, a diferencia de lo que sucede con otros derechos de conci-
liación, no se prevé ningún supuesto de ampliación de la duración del permiso 
en supuestos tales como nacimiento, adopción, guarda con fines de adopción o 
acogimiento múltiple, como ya se ha comentado, o discapacidad del hijo o hija. 
Y tampoco contiene ninguna previsión específica a este respecto para las familias 
monoparentales. 

A propósito de este tipo de familias, al configurarse el permiso como un de-
recho individual e intransferible de cada progenitor, el progenitor único de una 
familia monoparental tendrá derecho, obviamente, a las ocho semanas de sus-
pensión del contrato de trabajo que le corresponden, pero sin posibilidad de 
acumular el periodo que hubiera correspondido al otro progenitor, de existir 
(Cabeza Pereiro, 2020: 60). Una interpretación extensiva del precepto en estos 
supuestos, aunque en relación con la prestación por nacimiento de hijo o hija, 
ha sido descartada por el Tribunal Supremo en su sentencia de 2 de marzo de 
2023 (Rec. 3972/2020) y en otras resoluciones posteriores18, al entender que el 
establecimiento de una prestación de duración más prolongada en el caso de las 

18 Por ejemplo, STS de 14 de junio de 2023 (Rec. 1642/2022).
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familias monoparentales es una tarea que corresponde acometer al poder legis-
lativo y no a los jueces, a quienes les compete la función de interpretar y apli-
car el Derecho, pero no la de crearlo y, además, la regulación actual de la citada 
prestación no resultaría contraria ni a la CE, ni a la normativa de la UE, ni a los 
tratados o convenios internacionales ratificados por España. Según el Tribunal, 
no obstaría a esta interpretación el principio de interés superior del menor, por 
cuanto no sería el único interés en juego ya que dicho principio debe cohones-
tarse con el principio de igualdad y no discriminación entre mujeres y hombres 
que también ha sido tenido en consideración al confeccionar la normativa sujeta 
a examen, pretendiendo fomentar la corresponsabilidad en la crianza de hijos e 
hijas; y tampoco puede hablarse de «un teórico derecho del menor de las fami-
lias monoparentales a ser cuidado en condiciones de igualdad con respecto a las 
biparentales». Por último, no existiría, a juicio del Tribunal, una discriminación 
por razón de género, sino un eventual déficit de protección que corresponde re-
mediar, en su caso, al legislador.

Con todo, la sentencia cuenta con un voto particular el cual, discrepando 
del parecer mayoritario de la Sala, argumenta que cabría efectuar una interpreta-
ción integradora de los arts. 177 y ss. LGSS, así como del art. 48.4 ET, a la luz 
del principio de interés superior del menor consagrado en la normativa interna, 
internacional y comunitaria, que tenga también en cuenta la perspectiva de gé-
nero, como, de hecho, ya ha realizado el Tribunal en otras ocasiones tales como 
los supuestos de gestación por sustitución. Por ello, no se entiende bien por qué 
en este último caso se reconoció el derecho a la prestación, pese a no estar expre-
samente contemplado en la legislación y, por el contrario, se niega al progenitor 
único de una familia monoparental el derecho a disfrutar de una doble presta-
ción acumulada. 

Como quiera que el legislador no ha querido contemplar la situación especí-
fica de las familias monoparentales con respecto al disfrute del permiso parental, 
la conclusión que se impone es la imposibilidad de acumulación de dos permi-
sos en la misma persona trabajadora. Ello sin perjuicio de que, de cara al futuro, 
deba valorarse la necesidad de tomar en consideración las necesidades particula-
res de determinados tipos de familias, que podría determinar, aunque no solo, el 
incremento de la duración de algunos permisos, lo cual no necesariamente im-
plicaría su duplicación. En cualquier caso, si no se acometiera una modificación 
normativa en el sentido indicado, deberemos estar pendientes de lo que resuelva 
el TJUE al decidir sobre la cuestión prejudicial planteada recientemente por el 
Juzgado de lo Social n.º 1 de Sevilla sobre esta materia19.

19 Petición de decisión prejudicial presentada por el Juzgado de lo Social n.º 1 de Sevilla (Es-
paña) el 27 de octubre de 2022 – CCC / Tesorería General de la Seguridad Social (TGSS), Instituto 
Nacional de la Seguridad Social (INSS) (Asunto C-673/22).



 El nuevo permiso parental del art. 48 bis ET 33

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25838

3.6. Ejercicio del derecho 

Como se ha señalado en el apartado  anterior, la persona trabajadora po-
drá optar entre disfrutar el permiso parental de forma continuada o fraccio-
nada hasta que el menor cumpla ocho años. No obstante, respecto al segundo 
supuesto, el art. 48 bis ET no precisa cuál debe ser la duración mínima de cada 
una de las fracciones, lo que abonaría la posibilidad de interpretar que el per-
miso podría disfrutarse por días sueltos. Ciertamente, ello permitiría un margen 
de flexibilidad más amplio al trabajador o trabajadora para el disfrute del per-
miso en función de sus necesidades de conciliación. Ello contrasta con lo pre-
visto en el EBEP el cual, al regular el permiso parental en el ámbito del empleo 
público, dispone expresamente que la fijación del periodo de disfrute deberá 
realizarse por semanas completas (art. 49.g). Por ello, no es descartable que en 
el futuro desarrollo reglamentario que debe acometerse, se establezca la misma 
previsión en el ámbito del ET y, tal y como sucede también en la suspensión 
por nacimiento de hijo o hija, adopción, guarda con fines de adopción o acogi-
miento, una vez transcurridas las seis primeras semanas de permiso. 

Asimismo, el precepto permite que el permiso se disfrute a tiempo com-
pleto o en régimen de jornada a tiempo parcial. En consecuencia, aunque es un 
permiso de ausencia, por imperativo de la Directiva 2019/1158/UE, debe per-
mitirse a las personas trabajadoras solicitarlo de forma flexible (Ballester Pas-
tor, 2019: 1122) y, entre las modalidades de disfrute flexible, se encontrarían, 
entre otras, el disfrute a tiempo completo o a tiempo parcial, o en periodos al-
ternos (Considerando 23), posibilidades todas ellas que prevé el art. 48 bis ET. 
Sin embargo, en relación con el disfrute del permiso en régimen de jornada a 
tiempo parcial, la norma se remite al desarrollo reglamentario, el cual deberá 
concretar, entre otras cuestiones, los porcentajes máximos y mínimos de jornada 
que, en su caso, deberán respetarse. De este modo, mientras el permiso parental 
no sea retribuido y/o no se prevea un porcentaje de reducción de jornada supe-
rior al que establece el art. 37.6 ET, se produciría una suerte de duplicidad con 
el derecho regulado en este último precepto.

La persona trabajadora deberá preavisar a la empresa, especificando las fe-
chas de inicio y finalización del disfrute del permiso o, en su caso, de los dis-
tintos periodos de disfrute, con una antelación mínima de diez días o la que 
se establezca en el convenio colectivo aplicable, salvo fuerza mayor, «teniendo 
en cuenta la situación de aquella y las necesidades organizativas de la em-
presa». Ello viene a dar cumplimiento a lo dispuesto en el art. 5.3 de la Direc-
tiva 2019/1158/UE al prever que los Estados miembros deberán establecer un 
plazo razonable de preaviso para ejercer el derecho, teniendo en cuenta tanto 
las necesidades de las empresas como las de las personas trabajadoras, y que la 
solicitud del permiso deberá concretar las fechas de inicio y fin de este. Si bien, 
en el caso de nuestra legislación se ha optado, con buen criterio, por no exigir 
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ningún periodo mínimo de antigüedad en la empresa para poder disfrutar del 
derecho.

Conviene, no obstante, llamar la atención respecto al inciso «teniendo en 
cuenta la situación de aquella [la persona trabajadora] y las necesidades organi-
zativas de la empresa» que, a mi juicio, y como se desprende también del texto 
de la Directiva, parece referirse al plazo de preaviso, fundamentalmente en los 
supuestos de fuerza mayor que impidan respetar el plazo legal o convencional-
mente fijado, y no a las fechas de comienzo y finalización del periodo de dis-
frute del permiso señaladas por la persona trabajadora. Ello sin perjuicio de la 
posibilidad de aplazamiento que será analizada seguidamente. 

En cualquier caso, el derecho al permiso parental es un derecho de carácter 
pleno e incondicionado de la persona trabajadora (Ballester Pastor, 2019: 1122), 
no un derecho a solicitar, de tal manera que no podrá ser denegado por la em-
presa (Blasco Jover, 2023: 34; Nieto Rojas, 2023: 89), a salvo de lo que se pueda 
establecer en el desarrollo reglamentario del precepto en relación con las moda-
lidades de disfrute flexible; pero incluso en ese caso, la negativa de la empresa no 
podría referirse al disfrute del derecho sino a la modalidad concreta pretendida 
(Cabeza Pereiro, 2020: 61). Ahora bien, el último párrafo del art. 48 bis ET le 
permite aplazar el disfrute del permiso por un periodo razonable, debiendo justi-
ficarlo por escrito y con la obligación de ofrecer, previamente, una alternativa de 
disfrute igual de flexible, cuando «dos o más personas trabajadoras generasen este 
derecho por el mismo sujeto causante o en otros supuestos definidos por los con-
venios colectivos en los que el disfrute del permiso parental en el período solici-
tado altere seriamente el correcto funcionamiento de la empresa». 

El supuesto relativo a las personas trabajadoras que generen el derecho por 
el mismo sujeto causante resultaría más claro y viene a coincidir con lo que dis-
pone el ET respecto a otros derechos de conciliación como el permiso por cui-
dado de lactante (art. 37.4) o la reducción de jornada para el cuidado de me-
nores afectados por cáncer u otra enfermedad grave (art.  37.6), que permiten 
limitar su ejercicio simultáneo por razones fundadas y objetivas de funciona-
miento de la empresa. Sin embargo, en cuanto a otros supuestos en los que dis-
frute del permiso parental en un periodo concreto pudiera alternar seriamente 
el funcionamiento de la empresa no queda claro si resulta imprescindible, para 
poder efectuar el aplazamiento, que tales supuestos hayan sido definidos por la 
negociación colectiva y, en consecuencia, en defecto de previsión convencional, 
la empresa no podría aplazar el disfrute del permiso aun cuando alterara seria-
mente su funcionamiento, o si, por el contrario, la falta de regulación de esta 
cuestión en convenio legitimaría a la empresa para realizar el aplazamiento siem-
pre que acredite dichas alteraciones (Blasco Jover, 2023: 35). 

Puede valer para ilustrar esta cuestión un ejemplo sobre una situación tí-
pica que podría plantearse en una empresa. Posiblemente, una de las situaciones 
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en las que el permiso parental se revela especialmente apropiado sería para aten-
der al cuidado de los hijos e hijas durante el periodo de vacaciones escolares. Si 
en una empresa pequeña varios trabajadores o trabajadoras solicitaran al mismo 
tiempo el disfrute del permiso parental durante ese periodo, resulta evidente que 
podría enfrentarse a serios problemas organizativos. Sin embargo, la duda que 
se plantea es si, en defecto de previsión expresa en convenio, la empresa podría 
aplazar el disfrute del permiso de, al menos, algunos de los trabajadores o traba-
jadoras concernidos, tras haberles ofrecido una alternativa. 

Es esta una cuestión que corresponderá dilucidar a los Tribunales, si bien, a 
mi modo de ver, debería admitirse la posibilidad de aplazamiento siempre que 
la empresa acredite esas dificultades serias en su funcionamiento (Blasco Jover, 
2023: 35) y previa ponderación de los intereses en conflicto, lo cual no estará 
exento de dificultades, sobre todo en cuanto a la interpretación de qué puede 
entenderse por «periodo razonable» a tales efectos, pues deberá posibilitar, en 
todo caso, el ejercicio del derecho a la conciliación de la vida familiar y laboral20. 

3.7. Carácter no retribuido

La principal crítica que cabe efectuar a la regulación del permiso parental 
es su carácter no retribuido, lo cual choca frontalmente con las previsiones de 
la Directiva 2019/1158/UE. De hecho, se trata de la cuestión que determinaba 
principalmente la inadecuación de la legislación interna a la normativa comu-
nitaria en lo que al permiso parental se refiere. El propio legislador de urgencia 
reconoce que la transposición de la Directiva ha sido parcial, pues se habría ex-
cluido lo dispuesto en el art. 5 y en el art. 8.3, respecto de la remuneración o la 
prestación económica del permiso parental (Disp. final 8.ª RD-Ley 5/2023). 

El argumento que se esgrime para justificar la ausencia de transposición de lo 
dispuesto en la Directiva en este punto es que, en lo relativo a la remuneración o 
prestación económica del permiso parental, el plazo para transponer la norma co-
munitaria sería más amplio, pues finalizaría el 2 de agosto de 2024. No obstante, 
ello no es del todo cierto habida cuenta que este plazo más amplio se refiere única-
mente a la retribución de las dos últimas semanas del permiso parental, no a la de 
la totalidad de los dos meses que, como mínimo, debe abarcar dicha retribución, 
cuyo plazo fue el general de 2 de agosto de 2022 (López Álvarez, 2023: 2).

Ahora bien, para determinar si la norma cumple con las disposiciones de 
la Directiva  en este punto debe acudirse, nuevamente, a la «cláusula pasarela» 
del art.  20.6, que permitiría tener en consideración, a efectos de dar cumpli-

20 Siguiendo con el ejemplo citado, si varias personas trabajadoras solicitan el permiso paren-
tal durante el mes de julio y ello ocasiona serias alteraciones organizativas a la empresa, esta podría 
aplazar el disfrute del permiso, pero, seguramente, no más allá de dicho mes, pues las necesidades de 
conciliación podrían circunscribirse a ese periodo, coincidente con las vacaciones escolares. 
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miento a la obligación de retribuir al menos una parte del permiso parental, 
cualquier remuneración o prestación económica, entre otros, por permisos de 
maternidad, paternidad, parental o para cuidadores a que pueda acogerse la 
persona trabajadora en el ámbito nacional y que superen los estándares míni-
mos de la normativa comunitaria. En el caso de nuestro ordenamiento interno, 
las remuneraciones que deben tenerse en cuenta serían las prestaciones por na-
cimiento y cuidado de menor, que ascienden al 100% de la base reguladora 
(art. 179.1 LGSS)21. De este modo, en el caso de los progenitores distintos de 
la madre biológica la prestación cubre un total de dieciséis semanas que permiti-
rían cumplir, sobradamente, la exigencia de contar con un permiso parental re-
tribuido durante, como mínimo, dos meses, por cuanto la Directiva prevé un 
permiso de paternidad de 10 días laborables. No obstante, no puede afirmarse 
lo mismo en los supuestos de maternidad biológica, pues la prestación cubre 
también dieciséis semanas, pero únicamente dos más que las establecidas en el 
art. 8 de la Directiva 92/85/CEE. En consecuencia, no puede entenderse que el 
permiso parental regulado en el art. 48 bis ET respete lo dispuesto en el art. 8.3 
en relación con el art. 5.2 de la Directiva 2019/1158/UE (López Álvarez, 2023: 
2; Cabeza Pereiro, 2021: 79). En efecto, de conformidad con lo dispuesto en es-
tos últimos preceptos, dos meses de permiso parental deberán ser retribuidos y 
dos meses equivalen a más de ocho semanas, a las que cabría descontar las dos 
semanas en que mejora el permiso por nacimiento de hijo o hija para la madre 
biológica al permiso por maternidad de la normativa comunitaria. Quedarían, 
por ende, más de seis semanas sin retribución de ningún tipo, respecto a una 
parte de las cuales el plazo de transposición habría finalizado el 2 de agosto de 
2022 (López Álvarez, 2023: 2). 

La conclusión que se extrae de cuanto antecede es que deberá acometerse 
la regulación de la remuneración del permiso parental a la mayor brevedad po-
sible, al haberse superado ampliamente el plazo para la incorporación de la Di-
rectiva 2019/1158/UE a nuestra legislación interna. En cualquier caso, pese a 
que la inadecuación únicamente afectaría a los permisos parentales de las ma-
dres biológicas, la regulación debería ser igualitaria para ambos progenitores, 
así como en los supuestos de adopción, guarda con fines de adopción y acogi-
miento pues, de lo contrario, se convertiría en un elemento desincentivador del 
disfrute del permiso por parte de los hombres y no se fomentaría la corresponsa-
bilidad en las funciones de cuidado. 

Para abordar esta tarea, lo más conveniente, a mi juicio, sería regular una 
nueva prestación económica de la Seguridad Social, solución esta que sugiere el 

21 Cabe tener en cuenta que, en el supuesto de parto, si la madre no reuniera el periodo de co-
tización necesario para tener derecho al subsidio, se le reconocerá un subsidio por nacimiento cuya 
cuantía es del 100% del IPREM durante cuarenta y dos días, sin perjuicio de los supuestos de am-
pliación previstos (arts. 181-182 LGSS).



 El nuevo permiso parental del art. 48 bis ET 37

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25838

hecho de que el permiso parental se haya configurado como un supuesto de sus-
pensión del contrato de trabajo que exonera a la empresa de su obligación de 
retribuir a la persona trabajadora. La cuestión que se plantea es, en consecuen-
cia, qué nivel de ingresos debería cubrir dicha prestación para no desincentivar 
el disfrute del permiso parental por parte de ambos progenitores, fundamental-
mente, de los hombres.

A este respecto, aunque la Directiva 2019/1158/UE no fija ningún umbral 
mínimo, el Considerando 31.º proporciona algunas pautas a los Estados miem-
bros a la hora de regular la remuneración o prestación económica del periodo 
no transferible del permiso parental afirmando que deberá fijarse «en un nivel 
adecuado» y que al determinar dicho nivel adecuado deberán tener en conside-
ración que el disfrute del permiso parental conlleva frecuentemente «pérdidas de 
ingresos para la familia», de tal manera que la persona que constituya la percep-
tora principal de ingresos en una familia no se acogerá a un permiso parental si 
dicho permiso no está lo «suficientemente bien remunerado, para poder mante-
ner un nivel de vida digno». A ello cabe añadir lo dispuesto en el art. 8.3 de la 
norma comunitaria, de conformidad con el cual, al definir la remuneración o 
prestación económica, los Estados miembros deberán hacerlo de manera que se 
facilite el disfrute por ambos progenitores22.

De ello se extrae que la prestación debería cubrir un porcentaje importante 
de los ingresos de la persona trabajadora que disfruta del permiso parental. Re-
sulta evidente que el porcentaje que cumpliría dichos requisitos sería, sin nin-
gún tipo de duda, el del 100% de los ingresos. Ello constituiría un estímulo 
claro al disfrute masculino del permiso parental, al no implicar ninguna pérdida 
retributiva y al convertir en irrelevante cuál de los progenitores percibe unas re-
tribuciones inferiores que, generalmente, será la mujer (Rocha, 2021: 54). 

En todo caso, del texto de la Directiva 2019/1158/UE, no cabe inferir que im-
ponga a los Estados miembros la obligación de garantizar el 100% de los ingresos 
durante el disfrute del permiso parental, máxime si tenemos en cuenta que, res-
pecto al permiso por paternidad, señala de manera expresa que la remuneración o 
prestación económica deberá garantizar unos ingresos al menos equivalentes a los 
que percibiría la persona trabajadora cuando deba interrumpir su prestación de ser-
vicios por motivos de salud (art. 8.2)23. Por consiguiente, un porcentaje inferior 
podría adecuarse a las exigencias de la legislación comunitaria, aun cuando debe te-
nerse presente que, cuanto menor sea el nivel de ingresos que cubra la prestación, 
menos se promoverá la corresponsabilidad en el disfrute del permiso parental.

22 Según Ballester Pastor (2019: 1122) al señalar que la retribución debe facilitar que ambos progeni-
tores lo disfruten, está sugiriendo que debe acercarse a la retribución anterior, pero no es obligatorio.

23 De hecho, la propuesta inicial de Directiva contemplaba esta misma previsión para el permiso 
parental (Cabeza Pereiro, 2020: 63).
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En línea con lo anterior, también se ha destacado la existencia de estudios 
que sugieren que los hombres no suelen utilizar permisos que no estén retribui-
dos, como mínimo, al 80% de sus ingresos (Nieto Rojas, 2023: 90). Asimismo, 
se ha propuesto una prestación equivalente al subsidio por incapacidad tempo-
ral (Cabeza Pereiro, 2021: 86), en cuyo caso, sería preferible optar, a mi modo 
ver, por un porcentaje del 75% de la base reguladora, coincidente con el subsi-
dio contemplado para las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad 
profesional durante todo el periodo de incapacidad temporal y con la corres-
pondiente a las contingencias de enfermedad común y accidente no laboral a 
partir del vigésimo primer día de baja. En consecuencia, estas consideraciones 
deberían ser tenidas en cuenta a la hora de fijar el importe de la correspondiente 
prestación24. 

En todo caso, el derecho a la percepción de la prestación económica tam-
bién debería ser individual de cada persona progenitora. Respecto a ello, en-
contramos ejemplos en nuestra legislación de Seguridad Social en los que la 
prestación únicamente se reconoce a uno de los progenitores en caso de ambos 
reunieran los requisitos exigidos para percibirla, tal y como sucede con la presta-
ción por ejercicio corresponsable del cuidado del lactante (arts. 183-185 LGSS) 
y la prestación por cuidado de menores afectados por cáncer u otra enferme-
dad grave (arts. 190-192 LGSS). No debería optarse por esta configuración de 
la prestación en lo que respecta al permiso parental, en aras al fomento de la co-
rresponsabilidad, y porque de la Directiva 2019/1158/UE se desprendería que 
el derecho a la remuneración o prestación económica lo ostenta cada persona 
trabajadora que ejerza su derecho al permiso parental. Igualmente, no cumple 
la exigencia de retribución del permiso parental el reconocimiento de beneficios 
por parte de la normativa de Seguridad Social para las excedencias por cuidado 
de hijos o hijas y familiares, en concreto, la consideración como periodo de co-
tización efectiva de este periodo de excedencia a efectos de acceder a determina-
das prestaciones (art. 237 LGSS) (Ballester Pastor, 2019: 1124). 

Finalmente, no cabría descartar, en lo atinente a la retribución del permiso 
parental, la posibilidad de reconocer un importe superior en caso de que ambos 
progenitores lo disfruten, con el objetivo, nuevamente, de promover una mayor 
utilización de este permiso por parte de los hombres. 

24 Un estudio sobre los diferentes permisos, tanto maternidad y paternidad, como parentales 
en diferentes países, actualizado a abril de 2023, puede consultarse en Blum, Dobrotić, Kaufman, 
Koslowski y Moss (2023). En dicho estudio se indica que un permiso se considera bien pagado 
cuando cubre el 66% o más de los ingresos (p. 39). No obstante, la gran diversidad existente en-
tre los distintos países en términos de duración y retribución del permiso parental, dificulta efectuar 
comparaciones. Si bien cabe señalar, que incluso en los países con permisos de duración más prolo-
gada y mejor remunerados, como los países nórdicos, la prestación no alcanza a cubrir el 100% de 
los ingresos. 
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3.8. Protección de las personas trabajadoras que disfruten del permiso parental

El reconocimiento de derechos de conciliación, como el permiso parental, 
requiere la adopción de mecanismos adicionales de tutela para la protección de 
las personas trabajadoras que ejerciten este derecho. Al mismo tiempo, la previ-
sión de medidas adecuadas de protección frente a posibles represalias por estos 
motivos constituye una pieza clave para fomentar la corresponsabilidad. Estas 
cuestiones han sido contempladas en el RD-Ley 5/2023, el cual ha introducido 
diversas modificaciones con tal finalidad. 

De este modo, en primer lugar, en el art.  4.2.c) ET se reconoce el dere-
cho de las personas trabajadoras a no ser discriminadas ni directa ni indirecta-
mente, entre otros motivos, por razón de sexo, incluyendo expresamente en esta 
causa de discriminación el «trato desfavorable dispensado a mujeres u hombres 
por el ejercicio de los derechos de conciliación o corresponsabilidad de la vida 
familiar y laboral». Con ello, nuestra normativa resulta más clara que la Di-
rectiva  2019/1158/UE, la cual, pese a establecer la obligación de los Estados 
miembros de adoptar medidas para prohibir que las personas trabajadoras reci-
ban un trato menos favorable por haber solicitado o disfrutado uno de los per-
misos previstos en la misma, no llega a establecer explícitamente que dicho trato 
desfavorable constituya una discriminación por razón de sexo (Ballester Pastor, 
2019: 1113; Cabeza Pereiro, 2020: 77). 

Ello tendrá como consecuencia la nulidad de cualquier decisión empresarial 
que implique un trato desfavorable a un trabajador o trabajadora por el ejerci-
cio del derecho al disfrute del permiso parental (art. 17.1 ET). Específicamente 
en caso de despido, el RD-Ley 5/2023 ha modificado tanto el art. 53.4 como 
el art. 55.5 ET para ampliar los supuestos de nulidad objetiva del despido in-
cluyendo, entre otros, el «disfrute del permiso parental a que se refiere el ar-
tículo 48 bis». Por consiguiente, si el despido de la persona trabajadora se pro-
duce durante el periodo de suspensión del contrato por disfrute del permiso 
parental será calificado como nulo, salvo que pueda ser calificado como proce-
dente. De esta manera, tras esta modificación, todos los derechos de concilia-
ción de la vida familiar y laboral regulados en el ET, con la excepción del per-
miso por fuerza mayor familiar del art. 37.9 ET, cuentan con esta protección 
reforzada frente a la decisión de la empresa de proceder al despido de la persona 
trabajadora25. Con ello, la legislación interna va un paso más allá de lo dispuesto 
en la normativa comunitaria, habida cuenta que el art. 12, apartados 1 y 2 de 
la Directiva 2019/1158/UE se refiere a la protección de las personas trabajado-
ras frente al despido «por haber solicitado o disfrutado» alguno de los permisos 
contemplados en la misma, lo cual exigiría que la decisión extintiva estuviera 

25 Así, se ha paliado la injustificada exclusión de los supuestos de adaptación de la jornada y de 
la forma de prestación del art. 34.8 ET.



40 Vanesa Cordero Gordillo

Lan Harremanak, 2024, 51, 15-42

motivada por el hecho de haberse solicitado o estar disfrutando del permiso 
(Cabeza Pereiro, 2020: 75). Por el contrario, en la normativa interna la decisión 
extintiva puede ser calificada como nula aun cuando no exista móvil discrimi-
natorio, pues lo determinante a tales efectos es que la empresa no acredite una 
causa justificada para despedir. 

Junto a ello, se dispone que, para el cálculo de las indemnizaciones previs-
tas en el ET, el salario a tener en cuenta cuando la persona trabajadora estuviera 
disfrutando de un permiso parental en régimen de jornada parcial, será el que le 
hubiera correspondido de no estar disfrutando dicho permiso a tiempo parcial 
(Disp. adicional 19.ª ET). 

4. Conclusiones

Tras el análisis del régimen jurídico del nuevo permiso parental la princi-
pal conclusión que se extrae es que la transposición de la Directiva 2019/1158/
UE no se ha realizado de manera adecuada, habida cuenta de que debería ha-
berse previsto alguna remuneración o prestación económica para el mismo, sin 
que sea posible argumentar que el plazo para transponer este aspecto todavía no 
ha finalizado pues, como se ha expuesto a lo largo de estas líneas, dicha afirma-
ción es cierta solo con respecto a la retribución de las dos últimas semanas del 
permiso parental. Se trata de una cuestión que no es baladí por cuanto, precisa-
mente la necesidad de introducir un permiso remunerado es la principal innova-
ción que debe acometerse para adecuar nuestra normativa a la legislación comu-
nitaria. Al mismo tiempo, la garantía de un nivel suficiente de ingresos durante 
el disfrute de los permisos vinculados a la conciliación de la vida familiar y labo-
ral se revela como un elemento fundamental, junto con su carácter individual e 
intransferible, para fomentar la corresponsabilidad en las tareas de cuidado.

Ahora bien, conviene recordar que, el hecho de que una medida de concilia-
ción cumpla con estos requisitos, no es garantía de corresponsabilidad si se pro-
yecta en una sociedad en la que la asunción de responsabilidades familiares sigue 
recayendo, mayoritariamente, en las mujeres (Gorelli Hernández, 2022: 13). En 
definitiva, con ser importante, no es suficiente con que la corresponsabilidad 
impregne el texto de las leyes, también es necesario que se inserte en la sociedad 
y en las empresas. 

Por otro lado, las últimas reformas en materia de derechos de conciliación 
y corresponsabilidad han puesto de manifiesto, a mi juicio, la necesidad de aco-
meter una reordenación de la normativa reguladora de estas cuestiones que evite 
duplicidades y promueva de manera decidida el recurso a formas de trabajo 
flexible las cuales, además, pueden resultar más atractivas para los hombres (Ló-
pez Álvarez, 2022: 69), en detrimento del disfrute de permisos de larga dura-
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ción que comportan una ausencia prolongada del mercado de trabajo, particu-
larmente, de las mujeres. En esta línea destaca la modificación del art. 34.8 ET 
llevada a cabo por el propio RD-Ley 5/2023, respecto a la adaptación de la du-
ración y distribución de la jornada de trabajo o de la forma de prestación, en la 
que, fundamentalmente, se amplía el ámbito subjetivo de la medida y se reduce 
el plazo de negociación entre empresa y persona trabajadora en defecto de previ-
sión negocial.

De este modo, a mi modo de ver, esta reordenación debería basarse en dos 
pilares: de un lado, con respecto a las tareas de cuidado de hijos o hijas, debe-
ría garantizarse el cuidado de los menores por parte de sus progenitores al me-
nos durante su primer año de vida (o durante el primer año tras la adopción, 
guarda con fines de adopción o acogimiento) mediante permisos igualitarios, in-
transferibles y convenientemente remunerados. De otro lado, más allá de dicho 
periodo temporal, así como en los supuestos en los que las responsabilidades de 
cuidado se refieran a otras personas distintas de hijos e hijas, debería otorgarse 
preferencia a las fórmulas de trabajo flexible frente a los derechos de ausencia, 
debiendo estos tener una duración no excesivamente prolongada. 

Finalmente, cabe reseñar que en el reciente acuerdo de legislatura entre los 
partidos que conforman el actual Gobierno de coalición se prevé la extensión de 
los permisos por maternidad y paternidad hasta las 20 semanas, con una mayor 
flexibilidad con el trabajo a tiempo parcial desde la semana 16, así como remu-
nerar, a partir de agosto de 2024, al menos cuatro semanas del permiso parental 
por cada hijo/a26. Llegará tarde, pero bienvenido será. 
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LA TRANSPARENCIA RETRIBUTIVA PREVIA 
AL EMPLEO DE LA DIRECTIVA 2023/970

The pay transparency prior to employment at Directive 2023/970

Antonio Fernández García

Universitat Oberta de Catalunya

RESUMEN

■  La Directiva 2023/970 establece unas medidas de transparencia retributiva previas al empleo. Este tra-
bajo analiza esas medidas para determinar si son eficaces para evitar la discriminación y para indicar las posi-
bles mejoras para su transposición al ordenamiento español.

Palabras clave: acceso al empleo, Directiva 2023/970, igualdad retributiva, transparencia retributiva.

ABSTRACT

■  Directive 2023/970 establishes pay transparency prior to employment measures. This work analyzes those 
measures to determine whether they are effective to avoid discrimination and to indicate possible improvements for 
their transposition into Spanish legal system.
Keywords: acces to employment, Directive 2023/970, equal pay, pay transparency.
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1. Introducción

La Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 
de mayo de 2023 por la que se refuerza la aplicación del principio de igualdad 
de retribución entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de 
igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos 
para su cumplimiento (en adelante, Directiva 2023/970), supone un ambicioso 
desarrollo del art. 157.1 y 3 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Euro-
pea así como de los arts. 21 y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de 
la Unión Europea. Constituye el resultado del compromiso de «presentar medi-
das vinculantes en materia de transparencia salarial» anunciado en la Comunica-
ción de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico 
y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Una Unión de la igualdad: Estra-
tegia para la Igualdad de Género 2020-2025», de 5 de marzo de 2020. Supera, 
además, a la Recomendación de la Comisión, de 7 de marzo, sobre el refuerzo 
del principio de igualdad de retribución entre hombres y mujeres a través de la 
transparencia, que no parece haber dado los frutos esperados, aunque sus me-
didas han sido adoptadas en nuestro ordenamiento mediante el Real Decreto-
ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantía de la igualdad de 
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación, 
y el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre 
mujeres y hombres.

Parece claro que estamos ante una norma que establece «instrumentos fir-
mes de avance» (Ballester Pastor, 2023: 3) reforzando lo dispuesto en el art. 4 
de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de ju-
lio de 2006, relativa a la aplicación del principio de igualdad de oportunidades 
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación 
(en adelante, Directiva 2006/54), que establece que «para un mismo trabajo o 
para un trabajo al que se atribuye un mismo valor, se eliminará la discrimina-
ción directa e indirecta por razón de sexo en el conjunto de los elementos y con-
diciones de retribución. En particular, cuando se utilice un sistema de clasifica-
ción profesional para la determinación de las retribuciones, este sistema ha de 
basarse en criterios neutros con respecto al género comunes, y se establecerá de 
forma que excluya las discriminaciones por razón de sexo». Instrumentos firmes 
y también necesarios ya que se ha asumido que la aplicación del principio de 
igualdad de retribución se ve entorpecida por: (i) la falta de transparencia en los 
sistemas retributivos; (ii)  la falta de seguridad jurídica en torno al concepto de 
«trabajo de igual valor»; (iii) los obstáculos procedimentales a los que se enfren-
tan las víctimas de discriminación1.

1 Considerando 11 de la Directiva 2023/970.
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De este modo, la Directiva 2023/970 contiene: (i) obligaciones empresaria-
les de publicidad activa; (ii) derecho de las personas trabajadoras a tener infor-
mación sobre la situación retributiva en la empresa, el salario de otros trabaja-
dores comparables, con el objetivo de saber si se está vulnerando su derecho a la 
igualdad retributiva; (iii) obligaciones empresariales de facilitar periódicamente 
información sobre su situación retributiva a los representantes de las personas 
trabajadoras y a diferentes organismos públicos; (iv) obligación de informar so-
bre los criterios (que serán objetivos y neutros con respecto al género) que se 
utilizan para determinar la retribución de la plantilla, los niveles retributivos y 
la progresión retributiva; (v) derecho de las personas trabajadoras a solicitar acla-
raciones y detalles adicionales y razonables con respecto a los datos facilitados, 
y a recibir una respuesta motivada; (vi) medidas relacionadas con la valoración 
y evaluación del trabajo, como las estructuras retributivas neutras y las evalua-
ciones retributivas conjuntas; (vii)  medidas de tutela del derecho de igualdad 
retributiva, como el fácil acceso a los procedimientos judiciales, la garantía de 
indemnidad, el derecho a obtener una indemnización efectiva, disuasoria y pro-
porcionada, la inversión de la carga de la prueba, la posibilidad de acceso a las 
pruebas y plazos de prescripción no inferiores a tres años; (viii) establecimiento 
de un régimen de sanciones frente los incumplimientos de las obligaciones sobre 
igualdad retributiva. 

De dicho contenido y de sus necesidades de transposición a nuestro orde-
namiento se ha ocupado ya parte de la doctrina, por ejemplo, Ballester Pastor 
(2023), Fuentes Rodríguez (2023), Moraru (2023) y Roqueta Buj (2023). En 
este trabajo nos centraremos en el análisis de las medidas relacionadas con el ac-
ceso al empleo, una materia muy concreta y relativamente breve de la Direc-
tiva que ocupa tan solo el artículo 5, titulado «Transparencia retributiva previa 
al empleo», pero que entendemos que suscita más interés de lo que en un pri-
mer momento aparenta. Además, se trata de un contenido que solo afecta a los 
«solicitantes de empleo» (art. 2.3 Directiva 2023/970) y al empleador que oferta 
tal empleo, a diferencia del resto de la norma cuyo ámbito de aplicación resulta 
mucho más amplio2. 

2. Obligaciones de información previa al empleo

Pese a que la mención de la retribución en una oferta de empleo es el dato 
que más peso tiene a la hora de que una persona muestre interés en ella (Cooper 

2 «Todos los trabajadores que tengan un contrato de trabajo o una relación laboral según se de-
finen en el Derecho, los convenios colectivos o las prácticas vigentes en cada Estado miembro, y ha-
bida cuenta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia» (art. 2.2 Directiva 2023/970).
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et al., 2005: 83)3, no todas las empresas la indican pese a disponer de espacios 
específicos en los portales de empleo virtuales (tanto públicos como privados) y 
redes sociales profesionales4, que son los medios más utilizados en la actualidad 
para difundir las vacantes (Fernández García, 2021: 335-338).

Además de ocultar esta información en las ofertas, en ocasiones ni siquiera 
informan de ese dato hasta bien avanzado el proceso de selección. Por ejemplo, 
se empieza a informar en la última entrevista por lo que la mayoría de los solici-
tantes de empleo no llegan a conocer nunca el rango salarial ya que son descar-
tados en fases anteriores. Los motivos para esta extendida opacidad son variados, 
pero se estima que no se desea dar información a otras empresas competidoras 
(o a la propia plantilla, cosa que el resto de medidas de transparencia retributiva 
de la Directiva 2023/970 convertirá en una opción estéril); o bien el salario es 
muy bajo y se perderían solicitantes en fases tempranas del proceso que, de con-
tinuar, sí acabarían mostrando interés por otras características del puesto5. Por 
otro lado, la empresa posee mayor poder de negociación frente a la persona can-
didata o para forzar la aceptación de la oferta a una persona desempleada con 
mucha necesidad de obtener el empleo, colectivo que tampoco es proclive a pre-
guntar por la retribución durante un proceso de selección ni a negociar nada en 
este aspecto.

Esta práctica puede resultar lesiva para la propia empresa ya que algunas 
personas se negarán a inscribirse en una oferta de empleo si no se facilita la in-
formación retributiva. Piénsese que el hecho de mostrar el salario no solo es im-
portante para considerar un cambio de trabajo, sino que, además, los portales de 
empleo permiten que las personas candidatas filtren las ofertas en función de esa 
variable por lo que, si no se suministra dicho dato, la oferta no será listada ni se 
visualizará, perdiéndose potenciales solicitantes (Infojobs, 2019). 

Parece, pues, que la Directiva 2023/970 supondrá, en principio, un revul-
sivo ante el panorama descrito. Veamos en los siguientes epígrafes las concretas 
obligaciones que estipula (¿sobre qué informar? ¿cuándo informar? y ¿cómo in-
formar?).

3 Por otro lado, si bien el salario parece que está dejando de ser el motivo que mayor peso tiene 
a la hora de decidirse por un cambio de empleo, las bajas voluntarias en las empresas se producen 
mayoritariamente porque la persona trabajadora recibe mejores ofertas salariales de otras empre-
sas, aunque esta tendencia también se va reduciendo desde el año 2019 (Infoempleo y The Adecco 
Group, 2023: 173, 178 y 185).

4 Véase en Fernández García (2019) una muestra de ofertas de empleo entre las que se compro-
bará que muchas no informan de la remuneración.

5 Se estima que un salario bajo es uno de los principales escollos para la contratación de deter-
minados perfiles (Infoempleo y The Adecco Group, 2023: 174). Por otro lado, el 43% de los desem-
pleados manifiestan rechazar empleos por no ofrecer un salario suficiente y casi el 13% por tratarse 
de una categoría profesional no esperada (Infoempleo y The Adecco Group, 2023: 188). 
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2.1. ¿Sobre qué informar?

En primer lugar, el art. 5.1 Directiva 2023/970 indica que los solicitantes 
de empleo tendrán derecho a recibir del empleador potencial información sobre: 
(i) la retribución inicial o la banda retributiva inicial, basadas en criterios objeti-
vos y neutros con respecto al género, correspondientes al puesto al que aspiran6; 
(ii) y, en su caso, las disposiciones pertinentes del convenio colectivo aplicado 
por el empleador con respecto al puesto.

Por «retribución» debe entenderse «el salario o sueldo base o mínimo or-
dinario y cualesquiera otras gratificaciones abonadas directa o indirectamente, 
en efectivo o en especie (“componentes complementarios o variables”), por el 
empresario al trabajador en razón de la relación de trabajo» (Art. 3.1.a Direc-
tiva 2023/970)7. Y la «banda retributiva» no viene definida en la norma, pero 
remite a la idea de existencia de un rango máximo y mínimo, dentro del cual 
se fija el nivel retributivo concreto de cada persona trabajadora (Fuentes Ro-
dríguez, 2023: 240). De hecho, parece más lógico (y fiable) que se informe una 
banda retributiva ya que el cálculo exacto de la retribución inicial puede variar 
en empleos con turnicidad, nocturnidad, salario variable, etc. Obviamente, in-
formar sobre una banda salarial excesivamente amplia, con el objeto o no de 
burlar la norma, resulta en un incumplimiento de la misma. En cualquier caso, 
parece que lo más adecuado es expresar dicha información en términos de retri-
bución bruta anual o de retribución bruta por hora8.

En segundo lugar, se obliga adicionalmente a informar sobre las disposicio-
nes pertinentes del convenio colectivo de aplicación al puesto ofertado. A nues-
tro entender, si una mera remisión al convenio, indicándose la denominación 

6 Fuentes Rodríguez (2023: 240) matiza acertadamente que «en realidad, la obligación formu-
lada es la de facilitar información sobre la retribución que recibiría el trabajador en el puesto al que 
aspira, y ello será en todo caso, aunque la misma no esté basada en criterios objetivos y neutros con 
respecto al género, pues el inciso que hace la Directiva  es su redacción debe entenderse exclusiva-
mente como un refuerzo de la idea de que toda retribución ha de estar basada en estos criterios».

7 «En el caso de los componentes complementarios o variables, deben tenerse en cuenta todas 
las prestaciones adicionales al salario o sueldo base o mínimo ordinario que se abonen directa o indi-
rectamente, en efectivo o en especie, al trabajador. Dichos componentes complementarios o variables 
pueden incluir, entre otros, las primas, la compensación por horas extraordinarias, el complemento 
de transporte, las dietas por alojamiento y manutención, el plus de formación, las indemnizaciones 
por despido, la prestación legal por enfermedad, las prestaciones reglamentarias y las pensiones de 
empleo. El concepto de «retribución» debe incluir todos los elementos de la remuneración exigibles 
con arreglo al Derecho, los convenios colectivos o las prácticas de cada Estado miembro» (Conside-
rando 21 de la Directiva 2023/970).

8 Así lo sugiere, en general, el Considerando 22 de la Directiva 2023/970: «Con el fin de ga-
rantizar una presentación uniforme de la información exigida por la presente Directiva, los nive-
les retributivos deben expresarse en términos de retribución bruta anual y de retribución bruta por 
hora correspondiente. El cálculo de los niveles retributivos debe poder basarse en la retribución efec-
tiva especificada respecto al trabajador, independientemente de que esta se determine sobre una base 
anual, mensual, por hora o de otro modo».
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concreta, supone un sencillo conocimiento de esa información, se estaría dando 
cumplimiento a la norma. En caso contrario, por ejemplo, si el convenio estipu-
lara diferentes niveles retributivos dentro de un grupo profesional y no se con-
cretase cuál corresponde al puesto ofertado, se estaría vulnerando la medida de 
transparencia retributiva. En definitiva, esta segunda obligación parece que su-
pondrá que antes de la contratación deba quedar claramente especificado el con-
creto grupo profesional, nivel retributivo y otra información relacionada. 

2.2. ¿Cuándo informar?

La Directiva  2023/970 establece que «esa información se facilitará de tal 
forma que se garantice una negociación informada y transparente sobre la retribu-
ción, por ejemplo, en el anuncio de la vacante que se publique o por otro medio».

Por lo tanto, parece que no se puede esperar a la última fase de un proceso 
de selección o a la propia entrevista de trabajo, porque entonces no se puede ne-
gociar nada, al menos de manera «informada». Tampoco resulta posible esperar 
al primer día de trabajo, por lo tanto, debe cumplirse con esta obligación como 
mínimo el día antes. En ningún caso debe confundirse esta nueva obligación 
con la establecida en el art. 5.1 de la Directiva (UE) 2019/1152, de 20 de ju-
nio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en 
la Unión Europea, que obliga a informar de la remuneración entre el primer día 
de trabajo y el séptimo día natural9.

A nuestro juicio hubiera sido óptimo establecer dicha obligación en la oferta 
de empleo, siempre que se hubiera difundido públicamente, por ejemplo, me-
diante algún intermediario o en la propia página web de la empresa. De hecho, 
en la propuesta de la Directiva aparecía la obligación de facilitar esta informa-
ción «antes de la entrevista de trabajo» y sin que la persona solicitante tuviera 
que pedirla, redactado mucho más óptimo que el definitivo para garantizar la 
efectividad del derecho de información (Fuentes Rodríguez, 2023: 240-241).

2.3. ¿Cómo informar?

El art. 8 Directiva 2023/970 indica que los empleadores facilitarán la infor-
mación que proporcionen a los solicitantes de empleo en un formato que sea ac-
cesible para las personas con discapacidad y que tenga en cuenta sus necesidades 
específicas10. Por lo tanto, para el resto de las personas no se establece un for-
mato concreto.

9 «Se proporcionará individualmente al trabajador en forma de uno o más documentos, durante 
el período comprendido entre el primer día de trabajo y, a más tardar, el séptimo día natural».

10 El Considerando 37 de la Directiva obliga a garantizar que a las personas con discapacidad se 
les facilite la información teniendo en cuenta sus discapacidades particulares, en un formato y con 
una forma de asistencia y apoyo adecuada que garanticen su acceso a la información y la compren-
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En todo caso, si se ha publicado en la oferta de empleo habrá sido por es-
crito, con las mencionadas previsiones específicas para determinadas personas 
con discapacidad. Pero de lo contrario, parece que podrá ser de palabra durante 
la entrevista o en la invitación a la entrevista, o por escrito vía correo electró-
nico, etc. Hubiera sido más apropiado que se exigiera la forma escrita con acuse 
de recibo durante las primeras fases del proceso, o que figurase en la propia 
oferta de empleo, como hemos apuntado anteriormente.

3. Prohibición de preguntar sobre el historial retributivo

El art. 5.2 Directiva 2023/970 prohíbe a los empleadores «hacer a los solici-
tantes preguntas sobre su historial retributivo en sus relaciones laborales actua-
les o anteriores». Por lo tanto, no se podrá preguntar ni en la entrevista de selec-
ción, ni tampoco a través de cuestionarios escritos, ni de ningún otro modo. En 
ese sentido, algunos cuestionarios contienen preguntas sobre la experiencia labo-
ral, demandándose que se especifique el sector empresarial, las tareas y responsa-
bilidades, los logros alcanzados, pero también la retribución percibida. Con esta 
nueva prohibición deberán eliminarse ese tipo de cuestiones tanto en los formu-
larios físicos como en los digitales. 

De todos modos, lo habitual es que para la difusión de la vacante se recu-
rra a portales de empleo y otros intermediarios digitales. Estos últimos no solo 
publican las ofertas de empleo, sino que ofrecen servicios que ayudan a filtrar y 
descartar a personas candidatas en función de diversos parámetros, para facili-
tar la selección en caso de numerosas solicitudes. Podría decirse que estamos en 
muchas ocasiones ante una oferta-inscripción, a la que se suma un tratamiento 
automatizado (filtrado), y no solo ante una mera información sobre una va-
cante. En pocos segundos la persona que se inscribe puede ser analizada por el 
programa informático y ser descartada o continuar en el proceso de selección. 
Así, es común utilizar las denominadas killer questions, esto es, formularios es-
pecíficos de obligada cumplimentación  si una persona desea inscribirse a una 
oferta publicada. Las preguntas incorporadas adoptan muchas veces la forma de 
test de respuesta múltiple. Suelen estar relacionadas directamente con los requi-
sitos más esenciales del perfil demandado por lo que  determinadas respuestas 
«no deseadas» eliminan a la persona del proceso o la sitúan en los puestos más 
bajos de una lista jerarquizada en atención a una puntuación establecida. En es-

sión de esta. Lo anterior podría consistir, por ejemplo, en proporcionar la información de una forma 
que sea fácil de entender y que puedan percibir, utilizando un tamaño de letra adecuado, suficiente 
contraste u otro formato adecuado al tipo de discapacidad. Cuando proceda, será de aplicación la 
Directiva (UE) 2016/2102, de 26 de octubre de 2016, sobre la accesibilidad de los sitios web y apli-
caciones para dispositivos móviles de los organismos del sector público.
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tas preguntas tampoco podrían incluirse peticiones de informaciones salariales 
actuales o anteriores en cumplimiento de la nueva Directiva  2023/970. Apa-
rece en estos casos el peligro de impunidad puesto que se trata de cuestionarios 
que no son visibles para cualquiera que visualice la oferta, sino solo para la per-
sona que postula a ella, lo que provoca que la ilicitud quede oculta.

Otra herramienta de los portales de empleo son los filtros para localizar per-
sonas candidatas en sus bases de datos o jerarquizarlas en función de parámetros 
como el sexo, la edad11, la nacionalidad, la titulación académica, la experiencia 
profesional, etc., incluyendo las pretensiones salariales. Esta última posibilidad 
no sería ilícita porque lo que prohíbe la Directiva  2023/970 es preguntar so-
bre la remuneración actual o anterior, y el salario por debajo del cual una per-
sona no desea aceptar un empleo no puede encajarse dentro de esas categorías. 
Lo que no resultaría acorde con la norma sería la persistencia de campos de da-
tos de obligatoria cumplimentación donde se solicitase información retributiva 
de anteriores o actuales puestos de trabajo, al igual que hemos comentado en el 
caso de los formularios físicos. Ni tampoco sería lícito un filtro que descartase a 
personas en atención a su historial retributivo.

4.  Obligaciones respecto de las ofertas de empleo, denominaciones de 
puestos y procesos de contratación

El art. 5.3 Directiva 2023/970 estipula que «los empleadores deben garanti-
zar que los anuncios de las vacantes de trabajo y las denominaciones de los pues-
tos de trabajo sean neutros con respecto al género, y que los procesos de con-
tratación se desarrollen de un modo no discriminatorio, a fin de no socavar el 
derecho a la igualdad de retribución por un mismo trabajo o un trabajo de igual 
valor». Esta obligación no parece únicamente dirigida a evitar la discriminación 
salarial sino más bien constituye un precepto que pretende evitar la discrimina-
ción en general por razón de sexo (Fuentes Rodríguez, 2023: 241).

Recuérdese que la Directiva 2006/54 ya prohíbe la discriminación por ra-
zón de sexo en el acceso al empleo, lo que incluye los procesos de contratación y 
también la publicación de vacantes12. De hecho, el TJUE ya se ha pronunciado 
en ocasiones sobre las denominaciones de los puestos de trabajo en las ofertas de 
empleo y también lo han hecho nuestros tribunales13. 

11 Nótese que estamos ante herramientas discriminatorias por razón de sexo y edad.
12 STJUE de 21 de mayo de 1985, C-248/83, asunto Comisión contra República Federal de 

Alemania, ECLI:EU:C:1985:214.
13 STJUE de 22 de abril de 1997, C-180/95, asunto Draehmpaehl, ECLI:EU:C:1997:208, 

y STSJ de Cataluña (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 10 de octubre de 2005, 
ECLI:ES:TSJCAT:2005:11266, por ejemplo.
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A nuestro entender, este redactado tendrá cierta influencia en nuestro orde-
namiento jurídico porque parece obligar al uso del lenguaje inclusivo en la re-
dacción de las ofertas de empleo y denominaciones de puesto. Si bien se trata de 
un tipo de lenguaje que podría ser discutible en el redactado de legislación y de 
convenios colectivos (Gil y Gil, 2024: 66-71) en el ámbito de las ofertas de em-
pleo entendemos que debe ser utilizado obligatoriamente, evitándose el recurso 
al masculino como genérico de la palabra que se designa, pese a que gramatical-
mente sea lo adecuado14. 

Piénsese que, tradicionalmente, se han publicado vacantes destinadas a un 
solo sexo, especificándose en la oferta la preferencia en cuestión, resultando ilí-
cita esta práctica aunque poco perseguida hasta hace unos años15. Por lo tanto, 
es posible que una oferta donde se use el masculino como genérico pueda fácil-
mente interpretarse como excluyente de las mujeres, ya que en el pasado ha exis-
tido este tipo de práctica16. 

En ese sentido, el propio TJUE ha afirmado que las meras declaraciones pú-
blicas relacionadas con condiciones de acceso al empleo (incluidos los criterios 
de selección) pueden disuadir «firmemente a determinados candidatos de pre-
sentar su candidatura y, por tanto, dificultar su acceso al mercado de trabajo»17. 
Lo mismo puede predicarse de una vacante publicada.

La conclusión es clara: si el redactado de la oferta ofrece dudas sobre su po-
tencial discriminatorio, la empresa anunciante se arriesga a ser sancionada en 
virtud del art. 16.c18 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el 
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el 
Orden Social (en adelante, LISOS). En todo caso, incumbe a la empresa probar 
que no se ha vulnerado el principio de igualdad de trato19, que su intención al 
redactar la oferta no era discriminatoria, por ejemplo, si el proceso selectivo en 
cuestión ha finalizado con la contratación de una mujer aunque la denomina-
ción del puesto fuera en masculino20. Así, para evitar estériles procesos judiciales 

14 En contra, la SJS núm. 2 de Lleida de 15 de noviembre de 2023, ECLI:ES:JSO:2023:4356, 
y la más antigua STSJ de Cataluña (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 8 de marzo de 1999, 
ECLI:ES:TSJCAT:1999:2243.

15 De hecho, todavía pueden verse algunas recopiladas por Fernández García (2019).
16 Así ha ocurrido en el caso enjuiciado por la SJS núm. 2 de Lleida de 15 de noviembre de 

2023, ECLI:ES:JSO:2023:4356.
17 SSTJUE de 25 de abril de 2013, C-81/12, asunto Asociaţia Accept, ECLI:EU:C:2013:275, 

de 23 de abril de 2020, C-507/18, asunto Rete Lenford, ECLI:EU:C:2020:289, y de 10 de julio de 
2008, C-54/07, asunto Feryn, ECLI:EU:C:2008:397. 

18 En cualquiera de sus dos versiones considera infracción muy grave «establecer condiciones, 
mediante la publicidad, difusión o por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones para 
el acceso al empleo».

19 STJUE de 10 de julio de 2008, C-54/07, asunto Feryn, ECLI:EU:C:2008:397. 
20 Nuevamente, véase la SJS núm.  2 de Lleida de 15 de noviembre de 2023, 

ECLI:ES:JSO:2023:4356.
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y cumplir a su vez con la Directiva 2023/970, recomendamos desdoblar la de-
nominación de un puesto («administrativo/a») o emplear sustantivos colectivos 
de persona («personal administrativo»).

5. ¿Estamos ante medidas antidiscriminatorias?

El Considerando 19 de la Directiva 2023/970 afirma que «un elemento im-
portante para eliminar la discriminación retributiva es la transparencia retribu-
tiva previa al empleo». Y el Considerando 32 explica que «la transparencia tam-
bién garantizaría la existencia de una base explícita y libre de sesgos de género 
para la fijación de retribuciones y dificultaría la infravaloración de la retribución 
con respecto a las competencias y la experiencia». De hecho, la ocultación de los 
criterios para calcular una percepción salarial se considera un indicio de discri-
minación retributiva por lo que es coherente asumir que ocultar el salario en los 
momento previos a la contratación puede ser indicio de futuras discriminacio-
nes21. En conclusión, esta nueva obligación de informar sobre la remuneración 
en el acceso al empleo buscaría un ánimo antidiscriminatorio y no sería tan solo 
una medida para evitar la asimetría informativa entre ambas partes contratantes.

Asimismo «la transparencia abordaría también la discriminación intersec-
cional, ya que la falta de transparencia en las estructuras retributivas posibilita 
prácticas discriminatorias por diversos motivos de discriminación» (Conside-
rando  32). Esta lucha contra la discriminación por razón de sexo y por otros 
factores como el origen racial, que en ocasiones se interconexionan o acumulan, 
creemos que está más vinculada con la prohibición de preguntar sobre el histo-
rial retributivo de las personas solicitantes de empleo22. En los Estados Unidos 
ya hay precedentes sobre prohibiciones similares como, por ejemplo, el del New 
York City Administrative Code, que en 2017 añadió en su párrafo 8-107 el apar-
tado núm. 25 que establece la prohibición de consultar el historial salarial de las 
personas solicitantes de un empleo, añadiéndose la prohibición de negociar un 
futuro salario dependiendo de dicho historial23. Se trata de una medida desti-
nada a evitar la discriminación indirecta de mujeres, personas afroamericanas y 
otras minorías raciales, pues en el ámbito anglosajón resulta habitual condicio-
nar la negociación del salario en función de los salarios anteriores, lo que supone 
un impacto adverso o pone en desventaja a colectivos tradicionalmente con sala-

21 STJUE de 31 de mayo de 1995, C-400/93, asunto Royal Copenhagen, ECLI:EU:C:1995:155.
22 Aunque también se trata de una medida para garantizar el derecho a la protección de datos de 

carácter personal. Véase la STJUE de 20 de mayo de 2003, C-465/00, C-138/01 y C-139/01, asun-
tos Rechnungshof y otros, ECLI:EU:C:2003:294.

23 Por su parte, el estado de Nueva York ha establecido una norma en 2022 que obliga a in-
formar en las ofertas de empleo o ascenso de la remuneración, en el mismo sentido que la Direc-
tiva 2023/970 (The New York State Senate, 2022).
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rios más bajos, perpetuando estas situaciones desfavorables24. Del mismo modo, 
con esta prohibición se estaría evitando la discriminación indirecta por situación 
socioeconómica, nueva causa de discriminación establecida por la Ley 15/2022, 
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminación, prote-
giéndose a las personas trabajadoras pobres que deseen cambiar de empleo (Fer-
nández García, 2023: 401-404).

Finalmente, la Directiva  2023/970 no solo busca evitar la discriminación 
de las personas solicitantes de empleo, sino que también protege a las perso-
nas encargadas del proceso de selección, pues así se desprende de su art. 25.225. 
Por ejemplo, se extendería la tutela a una persona trabajadora del departamento 
de recursos humanos de una empresa que informase de la retribución en las en-
trevistas de trabajo, o las incluyera en las ofertas de empleo publicadas, cum-
pliendo con la Directiva, y la empresa tomase represalias frente a ella por ese 
motivo26. 

6. Transposición al ordenamiento español y propuestas de mejora

La fecha tope de transposición a nuestro ordenamiento de la Direc-
tiva 2023/970 es el 7 de junio de 2026 (tres años), si bien se establecen algunas 
fechas más lejanas para el cumplimiento de determinadas obligaciones no rela-
cionadas con las medidas de transparencia retributiva previa al empleo27. Ade-
más, téngase en cuenta que en su art. 1 se habla de establecer «requisitos míni-
mos» y en el art. 27 se permite a los Estados miembros introducir o mantener 
disposiciones que sean más favorables para las personas trabajadoras que las es-
tablecidas en la presente Directiva. Por ese motivo, y en vista de que las medi-
das contempladas para la fase previa al empleo precisarán de una transposición a 
nuestro ordenamiento (Ballester Pastor, 2023: 2; Roqueta Buj, 2023: 84), pro-
ponemos a continuación algunas propuestas de mejora.

24 La propuesta de Directiva 2023/970 ya afirmaba que se «garantizaría que la discriminación 
retributiva y los sesgos existentes no se perpetuasen en el tiempo, especialmente cuando los trabaja-
dores cambien de empleo».

25 «Los Estados miembros introducirán en sus ordenamientos jurídicos nacionales las medidas 
que resulten necesarias para proteger a los trabajadores, incluidos los trabajadores que sean repre-
sentantes de los trabajadores, contra el despido o cualquier otro trato desfavorable de un empleador 
como reacción ante una denuncia efectuada en la organización del empleador o ante cualquier pro-
cedimiento judicial o administrativo a efectos del cumplimiento de los derechos u obligaciones rela-
tivos a la igualdad de retribución».

26 Véase la STJUE de 20 de junio de 2019, C-404/18, asunto WTG Retail BVBA, 
ECLI:EU:C:2019:523, que extiende la tutela antidiscriminatoria por razón de sexo a una  trabaja-
dora que es despedida por defender a una candidata a la que la empresa se ha negado a contratar por 
su estado de embarazo.

27 Véase el art. 9.2, 3 y 4. 
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En primer lugar, la retribución inicial o la banda retributiva inicial, el grupo 
profesional, nivel retributivo y otra información relacionada, debería figurar en 
la oferta de empleo si esta se ha publicado y difundido públicamente28. Ya se ha 
dicho que la difusión de una vacante mediante intermediarios laborales digitales 
(tanto públicos como privados) es la práctica más habitual en la actualidad para 
contactar con solicitantes de empleo. Se trata de la mejor opción para garantizar 
un mínimo control y sancionar los incumplimientos, algo que podría hacerse 
incluso de forma automatizada usando sistemas de inteligencia artificial. De lo 
contrario, se dependerá de la difícil prueba del incumplimiento en una fase pre-
contractual que en demasiadas ocasiones se considera «un espacio al margen de 
ley que condiciona el futuro profesional, donde las personas candidatas son es-
pecialmente vulnerables y donde las posibilidades de reclamación son muy li-
mitadas» (Ballester Pastor, 2023: 2). Solo si la oferta no se ha difundido cabría 
la comunicación de esta información a la persona candidata en el momento del 
primer contacto con la parte empresarial. Y debería hacerse por escrito y con 
acuse de recibo.

En segundo lugar, será necesario modificar el régimen sancionador de la 
LISOS. Respecto de la obligación de información, no parece que su incumpli-
miento pueda incluirse en las infracciones de información, meramente forma-
les o documentales del art. 6 LISOS, porque estamos ante una materia relacio-
nada con la vulneración del derecho a no sufrir discriminación. Tenemos dudas 
de que pueda incluirse en el art. 15.5 LISOS dentro de la categoría de «ofertas 
de empleo que no respondan a las reales condiciones del puesto ofertado», o en 
el art. 16.c LISOS, en cualquiera de sus versiones. Pero podría incluirse en el 
art. 7.13 LISOS («incumplimiento medidas de igualdad») o en el art. 8.12 LI-
SOS («decisiones unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones»). 

Respecto a la prohibición de preguntar sobre las retribuciones pasadas o ac-
tuales, podría encajar la conducta en el art. 16.c LISOS al tratarse de una «so-
licitud de datos de carácter personal» con consecuencias potencialmente discri-
minatorias hacia los colectivos anteriormente mencionados (mujeres, minorías 
raciales, personas en situación de pobreza).

En conclusión, recomendamos que se incorpore en la LISOS un redactado 
específico que abarque claramente tanto el incumplimiento de ofrecer informa-
ción a solicitantes de empleo como el de inquirir sobre los datos de su historial 
retributivo.

En tercer lugar, tanto si la empresa se niega a facilitar el salario durante la 
fase previa como si efectúa preguntas sobre el salario anterior a la persona candi-
data ¿cómo se compensa el agravio? Una lectura del art. 16 Directiva 2023/979 

28 Teniendo en cuenta las previsiones mencionadas respecto de las personas con discapacidad.
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no deja clara la posibilidad de indemnización para el solicitante de empleo, pues 
solo se refiere a la persona trabajadora. Pero teniendo en cuenta la conexión con 
la doctrina sobre la compensación de la vulneración de derechos fundamenta-
les en estadios previos al contrato de trabajo, entendemos que cabe la indemni-
zación «real y efectiva por los daños y perjuicios sufridos», que será disuasoria y 
proporcionada29. Para calcular la cuantía se pueden tomar como referencia los 
supuestos de incumplimiento de un precontrato de trabajo, esto es, atendiendo 
a los salarios dejados de percibir desde la fecha en que el candidato hubiera in-
gresado en la empresa30, añadiéndose el daño moral31. 

La vía a utilizar por la persona afectada sería la modalidad procesal de tutela 
de derechos fundamentales (arts. 177 y siguientes de la Ley 36/2011, de 10 de 
octubre, reguladora de la jurisdicción social, en adelante, LRJS) frente al empre-
sario o terceros vinculados (intermediarios laborales, por ejemplo). Presumible-
mente interpondrán dicha acción las personas que no acaben siendo contratadas 
o las que, habiendo sido contratadas, vean extinguido su contrato. Pueden ac-
tuar como coadyuvantes los sindicatos más representativos y las entidades públi-
cas o privadas entre cuyos fines se encuentre la promoción y defensa de los inte-
reses legítimos afectados, si bien no podrán personarse, recurrir ni continuar el 
proceso contra la voluntad del candidato perjudicado (art. 177.2 LRJS y art. 15 
Directiva 2023/970).

Finalmente, el art.  21 Directiva 2023/970 establece un plazo de prescrip-
ción no inferior a tres años para la interposición de reclamaciones relativas a la 
igualdad de retribución, que no empezará a correr «antes de que la parte recla-
mante tenga conocimiento de una infracción, o quepa esperar razonablemente 
que lo tenga». Este precepto amplía el plazo de un año dispuesto en el art. 59 
del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el 
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) y 
en la LRJS (Ballester Pastor, 2023: 1). Así pues, deberán modificarse esas nor-
mas para incluir el nuevo plazo de reclamación por vulneración del derecho a la 
información retributiva y de prohibición de preguntar salarios actuales o ante-
riores. Este cambio supondrá una divergencia con el plazo de un año previsto 
para las discriminaciones relacionadas con materias diferentes a la retributiva, 
por lo que debería unificarse de algún modo. 

29 La STJUE de 10 de abril de 1984, C-14/83, asunto Von Colson y Kamann, 
ECLI:EU:C:1984:153, no obliga a la contratación, pero sí a la indemnización.

30 SSTS de 22 de octubre de 2009, ECLI:ES:TS:2009:7776, y de 15 de septiembre de 2009, 
ECLI:ES:TS:2009:6435.

31 Por ejemplo, 1.000 euros dictaminados en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de 
diciembre de 2018, ECLI:ES:TSJCV:2018:6787, 3.000 euros de la STSJ de Islas Canarias de 7 de 
abril de 2014, ECLI:ES:TSJICAN:2014:1799, 6.000 euros de la STSJ de Islas Canarias de 22 de 
diciembre de 2008, ECLI:ES:TSJICAN:2008:5249, o 30.000 euros (sumando daño patrimonial y 
moral sin distinción entre ellos) de la STS de 12 de noviembre de 2015, ECLI:ES:TS:2015:4686.
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7. Conclusiones

La Directiva 2023/970 pretende reforzar el principio de igualdad de retri-
bución entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual va-
lor a través de diferentes medidas de transparencia retributiva y de mecanismos 
para su cumplimiento.

En el ámbito del acceso al empleo destacan las dos siguientes, contenidas en su 
art. 5: (i) una obligación de informar a las personas solicitantes de empleo sobre la re-
tribución inicial o la banda retributiva inicial del puesto ofertado, junto con las dis-
posiciones pertinentes del convenio colectivo aplicable; (ii) una prohibición de pre-
guntarles sobre su historial retributivo en sus relaciones laborales actuales o anteriores.

No se concreta el momento en que debe efectuarse la obligación informa-
tiva, aunque se menciona el anuncio de la vacante de empleo. A nuestro enten-
der, debiera especificarse esta información en la oferta de empleo siempre que 
se haya difundido públicamente, por ejemplo, mediante intermediarios labora-
les digitales o cualquier otro medio. De este modo se podría controlar mejor su 
cumplimiento por parte de la autoridad laboral. En caso de no difusión, debiera 
hacerse por escrito y con acuse de recibo, antes de la contratación.

Respecto a la prohibición de preguntar sobre el historial retributivo, se trata 
de una medida antidiscriminatoria y no solo de una medida para garantizar el de-
recho de protección de datos de carácter personal. Se pretende evitar así la discri-
minación indirecta de mujeres, minorías raciales y personas trabajadoras pobres, 
al no poderse condicionar la negociación del salario en función de los salarios an-
teriores. Esta práctica supone un impacto adverso sobre dichos colectivos que tra-
dicionalmente perciben salarios más bajos, perpetuando estas situaciones desfa-
vorables. Para que esta medida resulte efectiva, deberá ponerse atención en los 
cuestionarios y herramientas utilizadas por los intermediarios laborales digitales.

Finalmente, la fecha tope de transposición a nuestro ordenamiento de la Di-
rectiva 2023/970 es el 7 de junio de 2026. Estimamos que en relación a la trans-
parencia retributiva previa al empleo habrá que incorporar infracciones y sancio-
nes específicas en la LISOS, además de aumentarse en el ET y la LRJS el plazo de 
prescripción de uno a tres años para las reclamaciones por vulneración de las me-
didas de transparencia retributiva previa al empleo, pese a que las demandas relati-
vas a estos estadios previos de la relación laboral siguen siendo muy escasas. 
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LA MENSTRUACIÓN  
EN EL ENTORNO LABORAL

Menstruation in the workplace

Lidia de la Iglesia Aza

Universidad de Santiago de Compostela

Bernadett Solymosi-Szekeres

Miscolk University

RESUMEN

■  El acercamiento interdisciplinario más reciente al fenómeno de la menstruación ha acuñado el término 
salud menstrual. Este concepto ha entrado en la legislación laboral principalmente a través de la institución 
de la baja menstrual. En este artículo se realiza una investigación comparativa basada en la bibliografía y ju-
risprudencia internacional sobre la salud y el permiso menstruales. Es imprescindible el acercamiento a este 
fenómeno para una legislación laboral sostenible, ya que la salud menstrual afecta a la legislación laboral, 
vinculándose a unas condiciones de trabajo justas y decentes. A nivel internacional no existe una solución ju-
rídica común, si bien es una cuestión con relevancia global, hasta la fecha cuenta con muy limitados acerca-
mientos jurídicos. El objetivo de este estudio es subrayar la necesidad de regular la menstruación en la legis-
lación laboral.

Palabras clave: menstruación, legislación laboral, salud menstrual, igualdad de género, protección social.

ABSTRACT

■  Recent interdisciplinary approaches to the phenomenon of menstruation have coined the term menstrual 
health. This concept has entered labour legislation mainly through the institution of menstrual leave. In this article 
a comparative research based on international bibliography and jurisprudence on menstrual health and menstrual 
leave is carried out. An approach to this phenomenon is essential for sustainable labour law, as menstrual health af-
fects labour law to achieve equal treatment, linked to fair and decent working conditions. At the international level 
there is no common legal solution, although it is an issue with global relevance, to date it has very limited legal ap-
proaches. The aim of this study is to highlight the need to regulate menstruation in labour legislation.

Keywords: menstruation, labour law, menstrual health, gender equality, social protection.
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«La atención a las necesidades menstruales de mujeres y niñas es fundamen-
tal para la salud mundial y la igualdad de género»

(Hennegan et al. 2019)

1. Introducción - Las mujeres en el mercado laboral

La situación de las mujeres en el mercado laboral es muy diferente de la de 
los hombres. La tasa de inactividad entre las mujeres con hijos pequeños es lla-
mativa, sobre todo, si se compara con la de los hombres del mismo tramo de 
edad y situación familiar, pero las necesidades de la conciliación no son las úni-
cas que limitan el acceso al mercado laboral. Que las mujeres trabajan más para 
ganar lo mismo que los hombres, que son pocas las que ocupan puestos direc-
tivos y que soportan de forma mayoritaria la carga de conciliar la vida laboral y 
familiar son hechos constatados en los estudios estadísticos. Aunque tanto los 
compromisos internacionales como europeos y nacionales dictan que debe re-
forzarse la posición absoluta y relativa de las mujeres en el mercado laboral, las 
medidas adoptadas por los gobiernos no están logrando los objetivos deseados. 
Falta un compromiso político pleno con la igualdad y, por lo tanto, falta una 
visión clara, de pensamiento estratégico, de coherencia de las medidas, de con-
senso social y de coordinación institucional necesaria para la implementación de 
las políticas destinadas a superar esta situación (Vajda, 2014: 110-111).

La específica regulación de la posición laboral de la mujer es especialmente 
importante para evitar la discriminación de género, pero en la mayoría de las 
naciones, las medidas de protección están vinculadas principalmente al fenó-
meno de la maternidad. Esto supone que las políticas públicas (Kálmán, 2018: 
79-87) destinadas en exclusiva a las mujeres están determinadas principalmente 
por consideraciones demográficas (Vajda, 2014: 100). La opción por la amplia-
ción gubernamental del sistema de apoyo a la familia tiene impacto en la demo-
grafía de ese estado (Berde y Drabancz, 2022), y las políticas que afectan a la 
fecundidad de la mujer están inextricablemente ligadas a las cuestiones demo-
gráficas del país. 

El proceso reproductivo de la mujer está protegido por el derecho social y 
laboral, contribuyendo así a la seguridad de las mujeres trabajadoras. La mens-
truación, sin embargo, está intrínsecamente ligada a la fertilidad de la mujer y 
es actualmente un fenómeno poco estudiado en el contexto del derecho labo-
ral y social, y ello pese a las iniciativas que sitúan a la pobreza menstrual como 
centro de planes y programas de acción internacional. La pobreza menstrual es 
definida como la falta de fácil acceso a productos de higiene durante los perio-
dos mensuales (tampones, compresas, copa menstrual...), pero también con la 
dificultad para acceder a lugares adecuados para utilizarlos, lo que incluye ser-
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vicios de saneamiento básico, así como con las posibilidades de obtener infor-
mación en torno a la menstruación (Rossouw y Ross, 2021). Contrariamente 
a los estereotipos, la pobreza menstrual no es sólo un problema mensual recu-
rrente para las mujeres sin hogar o gravemente desfavorecidas, sino que también 
se da en los lugares de trabajo,1 escuelas y universidades, sobre todo si el estudio 
de este fenómeno se hace desde la perspectiva de la insuficiencia de infraestruc-
turas limpias y seguras para la gestión de la menstruación. Como se ha dicho «la 
ocultación de la menstruación y el silencio legal sobre el tema proporcionan un 
terreno fértil para el trato desigual, especialmente en forma de discriminación 
indirecta» (Goldblatt y Steele, 2005).

Este artículo no pretende analizar todos los problemas sociales y económicos 
que rodean a la menstruación, sino centrarse en el impacto que ésta puede tener 
en los derechos fundamentales de las mujeres y, a partir de ahí, en su dimensión 
jurídico-laboral. 

2. La menstruación y el derecho humano subyacente: la salud menstrual

Por decir algo obvio, la menstruación y, más ampliamente, el ciclo mens-
trual, son a menudo desestimados y ridiculizados. Lo mismo ocurre con la me-
nopausia, al final de la vida reproductiva. Este silencio y falta de concienciación 
sobre la menstruación no deja de reflejar la escasa participación histórica de las 
mujeres en la toma de decisiones y el establecimiento de prioridades normativas 
(Moffat y Pickering, 2019). Resulta transgresor resistirse a la norma del oculta-
miento menstrual, el comienzo de este cambio debería partir de la respuesta a la 
pregunta: ¿qué objetivos de investigación y compromisos de justicia social son 
posibles cuando centramos nuestra atención en la salud y la política menstruales 
a lo largo de la vida de las personas que menstrúan? 

El reconocimiento generalizado de la menstruación como fuente de lucha 
—en los medios de comunicación y entre los responsables políticos— es un fe-
nómeno relativamente reciente (Zraick, 2018; Meng, 2018), nunca antes la 
menstruación había sido un tema de conversación, ni siquiera en privado, y mu-
cho menos en público. Una vez que se empieza a hablar de menstruación, surge 
la frase «equidad menstrual» como marco que remite al credo democrático y a 
la aspiración de compromiso y oportunidades cívicas, económicas y políticas. El 
concepto de «equidad menstrual» es más amplio que un marco de saneamiento, 
higiene o salud pública, es un marco de derechos humanos y, por lo tanto, pro-

1 En 2022, los estudios se centraron en las consecuencias económicas de la epidemia de corona-
virus sobre la pobreza menstrual en Estados Unidos. Los datos de la investigación revelaron que el 
18,4% de las encuestadas faltaron al trabajo por carecer de acceso a productos de higiene adecuados. 
Hunter et al., 2022; Erdey y Várnagy, 2022: 60. 
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porciona una base tangible para la regulación (Weiss-Wolf, 2020). Y ello dado 
que la falta de infraestructura para apoyar la salud menstrual en el lugar de tra-
bajo, por ejemplo, debe abordarse como una forma de discriminación (Nash, 
2022: 1085).

Como señala Naciones Unidas (2019):

el estigma y la vergüenza generados por los estereotipos en torno a la menstruación 
tienen graves repercusiones en todos los aspectos de los derechos humanos de las mu-
jeres y las niñas, incluidos sus derechos humanos a la igualdad, la salud, la vivienda, 
el agua, el saneamiento, la educación, la libertad de religión o de creencias, unas con-
diciones de trabajo seguras y saludables, y a participar en la vida cultural y la vida pú-
blica sin discriminación.

Para lograr tal objetivo UNICEF (2019) ha dicho que las personas mens-
truantes deben tener acceso a:

material de gestión menstrual limpio para absorber o recoger la sangre menstrual, 
que pueda cambiarse en privado tantas veces como sea necesario mientras dure el pe-
riodo menstrual, (...) y tener acceso a instalaciones para desechar los materiales de 
gestión menstrual usados.

Y el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (2021) pide 
que se reconozca la menstruación como una cuestión de salud y de derechos hu-
manos, en lugar de una cuestión puramente higiénica. En un sentido equiva-
lente, en 2018 la Comisión de la Condición Jurídica y Social de la Mujer de las 
Naciones Unidas emitió recomendaciones para «adoptar medidas (...) para fo-
mentar una cultura en la que se reconozca que la menstruación es saludable y 
natural y en la que no se estigmatice a las niñas por este motivo».

El concepto que capta la dimensión de derechos fundamentales de la mens-
truación es la salud menstrual, que ha sido incluida en las agendas mundiales 
de salud, educación, derechos humanos e igualdad de género por trabajadores y 
activistas de base, lo que ha hecho que un número creciente de organizaciones 
internacionales, incluida la OMS, aborden esta cuestión. Así, la OMS (2022) 
pide que la salud menstrual se reconozca, enmarque y aborde como una cues-
tión de salud y derechos humanos, no como una cuestión exclusivamente de hi-
giene2, y ello por cuanto entiende que tiene implicaciones para los derechos fun-
damentales, los derechos humanos y la igualdad de género. La OMS también 
subraya que la salud menstrual debe entenderse no sólo en su dimensión física, 
sino también en sus dimensiones psicológica y social. Esto incluye la necesidad 

2 La cuestión de la higiene sanitaria menstrual también afecta al lugar de trabajo. A menudo, los 
lugares de trabajo no disponen de condiciones seguras y limpias para la correcta sustitución del ma-
terial sanitario. (Erdey y Várnagy, 2022: 70).
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de que las personas afectadas trabajen en un entorno en el que la menstruación 
no esté estigmatizada y no dé lugar a sentimientos de vergüenza. Este entorno 
podría denominarse un lugar de trabajo amigable con la menstruación, lo que 
requiere la adopción de medidas positivas por parte de los empresarios (Seth, 
2023).

Pero es evidente que los legisladores pueden y deben promocionar la sa-
lud menstrual, desarrollando políticas para abordar la pobreza menstrual y re-
gulando los vínculos entre menstruación y trabajo, y ello en atención a que la 
toma en consideración de las cuestiones menstruales a lo largo de la vida laboral 
hace aflorar cuestiones y tensiones sociales más amplias, incluida la desigualdad 
de género. 

El artículo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, adop-
tado el 16 de diciembre de 1966 por la Asamblea General, resolución 2200A 
(XXI) establece que «los Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a 
garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civi-
les y políticos enunciados en el presente Pacto».

En adición a esta declaración, el artículo 1 de la Convención sobre la Elimi-
nación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer Nueva York, 18 
de diciembre de 1979, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das (ACNUDH) determina: 

a los efectos de la presente Convención, la expresión «discriminación contra la mu-
jer» denotará toda distinción, exclusión o restricción basada en el sexo que tenga por 
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la 
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hom-
bre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas 
política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera. 

Dado que la menstruación es un fenómeno exclusivamente femenino (al 
menos inicialmente, dado que también es posible en las personas trans) y, por 
tanto, basado en el género, cualquier discriminación que puedan sufrir las traba-
jadoras por tal circunstancia biológica debe entenderse como discriminación. A 
pesar de que la OIT ha adoptado varios convenios y recomendaciones sobre la 
discriminación de género y la protección de la maternidad —C111 – Convenio 
sobre la discriminación (empleo y ocupación), 1958 (núm. 111); C100 – Con-
venio sobre igualdad de remuneración, 1951 (núm. 100); C156 – Convenio so-
bre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981 (núm. 156); C183 
– Convenio sobre la protección de la maternidad, 2000 (núm. 183); C190 –
Convenio sobre la violencia y el acoso, 2019 (núm. 190) y R206— Recomen-
dación sobre la violencia y el acoso, 2019 (núm. 206), a modo de ejemplo- no 
se encuentra ninguna referencia a la menstruación en el lugar de trabajo en sus 
cuerpos normativos. Sí se encuentra en su manual de autoformación WAS-
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H4Work (2016) referido al agua y saneamiento en el lugar de trabajo, que in-
cluye un apartado en el que se afirma que «los empleadores son responsables de 
proporcionar una instalación sanitaria mejorada que permita a los trabajadores 
ocuparse de sus asuntos de forma segura y discreta —incluyendo para las muje-
res la gestión de sus necesidades menstruales». Esta referencia no solo no deses-
tigmatiza, sino que ahonda en el secretismo en el abordaje de la menstruación: 
«ocuparse de sus asuntos». Este mínimo acercamiento no tiene ninguna inten-
ción normativa y se limita a un enfoque puramente higiénico de la cuestión 
menstrual. De esta forma, profundiza en el estrecho enfoque histórico centrado 
en el aspecto higiénico de la menstruación, en lugar de abordar una visión más 
amplia de la salud menstrual. Ni siquiera en el ámbito de la regulación colec-
tiva se aborda la cuestión de la salud menstrual, ya que sólo un documento de la 
OIT3 hace una mención anecdótica al hecho de que las mujeres obtuvieron un 
día de permiso menstrual en Zambia e Indonesia.

En todo caso, la «igualdad formal» es insuficiente para lograr una verdadera 
igualdad. La dotrina (Marieb, Hoehn, 2010) aboga por el concepto de «igual-
dad sustantiva» para combatir eficazmente la desigualdad de género mediante 
el reconocimiento de las dimensiones sociales y sistémicas profundamente arrai-
gadas de la discriminación, y en este campo, la salud menstrual surge como una 
cuestión que hay que abordar.

En primer lugar, conviene hablar brevemente de la menstruación como fe-
nómeno natural, un «ciclo de cambios que el endometrio uterino experimenta 
cada mes en respuesta al aumento y disminución de las hormonas ováricas en 
la sangre» (Marieb, Hoehn, 2010). Se trata de un proceso biológico que ocurre 
cada 3-5 semanas, y que tiene un impacto significativo en el estado de la per-
sona que menstrúa. La menstruación no es desconocida para ninguna mujer 
en edad fértil (Nőgyógyászati Központ, 2021), sin embargo, sus efectos sobre 
la persona menstruante no son experimentados de la misma manera por todas 
ellas. Más del 80% de las mujeres experimentan problemas menores o mayo-
res durante su periodo menstrual (Armour et al., 2017). Así, alrededor del 40% 
de las mujeres en edad fértil entrevistadas en Hungría refieren menstruaciones 
dolorosas, y el 10% experimenta un dolor tan intenso que les impide realizar 
su vida cotidiana con normalidad. (László et  al., 2007: 230). Estudios simila-
res en la Comunidad Autónoma de Madrid (Larroy, Crespo y Meseguer, 2001) 
arrojan datos algo más elevados, 61,9% de mujeres con menstruaciones dolo-
rosas. El dolor menstrual intenso, o dismenorrea, puede afectar hasta a una de 
cada cuatro mujeres, lo que lo convierte en un problema de importancia social 
(Földi, 2022).

3 OIT, La igualdad de género a través de la negociación colectiva, 2004, disponible en: https://
www.ilo.org/actrav/pubs/WCMS_111428/lang--en/index.htm 

https://www.ilo.org/actrav/pubs/WCMS_111428/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/actrav/pubs/WCMS_111428/lang--en/index.htm
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La dismenorrea, del griego: dis-,menós: mes y rhein: fluir, es un dolor pél-
vico crónico de origen ginecológico que se produce durante el periodo mens-
trual, también descrito como dolores menstruales o menstruación dolorosa. En 
ocasiones, el dolor puede ser tan incapacitante que afecta negativamente a las 
actividades diarias de la mujer, limitando su vida social, profesional (Schoep, 
Adang, et al., 2019) y personal (Amaya, 2010: 291), y es uno de los problemas 
ginecológicos más frecuentes (László et al., 2007: 230). Así pues, la dismenorrea 
es un problema que afecta directamente a las mujeres y, según la OMS, debe ser 
reconocido como una cuestión de salud y de derechos humanos. El Fondo de 
Población de las Naciones Unidas menciona a su vez que la menstruación dolo-
rosa, «contribuye al absentismo escolar y laboral, al tiempo que disminuye la ca-
lidad de vida de las mujeres» (Lysaght, 2016).

La menstruación dolorosa, sobre la base de la fisiopatología, puede clasifi-
carse en dismenorrea primaria (dolor menstrual sin enfermedad orgánica) o dis-
menorrea secundaria (dolor menstrual asociado a patología pélvica subyacente) 
(Bernardi et al., 2017). En la dismenorrea primaria, no hay ninguna enferme-
dad específica detrás de la menstruación dolorosa (Meliora, 2021) y está rela-
cionada con el proceso normal de la menstruación (Mediresource, 2023). Sin 
embargo, la dismenorrea secundaria puede estar causada por varias afecciones, 
como endometriosis, fibromas o desequilibrio hormonal (Sáfrány, 2022).

En ambos casos, el dolor puede ser tan intenso que impida realizar las ac-
tividades cotidianas, como el trabajo, durante varios días al mes.4 La impor-
tancia sociopolítica de la menstruación dolorosa es, por tanto, muy alta, dado 
que tal y como avalan los estudios en la materia efectuados en Hungría, alrede-
dor del 30% de las mujeres toman analgésicos con regularidad y el 20% de ellas 
requiere al menos 3 horas de reposo en cama. También supone alrededor del 
11,5% de los días de baja laboral. (László et al., 2007: 230). La prevalencia de 
la utilización de analgesia en España se ha situado en porcentajes equivalentes 
(Abarca, Molero y Casimiro, 2006: 554).

3. Salud menstrual y trabajo

La menstruación repercute en la vida cotidiana, los costes y el trabajo de la 
persona que menstrúa, por lo que debe tener un acercamiento expreso desde la 
legislación laboral. 

Un estudio médico empírico de más de 400  personas en Hungría inves-
tigó hasta qué punto la dismenorrea limita a las mujeres que la sufren su capaci-
dad para trabajar, y reveló que el 16,3% de las personas encuestadas declararon 

4 Colegio Americano de Obstetras y Ginecólogos, 2023.
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una dismenorrea grave que limitaba sus actividades cotidianas. En comparación 
con los grupos de control, este grupo tenía niveles significativamente más bajos 
de apoyo y seguridad en el trabajo (László et al., 2007: 229). Esta investigación 
examinó a las mujeres húngaras a nivel nacional, pero investigaciones realiza-
das en otros países han arrojado resultados similares (Abarca, Molero y Casi-
miro, 2006). El entorno psicosocial en el trabajo se ha relacionado con el dolor 
menstrual, pero el número de estudios al respecto es muy bajo y los resultados 
no son concluyentes. La menstruación, incluida la menstruación dolorosa, se ve 
influida por factores internos, pero también por factores externos. Así, la rela-
ción entre el estrés y la menstruación dolorosa ya ha sido estudiada y acreditada. 
Los resultados publicados por Thurston y otros en 2000 (Thurston et al., 2000) 
y por Christiani y otros en 1995 (Christiani, Niu y Xu, 1995) apoyan la hipóte-
sis de que los altos niveles de estrés en el lugar de trabajo aumentan el riesgo de 
dismenorrea (László et al., 2007: 230-231). Esta conclusión ampara una expec-
tativa razonable de que los empleadores del futuro creen un entorno de trabajo 
favorable a la menstruación, lo que puede afectar a la percepción del dolor de las 
personas menstruantes.

Con estos datos, resulta sorprendente que la gestión de la menstruación no sea 
tenida en cuenta por las autoridades públicas. Por ejemplo, si nos fijamos en las 
políticas de EE. UU. sobre este tema, el Departamento de Trabajo de EE. UU., 
la Administración de Seguridad y Salud Ocupacional (OSHA) exige que los em-
pleadores proporcionen a todos los trabajadores instalaciones sanitarias y seguras, 
así como los productos necesarios para lavarse y secarse5. Los productos menstrua-
les no están incluidos en la lista de necesidades higiénicas, aunque se abordan con 
meticuloso detalle en los protocolos de eliminación de residuos. 

En España, la normativa mínima sobre instalaciones sanitarias en los lugares 
de trabajo viene recogida en el Real Decreto 486/19976, de 14 de abril, por el 
que se establecen las disposiciones mínimas de seguridad y salud en los lugares 
de trabajo. En su Anexo V, referido a aseos y locales de descanso, apartado 4, se 
regula que «los lugares de trabajo dispondrán, en las proximidades de los pues-
tos de trabajo y vestuarios, de aseos con espejos, lavabos con agua corriente, ca-
liente en su caso, jabón y toallas individuales u otro sistema higiénico de secado. 
También dispondrán de duchas de agua corriente caliente y fría cuando se rea-
licen de forma habitual trabajos sucios o contaminantes o que impliquen una 
fuerte sudoración. En tales casos, los trabajadores dispondrán del equipo espe-
cial de limpieza necesario». La única referencia a las necesidades específicas de 
las trabajadoras menstruantes, cuando menos crípticamente redactada, se con-
tiene en el apartado  6, que establece que «se instalarán recipientes especiales 

5 Departamento de Trabajo de los Estados Unidos, Título 29 del Código de Reglamentos Fede-
rales, Parte 1910, Sección 141.

6 BOE núm. 97, de 23/04/1997.
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cerrados en los aseos que vayan a ser utilizados por las mujeres», sin referirse 
siquiera a la justificación de esta necesidad. Y, aunque en el artículo 10 se deter-
mina el contenido mínimo exigible al botiquín de la empresa, no se hace refe-
rencia alguna a la necesidad de contar con elementos de higiene para la gestión 
menstrual. Sí se regula que «las trabajadoras embarazadas y las madres lactan-
tes tendrán la posibilidad de descansar tumbadas en condiciones adecuadas», de 
nuevo sin referencia alguna a las necesidades de las trabajadoras menstruantes. 

La ley sueca sobre el entorno laboral7 (1977), establece que «las condiciones 
de trabajo deben adaptarse a las diferentes condiciones de las personas en térmi-
nos físicos y mentales» (Capítulo 2, párrafo 1), la necesidad de espacios y dispo-
sitivos para la higiene personal (Capítulo 2, párrafo 8), y que el trabajo «debe 
planificarse y organizarse de forma que pueda llevarse a cabo en un entorno sa-
ludable y seguro» (Capítulo 2, párrafo 2), pero no se encuentra ninguna referen-
cia directa a la menstruación en el texto.

En Hungría, el Decreto conjunto n.º 3/2002 (II. 8.) de la SzCsM-EüM, fija 
el nivel mínimo de requisitos de seguridad laboral en los lugares de trabajo, y su 
artículo 19 determina extensamente la necesidad de que los trabajadores dispon-
gan de duchas suficientes y adecuadas si la naturaleza del trabajo u otra razón de 
salud así lo requiere. Sólo el apartado quinto de esta sección se refiere a los requi-
sitos específicos de higiene para las mujeres, ya que el legislador determina que 
las duchas deben estar equipadas con instalaciones que permitan a todos los tra-
bajadores asearse de acuerdo con los requisitos de higiene. Cuando no se requie-
ran duchas, en el entorno del lugar de trabajo debe haber un número suficiente 
de lavabos adecuados con agua corriente. No existe ninguna norma sobre conte-
nedores especiales, al contrario que en la legislación española. La única norma es-
pecífica de género es que deben preverse aseos separados o de uso separado para 
hombres y mujeres. Por último, las mujeres embarazadas y las madres lactantes 
deben poder descansar en una habitación adecuada con una cama durante las 
pausas, incluso durante las horas de trabajo si es necesario por motivos de salud.

En el ámbito de la Unión Europea, llama la atención que en el informe de 
la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo (OSHA-UE8) 
«Nuevos riesgos y tendencias en la seguridad y la salud de las mujeres en el 
trabajo»9, publicado el 20 de enero , de 2013, destinado a examinar «los retos 
específicos en materia de salud y seguridad que plantea la mayor integración de 
las mujeres en el mercado laboral», la palabra menstruación solo se utiliza una 
vez (página 48) en su texto de 382 páginas. Y sólo para reforzar la necesidad de 

7 https://www.government.se/government-policy/labour-law-and-work-environment/19771160-
work-environment-act-arbetsmiljolagen/ 

8 https://osha.europa.eu/en 
9 https://osha.europa.eu/en/publications/new-risks-and-trends-safety-and-health-women-work 

https://www.government.se/government-policy/labour-law-and-work-environment/19771160-work-environment-act-arbetsmiljolagen/
https://www.government.se/government-policy/labour-law-and-work-environment/19771160-work-environment-act-arbetsmiljolagen/
https://osha.europa.eu/en
https://osha.europa.eu/en/publications/new-risks-and-trends-safety-and-health-women-work
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una visión más amplia de la salud reproductiva, con una «mayor atención a las 
cuestiones reproductivas con respecto a los riesgos laborales generales en el pro-
grama de investigación». Al menos se tiene en cuenta que, si bien «hay algunas 
investigaciones sobre mujeres embarazadas y madres recientes, hay muchas me-
nos sobre otras experiencias vitales de las mujeres, como los efectos hormonales, 
los trastornos de la menstruación y la menopausia».

Es evidente que la menstruación no ha sido tenida en cuenta ni en la legisla-
ción laboral ni en la de prevención de riesgos laborales, y sólo muy recientemente 
se le ha prestado una mínima atención en experiencias que aún podemos definir 
como casi anecdóticas a nivel mundial. Sin embargo, ya existen estudios (Schoep 
et al., 2019) que demuestran que los síntomas menstruales no suelen traducirse 
en un aumento del absentismo, pero sí del presentismo, definido como acudir al 
trabajo a pesar de estar enferma o dolorida por miedo a perder el empleo. El pre-
sentismo derivado de la menstruación puede provocar un descenso de la produc-
tividad. Reconociendo esto, las posibles soluciones para abordar estos retos pue-
den pasar por proporcionar a las personas que experimentan dolores durante la 
menstruación una mayor flexibilidad durante su periodo (Francis, 2022) (como 
la opción de trabajar desde casa o adoptar un horario flexible), el libre acceso a las 
instalaciones sanitarias y de descanso del lugar de trabajo y la aplicación de políti-
cas de baja por menstruación, entre otros enfoques innovadores.

Como se ha dicho, uno de los enfoques de los entornos de trabajo favora-
bles a la menstruación es la baja menstrual, que permite a las personas ausen-
tarse del trabajo por problemas relacionados con la menstruación, pero esta po-
lítica conlleva posibles implicaciones para las afectadas, ya que repercute en su 
situación laboral. La cuestión crucial gira en torno a si una política de este tipo 
contribuye positiva o negativamente al bienestar de las personas que se enfren-
tan a problemas relacionados con la menstruación (Levitt y Barnack, 2020: 
562). A pesar de las intenciones progresistas, ¿podrían estas políticas conducir 
inadvertidamente a un aumento de la discriminación y a actitudes desfavorables 
hacia quienes necesitan un permiso menstrual?

4. Baja menstrual: experiencias internacionales

El permiso menstrual se define en la literatura internacional como un per-
miso que permite a las personas que menstrúan ausentarse del trabajo si no pue-
den ir a trabajar debido a su menstruación; es una política que puede afectar a 
las personas que menstrúan de diversas maneras10, incluida su situación laboral. 

10 Levitt, Barnack-Tavlaris, 2020, 561-577, sugieren que esta influencia puede adoptar diversas 
formas, incluidas las potencialmente negativas, ya que puede discriminar a las mujeres en términos 
de empleo, salarios y ascensos. 
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La menstruación, partiendo del concepto de salud menstrual, proporciona un 
amplio contexto para el pensamiento sobre los derechos laborales, ya que está 
entrelazado con los objetivos de sostenibilidad, la igualdad de género y los dere-
chos humanos fundamentales, por lo que debería definir no sólo la dirección de 
la investigación, sino también afectar a las decisiones política (Hennegan et al., 
2019: 31-38s).

Los ejemplos de permiso menstrual deben buscarse básicamente fuera de 
Europa. Revisando fuentes legales internacionales, podemos mencionar como 
localizaciones que han adoptado esta política a Japón (Dan, 1986), Indonesia 
(Matchar, 2014), Corea del Sur, Zambia Worley, 2017), tres provincias chinas 
(Hubei, Shanxi y Ningxia) (Forster, 2016), México (Levitt y Barnack-Tavlaris, 
2020: 569), Taiwán (Chang, et  al., 2011: 436-450), Emiratos Árabes Unidos 
(Gregorio, 2023) y una provincia argentina (Federación) (Molony, 2016 capí-
tulo VII).

En 2023 España se unió a este grupo de países, convirtiéndose en el primer 
Estado miembro de la UE en implantar legalmente el permiso menstrual retri-
buido. En el siguiente apartado se analiza en detalle esta nueva normativa.

Japón fue el primer país en introducir el permiso en 1947, pero ya se había 
debatido veinte años antes, en 1928 cuando, según Molony (2016), las conduc-
toras de la Compañía Municipal de Autobuses de Tokio exigieron días libres 
para no tener que renunciar a su trabajo por las ausencias mensuales relacio-
nadas con el periodo. Las ausencias estaban en este caso más relacionadas con 
la imposibilidad de acceder a productos higiénicos para la gestión de la mens-
truación que con el dolor provocado por ésta. La Segunda Guerra Mundial pos-
puso sus reivindicaciones, pero poco después de la contienda, «las mujeres em-
pobrecidas, desesperadas por encontrar trabajo, se encontraron con que la falta 
de aseos adecuados y toallas higiénicas hacía imposible trabajar durante la mens-
truación» (Javaid, 2016: 10). Tras intensas presiones, las representantes sindi-
cales de las mujeres consiguieron el derecho a la baja menstrual retribuida, y el 
artículo 68 de la Ley de Normas de Japón estableció que las mujeres que sufran 
menstruaciones dolorosas o cuyo trabajo pueda agravar el dolor menstrual tie-
nen derecho a seirikyuuka (literalmente «baja fisiológica»), ya que se considera 
un derecho natural o biológico.

Así pues, en Japón se garantiza una protección a nivel legal para las muje-
res que menstrúan desde 1947 (Asboth, 2022). La legislación no determina el 
número de días libres posibles, y tampoco se garantiza el salario durante este 
tiempo, ya que el empleador puede decidir la calificación de estos días como 
permiso retribuido o no. Según los datos del Ministerio de Trabajo japonés de 
2020, el 30% de las empresas ofrecen voluntariamente un salario total o par-
cial a las trabajadoras que disfruten de esta baja, pero sólo el 0,9% de las mu-
jeres tienen la opción del permiso menstrual plenamente retribuida. Los sindi-
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catos japoneses han señalado que la baja menstrual no sólo debía concederse en 
caso de menstruación «dolorosa», sino también en caso de ausencia de síntomas, 
ya que el objetivo de la baja menstrual es la protección de la fertilidad de la mu-
jer. Se ha señalado que las mujeres que utilizan este permiso se enfrentan a con-
secuencias negativas como la discriminación y el acoso por parte de los empre-
sarios. Esto hizo que el gobierno propusiera eliminar el permiso menstrual de la 
ley para salvaguardar a las trabajadoras de la discriminación y provocó tensio-
nes entre los sindicatos y el gobierno (Dan, 1986: 9 a 13). A pesar de esta pro-
puesta, el permiso menstrual sigue vigente en Japón.

Sobre la base de una ley de 2003, Indonesia también ofrece la oportuni-
dad de disfrutar de tiempo de descanso relacionado con la menstruación en 
un máximo de dos días de permiso retribuido al mes, pero los detalles deben 
ser discutidos por las partes, y la empleada tiene la obligación de notificación 
previa. 

El siguiente ejemplo es Corea del Sur, donde las mujeres que menstrúan 
tienen derecho a un día de permiso no retribuido al mes en virtud de la Ley de 
Normas Laborales de 2007. El empleador está obligado a conceder este per-
miso, puesto que si no lo hace se expone a una cuantiosa multa.11. La misma 
normativa está vigente para los funcionarios públicos. Al igual que en Indone-
sia, la práctica demuestra que los empleadores de este país a menudo no garanti-
zan los días libres asociados a la menstruación, y exigen pruebas materiales a las 
empleadas, violando su dignidad. 

En cuanto a días libres, Taiwán regula el permiso menstrual de forma más 
estricta, ya que lo define en un día mensual, pero sólo en un máximo de tres 
días en un año, tal y como se incluyó el 16 de enero de 2002, con la promul-
gación de la Ley de Igualdad de Género en el Trabajo: «Artículo 14. Las traba-
jadoras que tengan dificultades para realizar su trabajo durante el período de 
menstruación podrán solicitar un día de permiso menstrual al mes. Si los permi-
sos acumulados no superan los tres días en un año, no se computarán como días 
de baja por enfermedad. Todo permiso menstrual adicional se computará como 
baja por enfermedad» (Asboth, 2022). Un punto adicional de interés es que se 
abona el 50% del salario durante la baja menstrual, si no supera esos tres días 
en un año, como en el caso de la baja por enfermedad (Asboth, 2022; Matchar, 
2014).

Emiratos Árabes Unidos (Gregorio, 2023) ha implantado un permiso mens-
trual retribuido, en una política que tiene su base teórica en la necesidad de apo-
yar a las mujeres en el lugar de trabajo durante su periodo menstrual, garanti-
zando su bienestar y promoviendo la igualdad en el ámbito laboral.

11 Según una encuesta realizada en 2018, a pesar de la multa que amenaza a los empresarios, 
solo una quinta parte de las empleadas se toma este día libre en Corea del Sur (Asboth, 2022).
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En África, Zambia legisló un día de permiso menstrual al mes en una ley 
de 2015, configurándolo como un permiso que no requiere certificado médico 
ni notificación previa al empleador12 Este permiso se denomina «Día de la Ma-
dre», dado que su base ideológica es el potencial de las mujeres de convertirse en 
madres (Worley, 2017), por tanto, lo que esta política destaca es el papel de las 
mujeres como madres/futuras madres.

A los servidores públicos del Estado de México se les ha otorgado la licencia 
por dismenorrea, entendiéndola como una necesidad y una deuda que tiene el 
Estado con los servidores públicos al servicio del buen funcionamiento de la ad-
ministración pública. La justificación de esta licencia es el permitir a las mujeres 
el ejercicio de su actividad laboral, revindicando «sus derechos laborales, para lo 
cual se debe buscar el mecanismo que les permita el libre ejercicio de su activi-
dad profesional, sin que ello afecte a su bienestar físico y emocional»13. Pero esta 
baja fisiológica establece tres colectivos beneficiarios: mujeres en edad adulta 
que padecen dismenorrea invalidante, mujeres en edad adulta con molestias 
propias de la menopausia y el climaterio; y hombres en edad adulta con moles-
tias propias de la andropausia. Por tanto, no es una baja exclusivamente mens-
trual y tiene un espectro más amplio de potenciales beneficiarios.

Caso similar, desde 2014, en la provincia de Federación, en Argentina, 
donde el municipio otorga a sus empleados públicos un día de licencia con 
sueldo a las mujeres que se sientan imposibilitadas de trabajar durante su pe-
ríodo menstrual (día de la mujer) (Mamani, 2023: 39).

En Hungría, algunos empresarios han introducido el permiso menstrual 
en sus propias organizaciones. A partir de septiembre de 2022, el Consejo de 
Representantes del VI. distrito de Budapest, a propuesta del alcalde, adoptó la 
decisión de conceder un día más de permiso retribuido al mes a las empleadas 
que padezcan dismenorrea en las empresas del municipio. La decisión se ba-
saba en la nueva legislación española. Para beneficiarse de este permiso, la tra-
bajadora debe aportar un justificante médico que demuestre que padece dolo-
res intensos durante la menstruación. La concesión de este derecho está sujeta a 
una revisión cada dos años, por tanto, un certificado médico proporcionará a la 
empleada un total de 12 días libres adicionales al año durante dos años (Szuro-
vecz, 2022).

12 Desgraciadamente, la práctica demuestra que el empresario espera la notificación previa del 
uso del día libre, a pesar de la normativa (Asboth, 2022).

13 Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de México (2017, 29 de junio). 
Acuerdo por el que se concede a los Servidores Públicos adscritos a esta Instancia de Justicia Admi-
nistrativa, Licencia de un día de descanso al mes, por complicaciones fisiológicas. Ausencia de un día 
de descanso al mes, por complicaciones fisiológicas. Diario Oficial de la Federación, Gaceta del Go-
bierno, Tomo 203, N.º 119. https://legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/fi-
les/files/pdf/gct/2017/jun291.pdf. 

https://legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/gct/2017/jun291.pdf
https://legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/gct/2017/jun291.pdf
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Pero, además de la legislación, los interlocutores sociales también han co-
menzado a ocuparse de la menstruación. Cada vez más empleadores tienen nor-
mas sobre el tiempo de descanso relacionado con la menstruación en su organi-
zación interna: por ejemplo, la Zomato, una start-up de reparto de comida en la 
India ofrece diez días libres pagados al año debido a la menstruación (Lampért, 
2021). También en India, una agencia de comunicación digital, Gozoop, ha in-
troducido una medida menstrual según la cual las empleadas pueden trabajar 
desde casa un día al mes durante el periodo de menstruación (Levitt y Barnack-
Tavlaris, 2020: 564). Se trata de un planteamiento especial de la salud mens-
trual, ya que no supone la exención del trabajo, sino la flexibilidad para posibi-
litar la prestación de servicios en el lugar libremente elegido por la trabajadora. 

Ejemplos similares se pueden encontrar en Australia, Inglaterra (Morris, 
2016) y Francia, donde una empresa de fabricación de muebles ofrece entre 6 
y 10 días libres remunerados al año a las empleadas (Asboth, 2022). En Ingla-
terra, la directora de la empresa de servicios sociales Coexist puso en marcha un 
programa en 2016 que hacía posible que las mujeres se quedaran en casa du-
rante la menstruación. Pero no es el único acercamiento a la salud menstrual en 
esta entidad, dado que se implementaron simultáneamente «salas de bienestar» 
en las que tanto las trabajadoras menstruantes como las no menstruantes podían 
acudir durante las horas de trabajo para descansar un poco y mantener su salud 
mental (Levitt y Barnack-Tavlaris, 2020: 570). A pesar de la intencionalidad del 
programa, las empleadoras lo evaluaron como la degradación de los logros del 
feminismo, ya que, según su punto de vista, las empujaba a un papel de vícti-
mas, y entendían que limitaba sus posibilidades de promoción y ascenso (Lam-
pért, 2021).

Otra empresa, Culture Machine, una firma de medios digitales, ofrece a sus 
empleadas un día libre remunerado al mes, denominado «Permiso del primer 
día de regla»14 .

En Australia, Victorian Women’s Trust (VWT), un organismo de defensa 
de la mujer ha puesto en marcha una política menstrual innovadora que am-
plía su cobertura a las empleadas con menopausia. Además, ha elaborado un 
modelo de política destinado a animar a otras empresas a adoptar políticas de 
baja menstrual. La génesis de su política se remonta al Proyecto Waratah15, una 
iniciativa centrada en abordar cuestiones relacionadas con la menstruación y la 
menopausia con el objetivo de eliminar el estigma asociado a estas. A través de 
una encuesta en línea, VWT descubrió que el 58% de los encuestados, tanto de 
Australia como de todo el mundo, expresaron su apoyo al concepto de permiso 
menstrual, creyendo que su aplicación mejoraría la experiencia menstrual en ge-

14 Blush Originals, 2017
15 https://waratahproject.wordpress.com/ 

https://waratahproject.wordpress.com/
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neral. La política de permisos menstruales de VWT ofrece a las empleadas di-
versas opciones, como trabajar desde casa, trabajar en una zona tranquila y có-
moda de la oficina o disfrutar de un día de permiso menstrual remunerado al 
mes (Melican y Mountford, 2017).

La iniciativa Period works!, desarrollada por la organización sueca MEN-
SEN, es una referencia imprescindible en este ámbito. Esta entidad ha desarro-
llado una «certificación menstrual», en la que participan empresarios, empleados 
y sindicatos «para crear una vida laboral más respetuosa con el periodo mens-
trual en la que todos tengan las mismas oportunidades»16. Con esta iniciativa se 
llama la atención sobre el hecho de que existen retos en los entornos laborales 
que pueden excluir a las personas que menstrúan del mercado laboral: instala-
ciones inadecuadas y cargas de trabajo inflexibles que imposibilitan hacer pau-
sas para ir al baño, son algunos de los retos a los que parte de la población traba-
jadora tiene que enfrentarse a diario (Hallencreutz, Rysdström y Simon, 2023). 
El planteamiento de esta entidad parte de la obligación legal de los empresarios 
de evitar la discriminación en el trabajo (Brassart, 2023: 156), y con esa base 
exige la toma en consideración de las circunstancias diferenciadoras, como es la 
menstruación.

Otro ejemplo de esta toma en consideración es la empresa Nike, implemen-
tada a escala mundial, y que incluyó en 2007 en su política corporativa para to-
das sus sedes y empresas contratistas que las empleadas pudieran tomarse un 
permiso en caso de menstruación.17

Pero los interlocutores sociales han expresado su preocupación por el im-
pacto del permiso menstrual, temiendo que los empresarios estén menos dis-
puestos a contratar a mujeres a causa del coste asociado a este (Mizsur, 2022). 
Estas dudas también han bloqueado procesos legislativos. Un ejemplo es la pro-
puesta italiana de permiso menstrual, que los interlocutores sociales conside-
raron una desventaja para las trabajadoras en cuanto a sus oportunidades en el 
mercado laboral (Lampért, 2021). Otros acercamientos al tema, como el de la 
doctrina alemana, consideran que este permiso retribuido es progresista, ya que 
promueve el derecho a la igualdad de trato de las mujeres que menstrúan, en 
particular en consonancia con las políticas de igualdad de género (Weisenbür-
ger, 2022). Pese a ello, la solución alemana sigue siendo la utilización de la 
baja por enfermedad, lo que por otro lado supone que no es necesario indicar 
la causa exacta de ausencia, es decir, la menstruación (Kegel, 2022). Los inter-
locutores sociales suizos, en cambio, se muestran por el momento reacios a se-
guir adelante con un proceso legislativo de este tipo, ya que no consideran que 
la baja esté vinculada a la menstruación, sino a la enfermedad resultante, enfer-

16 https://mensen.se/en/what-we-do/period-works/ 
17 Menstrual Leave - die wichtigsten Infos zum Menstruationsurlaub, sin fecha. 

https://mensen.se/en/what-we-do/period-works/
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medad que ya cuenta para su gestión con otros instrumentos de derecho laboral 
y social (Woerlen, 2022).

Todos estos acercamientos son previos a la regulación de la prestación en 
España, por lo que habrá que ver cómo se desarrollan las iniciativas legislati-
vas en otros Estados de la Unión Europea una vez que la legislación española ha 
abierto la veda.

5. Regulación del permiso menstrual en España

Como ya se ha señalado, España es el único miembro de la UE que ha le-
gislado sobre la materia hasta ahora. Así, la regulación del permiso menstrual 
en España se ha llevado a cabo a través de la Ley Orgánica 1/2023, de 28 de fe-
brero18 , por la que se modifica la Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de sa-
lud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo, con 
efectos a partir del 1 de junio de 2023. El proceso de elaboración de esta norma 
ha sido bastante tormentoso, dado que durante su recorrido parlamentario ya 
se recibieron fuertes críticas por parte de los diferentes partidos políticos debido 
a su carácter innovador y ambicioso (López Insua, 2023: 52). Ciertamente, se 
trata de una ley que crea nuevos derechos para la mujer, siguiendo la lógica de 
lo que algunos sectores doctrinales han denominado el «derecho al trabajo sin 
dolor» (Guamán, 2022). 

En la exposición de motivos de la norma ya se plasma la ampliación de dere-
chos que se implementa en la misma. Así, se establece que tendrá la consideración 
de situación especial de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes 
aquella baja en la que pueda encontrarse una mujer en caso de menstruación se-
cundaria invalidante o dismenorrea secundaria asociada a patologías como la en-
dometriosis, miomas, enfermedad inflamatoria pélvica, adenomiosis, pólipos en-
dometriales, ovarios poliquísticos, o dificultad en la salida de la sangre menstrual 
de cualquier tipo, que pueden conllevar síntomas como dispareunia, disuria, infer-
tilidad, o sangrado más abundante de lo normal, entre otros. Se plasma así mismo 
la intencionalidad de dar una adecuada regulación a esta situación patológica para 
eliminar cualquier tipo de sesgo negativo en el ámbito laboral.

La norma tiene un carácter más amplio en materia de salud menstrual, ya 
que incluye la gratuidad de los productos de gestión menstrual en los centros 
educativos, en las situaciones en que sea necesario, así como en los centros peni-
tenciarios y sociales para que las mujeres en situación de vulnerabilidad puedan 
acceder a ellos (artículos 5 quáter y 5 quinquies). Incluso incluye una referen-

18 BOE N.º 51, 1 marzo 2023.
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cia a la necesidad de los poderes públicos de promover el uso de productos de 
gestión menstrual respetuosos con el medio ambiente y la salud de las mujeres. 
El artículo 2 de la Ley define los conceptos sujetos a regulación. Así, los aparta-
dos 4 y 6 conceptualizan los términos utilizados en el desarrollo legal de la si-
guiente manera:

4. Salud durante la menstruación: El estado integral de bienestar físico, mental y so-
cial, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades, en relación con el ci-
clo menstrual. Por gestión menstrual se entenderá el modo en que las mujeres deci-
den gestionar su ciclo menstrual, incluido el uso de diversos productos menstruales 
como compresas, tampones, copas menstruales y artículos similares.

6. Menstruación incapacitante secundaria: Situación de incapacidad derivada de la 
dismenorrea generada por una patología previamente diagnosticada.

Además, el artículo 3.2 incluye expresamente dentro del ámbito de aplica-
ción de la ley a las personas trans con capacidad gestacional, por lo que les serán 
de aplicación todas las referencias de esta ley orgánica referidas a los derechos 
reproductivos, incluidas las disposiciones relativas a la salud durante la mens-
truación. Y el artículo 5.1.j, dentro de los objetivos y garantías generales de la 
norma, incluye la generación y difusión efectiva de información de calidad so-
bre educación menstrual y productos de gestión menstrual.

La regulación de la baja menstrual se deriva a la Ley General de la Seguri-
dad Social, modificada en sus artículos 169 a 17619. Es aquí donde se incluye 
un nuevo apartado a la anterior regulación de la incapacidad temporal por con-
tingencias comunes, señalando que serán situaciones especiales de incapacidad 
temporal por contingencias comunes aquellas en las que pueda encontrarse la 
mujer en el supuesto de menstruación secundaria incapacitante. Esta remisión 
a la Ley General de la Seguridad Social no puede dejar de considerarse una téc-
nica legislativa defectuosa, ya que esta norma no especifica qué se entiende por 
«menstruación secundaria incapacitante». De esta forma, para entender las si-
tuaciones protegidas es necesario valorar la exposición de motivos de la Ley Or-
gánica  1/2023, ya que el artículo  2.6 de la misma se limita a señalar que se 
entiende como tal la dismenorrea generada por una patología previamente diag-
nosticada.

Se requiere para que surja el hecho protegido prescripción médica de asis-
tencia sanitaria e impedimento temporal para trabajar, y alguna doctrina ha alu-
dido a que debe ser diagnosticada por un especialista en ginecología (Miñarro y 
Molina, 2023: 95), frente a la baja ordinaria por contingencias comunes, com-
petencia de los médicos de familia.

19 BOE N.º 261, 31 de octubre de 2015.
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En esta situación especial de incapacidad temporal por menstruación secun-
daria incapacitante, el subsidio será abonado por la Seguridad Social desde el día 
de la baja, lo que supone una clara mejora con respecto al régimen general de 
incapacidad temporal por contingencias comunes, en el que el abono se realiza 
a partir del cuarto día de baja, salvo mejoras pactadas en convenios colectivos o 
contratos de trabajo. No es ésta la única mejora del régimen general, ya que, en 
los procesos de baja médica por incapacidad temporal secundaria, cada proceso 
se considerará nuevo, sin computar a efectos del periodo máximo de duración 
de la situación de incapacidad temporal, y su posible prórroga, resultando por 
tanto al margen de la regulación de la recaída. Además, no se establece duración 
máxima para este supuesto de incapacidad temporal. Y como tercera mejora, 
aunque tiene la consideración de contingencia común, el derecho a la prestación 
no está sujeto a ningún requisito previo por lo que no es necesario acreditar co-
tización previa a la Seguridad Social.

El fundamento de esta especial protección ha sido discutido por la doctrina. 
En concreto, si se trata de un riesgo vinculado a la condición de mujer o, más 
específicamente, vinculado a la salud reproductiva. Sin embargo, sea uno u otro 
el fundamento, ha habido opiniones para todos los gustos. Desde ámbitos mé-
dicos se ha considerado que esta causa de incapacidad temporal era una regula-
ción necesaria «reclamada desde hace tiempo por los especialistas en la atención 
ginecológica de la mujer» (De Fuentes y Armijo Suárez, 2023), aunque se ha re-
clamado una mejor definición legal. 

Otro tipo de críticas han surgido porque al exigir que la dismenorrea sea ge-
nerada por una patología, no se tiene en cuenta que las menstruaciones dolorosas 
no siempre tienen asociada una patología orgánica subyacente previamente diag-
nosticada, por no conocerse la enfermedad (ya que hay casos que no son fáciles de 
identificar) o no estar diagnosticadas, pero sí en estudio. Quedan, sin embargo, 
los casos de otras posibles menstruaciones incapacitantes («primarias», sin origen 
ni patología previa) o aquellas otras situaciones ligadas a las menstruaciones no 
contempladas en la nueva situación. Tal y como estaban hasta ahora, sometidas al 
proceso de incapacidad temporal derivado de contingencias comunes ordinarias o, 
lo que es lo mismo, con condiciones diferentes y peores (Hierro, 2023).

Otros críticos aluden a que debería haberse incluido como otra causa de in-
capacidad menstrual la hipermenorrea refractaria al tratamiento, es decir, el san-
grado abundante que no se alivia con los fármacos habituales, porque «esta pa-
tología, aunque no siempre es dolorosa, tiene como consecuencia «que la mujer 
sangre tanto que le impida realizar su trabajo habitual y diario, ya que los pro-
ductos de higiene femenina no contienen el flujo». Otros especialistas en gine-
cología sostienen que la ley también peca de exceso en la definición, ya que se 
debería haber indicado que la dismenorrea debe ser «refractaria al tratamiento», 
ya que «muchas de las patologías suelen responder correctamente a los trata-
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mientos» hormonales (con la ingesta de anticonceptivos o antiandrógenos), an-
tiinflamatorios (Pinkerton, 2023; Ferries-Rowe, 2020), por lo que tener este 
tipo de patología no siempre implicaría incapacidad laboral temporal.

Para otros autores, la descripción de dolorosa es criticable, porque «pro-
bablemente distorsiona el enfoque, ya que se requiere el mayor efecto de una 
incapacidad laboral» y abogan más por el teletrabajo para una mejor gestión 
menstrual. Es decir, más por medidas alternativas de gestión flexible en las em-
presas que por buscar una licencia o permiso retribuido (Miñarro Yanini, 2023: 
92). Pero no debe obviarse que la previsión de la situación especial del permiso 
menstrual no excluye la posibilidad de establecer otras medidas en la negocia-
ción colectiva, como la posibilidad de que la mujer elija cambios de horarios, 
funciones, opción de teletrabajo, jornada irregular, bolsas de horas, u otras me-
didas de flexibilidad para paliar el absentismo por esta causa o las bajadas de 
productividad (Estévez Segarra, 2023).

Dado el corto periodo de vigencia de la norma, en vigor sólo desde el 1 de 
junio de 2023, habrá que esperar para hacer una evaluación estadística de esta 
medida, tanto de su aplicación efectiva como de los posibles efectos adversos de 
su regulación.

6. Debate sobre la forma y los efectos de la baja menstrual

La legislación española fue objeto de opiniones encontradas entre los inter-
locutores sociales. Se planteó el efecto estigmatizador del permiso menstrual. 
Diversas organizaciones señalaron que regulación legislativa general dificulta-
ría aún más a las mujeres acceder al mercado laboral, dado que la posibilidad 
de disfrutar de un importante número de días libres pagados adicionales em-
peoraría su capacidad competitiva frente a un trabajador varón (Sáfrány, 2022). 
Desde el ámbito sindical también han surgido voces discrepantes, así desde la 
Unión General de Trabajadores (UGT), ha destacado el efecto estigmatizador 
de la baja menstrual y desde Comisiones Obreras (CC.OO), se ha señalado que 
«reconocer un derecho específico servirá para que las mujeres lo ejerzan»20. En el 
ámbito político, también se han manifestado discrepancias. La entonces vicepre-
sidenta del Gobierno y ministra de Economía, Nadia Calviño, verbalizó el te-
mor a que los empresarios estén menos dispuestos a contratar mujeres debido a 
su posibilidad de disfrute de baja menstrual21.

20 https://www.infolibre.es/igualdad/estigma-conquista-laboral-baja-menstrual-divide-gobierno-
sindicatos_1_1231227.html, https://www.europapress.es/economia/laboral-00346/noticia-sordo-
ccoo-ve-perfectamente-justificada-baja-menstrual-si-dolor-inhabilita-trabajo-20220512153128.html 

21 https://www.huffingtonpost.es/entry/calvino-sobre-la-baja-por-menstruacion-el-gobierno-no-
tomara-ninguna-medida-que-estigmatice-a-las-mujeres_es_627d63c9e4b0b74b0e8117bc.html

https://www.infolibre.es/igualdad/estigma-conquista-laboral-baja-menstrual-divide-gobierno-sindicatos_1_1231227.html
https://www.infolibre.es/igualdad/estigma-conquista-laboral-baja-menstrual-divide-gobierno-sindicatos_1_1231227.html
https://www.huffingtonpost.es/entry/calvino-sobre-la-baja-por-menstruacion-el-gobierno-no-tomara-ninguna-medida-que-estigmatice-a-las-mujeres_es_627d63c9e4b0b74b0e8117bc.html
https://www.huffingtonpost.es/entry/calvino-sobre-la-baja-por-menstruacion-el-gobierno-no-tomara-ninguna-medida-que-estigmatice-a-las-mujeres_es_627d63c9e4b0b74b0e8117bc.html
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Es indudable que la licencia menstrual tiene el potencial de contribuir po-
sitivamente al bienestar de las personas que menstrúan, al promover la salud 
menstrual y desestigmatizar la menstruación, pero también puede dar lugar a 
consecuencias negativas no deseadas, dado que puede contribuir a perpetuar 
creencias y actitudes sexistas, reforzando los estereotipos de género y provo-
cando el incremento de la brecha salarial.

La aplicación de una política en el lugar de trabajo relacionada con la mens-
truación puede requerir «definiciones explícitas y públicas de cuestiones que 
normalmente permanecen implícitas y privadas» (Dan, 1986: 2). Cuando una 
empleada opta por tomarse un permiso menstrual, como mínimo, su supervisor 
se entera de su estado menstrual, lo que puede desencadenar la cosificación, el 
sexismo y la discriminación, aunque sea a un nivel implícito. Así pues, las mu-
jeres pueden optar consciente o inconscientemente por no utilizar el permiso 
menstrual, como una opción estratégica para ascender en el lugar de trabajo 
u optar a mejoras, al tiempo que eluden los juicios sociales negativos (Grose y 
Grave, 2014). Por ejemplo, los estudios indican que las mujeres chinas se mues-
tran reacias a tomarse días de permiso menstrual por temor a que revelar su es-
tado menstrual pueda perpetuar los estereotipos relacionados con la fragilidad 
femenina y la reducción de la productividad (Foster, 2016).

Debido a una dinámica similar, la baja menstrual también puede contribuir 
a perpetuar la brecha salarial entre hombres y mujeres y obstaculizar el avance 
de las mujeres en el lugar de trabajo, lo que se conoce como «techo de cristal», 
dado que las ausencia del trabajo pueden reforzar los estereotipos que retratan a 
las mujeres como empleadas menos valiosas y fiables, socavando así su progreso 
en el desarrollo de la carrera profesional.

Además, a falta de pruebas empíricas, la determinación por el profesional 
sanitario de la regularidad del dolor intenso se deberá efectuar presumiblemente 
basándose en la alegación de la propia trabajadora, lo que puede dar lugar a 
abusos que socaven la confianza pública en la utilidad del instrumento jurí-
dico, reforzando su posible efecto estigmatizador (Szurovecz, 2022). Tampoco 
es seguro que el permiso sea el mejor marco para este tipo de descanso, ya que 
puede implicar una obligación de notificación previa, cuando la menstruación 
no puede calcularse por adelantado por la totalidad de las mujeres (Remnant y 
Sang, 2019).

En Hungría, quienes se oponen al permiso adicional introducido por al-
gunos empresarios también alegan que, al carecer de base jurídica, el permiso 
menstrual voluntario concedido por los empresarios es discriminatorio, ya que 
discrimina a los trabajadores de sexo masculino y a las trabajadoras de sexo fe-

https://www.elespanol.com/espana/20220512/calvino-regla-gobierno-no-tomara-medidas-es-
tigmaticen/671933177_0.html, 

https://www.elespanol.com/espana/20220512/calvino-regla-gobierno-no-tomara-medidas-estigmaticen/671933177_0.html
https://www.elespanol.com/espana/20220512/calvino-regla-gobierno-no-tomara-medidas-estigmaticen/671933177_0.html
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menino que no menstrúan. A este respecto, se ha considerado que el permiso 
menstrual no puede vulnerar el principio de igualdad de trato, ya que los em-
presarios que introducen la medida no discriminan en principio entre sexos, no 
establecen diferencias entre trabajadores y trabajadoras, sino que conceden el 
permiso adicional a trabajadoras que, debido a sus dolores menstruales médi-
camente justificados y documentados, forman un grupo esencialmente homo-
géneo y, por tanto, no se encuentran en una situación comparable a la de otros 
trabajadores y trabajadoras (Csondor, 2022).

Además de estas críticas legales y sociales, deben considerarse los beneficios 
relacionados. Quizá el beneficio asociado más importante sea la reducción del 
sufrimiento por los síntomas físicos asociados a la menstruación, pero debe con-
siderarse asimismo que el reconocimiento y la valoración de la menstruación en 
el derecho laboral conlleva una desestigmatización de esta (Levitt y Barnack-Ta-
vlaris, 2020: 563), especialmente para las personas trans (Chrisler et al., 2016).

En todo caso, previamente a la regulación legal debería haberse realizado 
una profunda reflexión sobre si la pérdida de la capacidad para trabajar debida 
al dolor menstrual debe tratarse como incapacidad laboral, como institución ju-
rídica regulada en el Derecho de la seguridad social que permite la exención de 
la obligación de trabajar ligada a la existencia de enfermedad o accidente. La in-
capacidad temporal, en el marco legal actual en España no abarca las condicio-
nes de salud distintas de la enfermedad o accidente, con la excepción de los pe-
ríodos de observación para el diagnóstico de enfermedad profesional, en los que 
ya existe sintomatología, y en el caso de la dismenorrea primaria, estamos un fe-
nómeno natural y no una condición patológica (Sáfrány, 2022). Pese a ello, el 
planteamiento de la normativa española pasa no por establecer un permiso es-
pecial vinculado a la menstruación, sino una regulación específica de la baja co-
mún por enfermedad asociada a la dismenorrea secundaria.

7. Jurisprudencia en materia de menstruación

Se han examinado los pocos precedentes jurisprudenciales que se han en-
contrado en diversas jurisdicciones nacionales para intentar encontrar puntos 
comunes en el acercamiento a la menstruación y su afectación a las relaciones la-
borales. 

En la jurisprudencia laboral húngara no se han encontrado pronunciamien-
tos relacionados con vulneraciones del principio general de igualdad de trato en 
los que la empleada denunciante alegara haber un comportamiento discrimina-
torio en el lugar de trabajo motivado por cuestiones relacionadas con la mens-
truación. Sin embargo, existe una decisión judicial que puede ofrecer luz sobre 
actitudes controvertidas que las personas que menstrúan pueden experimentar 
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en el ámbito laboral. En el supuesto de hecho, que da lugar a sentencia de pri-
mera instancia de mayo de 201422, la demandante alegó que el empleador de-
mandado había aplicado una instrucción interna conforme a la cual solo podían 
ir al baño durante una pausa por turno. Dado que la demandante había acudido 
al baño más de una vez en cada turno, se le imponía una sanción disciplinaria. 
La demandante alegaba que tenía menstruaciones abundantes, por lo que nece-
sitaba cambiar los productos higiénicos a menudo para gestionar correctamente 
su flujo, lo que la citada instrucción impedía. El empresario había amenazado 
en múltiples ocasiones a la trabajadora con una sanción en el caso de que con-
tinuara incumpliendo la instrucción de acudir al aseo una única vez por turno 
de trabajo, incluyendo en sus amenazas el despido. En cumplimiento de tal ins-
trucción, en varias ocasiones la demandante tuvo que continuar con sus tareas 
empapada por flujo menstrual, bajo la amenaza de que, de actuar de otra forma, 
sería despedida. Con esta base fáctica, la demandante entendió que se vulneraba 
su dignidad y se contrariaban los principios de igualdad de trato, lo que le ha-
bía causado daños psicológicos (como un trastorno de pánico). La demandante 
reclamaba una indemnización por vulneración del derecho fundamental a la 
dignidad humana y a la igualdad de trato. En el desarrollo del procedimiento 
múltiples testigos declararon que en varias ocasiones el empresario no había per-
mitido a la demandante ir al baño durante las horas de trabajo, así como que se 
le había amenazado con medidas disciplinarias y con el despido si quería ir al 
servicio antes de su pausa. En base a tal testifical, el tribunal consideró acredi-
tado que se había denegado repetidamente a la demandada permiso para ir al 
servicio e incluso que se introdujo en el sistema de trabajo un límite de tiempo 
para la única visita permitida al servicio. Con estos antecedentes, declarados he-
chos probados por el tribunal, se estima su reclamación por vulneración de de-
rechos fundamentales, si bien sin referencia alguna a la salud menstrual en la 
sentencia, y valorando globalmente las necesidades fisiológicas como impredeci-
bles y no susceptibles de ser regladas. 

En Estados Unidos existe un precedente con rasgos comunes con el hún-
garo, pero con una solución judicial diferente. Así, en el asunto Coleman contra 
el Instituto Bobby Dodd23 una empleada denunciaba haber sido despedida por 
no controlar adecuadamente su menstruación. En este caso la trabajadora ha-
bía sido previamente advertida, y finalmente despedida, por sangrar accidental-
mente sobre la silla y la alfombra de la oficina debido a un flujo abundante ines-
perado. La señora Coleman demandó al empleador alegando discriminación por 
razón de sexo, pero el Tribunal de Distrito de Georgia declaró que el despido 
no constituía discriminación por razón de sexo basándose en que no se había 

22 Decisión n.º M.135/2013/40 del Tribunal Administrativo y Laboral de Miskolc sobre la ile-
galidad de una modificación de un contrato de trabajo.

23 Coleman contra Bobby Dodd Institute Inc (D Ga, Civ N.º 17-029, 8 junio 2017).
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demostrado que si un hombre hubiera dañado el mobiliario de la oficina «por 
incontinencia» el trato hubiera sido diferente. Este tribunal reconoce que en al-
gunas circunstancias la menstruación puede ser un motivo prohibido de discri-
minación por razón de sexo, pero a pesar de tal reconocimiento, basándose en 
la equiparación de la menstruación con una enfermedad, desestimó la petición 
de la demandante. Así pues, este Tribunal negando que la menstruación sea un 
acontecimiento biológico específico del género femenino no vinculado a nin-
guna enfermedad, entiende que no es fundamento para una demanda por dis-
criminación sexual.

Por el contrario, en España un despido disciplinario de 2014 se declaró 
judicialmente improcedente24 al asociarse, entre otras causas, el abandono 
del puesto de trabajo vinculado a la dismenorrea de la trabajadora. Situación 
similar en la sentencia de 14 de mayo de 201425 y en la de 2 de febrero de 
201126 , si bien en todas ellas se valoran los hechos relacionados con la mens-
truación de forma tangencial, sin profundizar en sus posibles connotaciones 
discriminatorias.

En Colombia, la Corte Constitucional abordó abiertamente el tema del ci-
clo menstrual de la mujer en la sentencia T-398/19 (2019)27, y resaltó que:

la menstruación es un proceso biológico, propio del ciclo vital de las mujeres, que ha 
sido utilizado para excluirlas, entre otros, de los espacios educativos, y sociales, por 
ser considerado un tabú de lo femenino. [...] también señaló que los derechos sexua-
les y reproductivos tienen un carácter reforzado por su dimensión funcional de la 
dignidad humana, y que en ello radica el tema de la higiene menstrual y todo lo rela-
cionado con el manejo de la higiene menstrual.

Aún sin pronunciamiento judicial, una cadena internacional de tiendas ha 
sido acusada de espiar a sus empleadas en Alemania para saber cuántas veces 
iban al baño y acceder a detalles sobre sus ciclos menstruales, en una actuación 
que ha sido valorada por la doctrina como discriminatoria, al entender que:

en este tipo de contextos, vemos la aparición del estigma del periodo que, aunque 
está siendo cuestionado por activistas, todavía funciona claramente para limitar las 
oportunidades de las mujeres de articular sus necesidades en el lugar de trabajo, y en 
consecuencia la gestión de la menstruación se convierte en un proyecto individual 
para las mujeres en el trabajo (Remnant y Sang, 2019).

24 Juzgado de lo Social núm. 1 de Terrassa, Sentencia de 31 marzo 2014. ECLI:ES:JSO:2014:244.
25 Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, (Sala de lo Social, Sección1.ª), Sentencia 

núm. 2386/2019 de 14 mayo. ECLI:ES:TSJCAT:2019:3169.
26 Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, (Sala de lo Social, Sección1.ª) Sentencia 

núm. 801/2011 de 2 febrero ECLI:ES:TSJCAT:2011:1792.
27 https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-398-19.htm 

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-398-19.htm


 La menstruación en el entorno laboral 81

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.26149

Una situación similar se da en las industrias en las que se ha implantado 
una política de «tiempo de tarea». En este sistema de trabajo, los empleadores 
saben cuánto tiempo pasan los empleados desconectados de los dispositivos, y 
en algunos entornos de trabajo, como Amazon, este sistema se aplica con tiem-
pos designados para las pausas para ir al baño. Hay varias demandas por discri-
minación sobre esta base28, y aunque hasta ahora se refieren a otras necesida-
des biológicas, es sólo cuestión de tiempo que surja la gestión menstrual ya que, 
por ejemplo, las métricas de rendimiento de Amazon sobre cuántas entregas 
debe hacer un conductor al día son inalcanzables si el conductor se toma algún 
tiempo fuera de su ruta para descansar o encontrar un baño, dado que los con-
ductores son penalizados por la empresa si se retrasan en sus entregas. Mas allá 
de la afectación de derechos fundamentales general que este sistema de trabajo 
causa a todos los trabajadores, supone una evidente exclusión de este ámbito la-
boral de las mujeres menstruantes.

8. Conclusiones

Cuando se examina el papel de las mujeres en el mercado laboral se eviden-
cias múltiples distorsiones con causas multifactoriales, dentro de las cuales debe 
procederse al estudio de la salud menstrual, indisolublemente ligada a cuestiones 
relacionadas con los derechos humanos y la igualdad de género. Se evidencia en 
este artículo que la menstruación tiene una dimensión laboral, pese a lo cual son 
contadas las experiencias legislativas al respecto, por ello el desarrollo del con-
cepto de baja menstrual tiene una importancia trascendental. 

La investigación comparada acredita que, si bien en algunas naciones el per-
miso menstrual se basa en decisiones legislativas, en otras tiene una dimensión 
empresarial. Pero, posiblemente, el diálogo social tripartito sea la mejor manera 
de abordar la salud menstrual en el entorno laboral Abordaje que debe enten-
derse que es inevitable, dada la afectación de derechos humanos y fundamenta-
les, específicamente de igualdad de género de la menstruación. Pero es evidente 
que la regulación de la menstruación no sólo depende del legislador, puesto que 
es un tema que también implica tabúes sociales. Por ello, para que las políticas de 
permiso menstrual sean plenamente beneficiosas para el bienestar de las personas 
afectadas, deben cambiar las creencias culturales sobre la menstruación y las acti-
tudes hacia ella, lo que debe partir de una educación más inclusiva en la materia.

28 https://www.theguardian.com/technology/2021/mar/11/amazon-delivery-drivers-bathroom-
breaks-unions,https://www.vice.com/en/article/z3m4wa/drivers-sue-amazon-over-inhumane-
conditions-having-to-pee-in-bottles, https://www.cnet.com/tech/tech-industry/amazon-adjusts-
time-off-task-policy-that-critics-said-limited-bathroom-breaks/, https://www.businessinsider.com/
amazon-staffer-bathroom-breaks-irritable-bowel-syndrome-lawsuit-2021-8 
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Dada la existencia de diversas políticas de baja menstrual en todo el mundo 
y el discurso en curso en torno a su ampliación, es imperativo emprender un 
análisis crítico sobre las posibles ventajas y desventajas derivadas de su aplica-
ción. Es necesario seguir investigando para comprender plenamente las im-
plicaciones del permiso menstrual en el bienestar general y la situación de las 
personas que menstrúan en el lugar de trabajo. Máxime cuando la influencia 
potencial de estas políticas depende de la forma y el contexto de su aplicación, 
pero lo que resulta innegable es que se necesita un planteamiento más global en 
esta materia.

Reconocer los derechos de las personas que experimentan la menstruación a 
la salud, la dignidad, la intimidad y la no discriminación es esencial para abordar 
sus necesidades en el lugar de trabajo. Sin embargo, es importante tener en cuenta 
que una mayor visibilidad puede perpetuar inadvertidamente los estereotipos mi-
sóginos y provocar un efecto rebote. Una transformación verdaderamente bene-
ficiosa de la promoción de la salud menstrual en el lugar de trabajo sólo puede 
lograrse mediante la aplicación de un marco integral de derechos humanos, firme-
mente basado en la realización de los derechos de las personas que menstrúan. Un 
marco de derechos humanos cuidadosamente elaborado para la salud menstrual 
en el lugar de trabajo tiene el potencial de conciliar esta paradoja.

Es que los lugares de trabajo deben tener en cuenta los retos de género en 
el trabajo para crear igualdad de oportunidades y disminuir la discriminación. 
Para alcanzar este objetivo, la aplicación de medidas como la reestructuración 
de la organización de la carga de trabajo, la incorporación de pausas frecuen-
tes, la planificación de las cargas de trabajo para permitir las pausas, la provisión 
de áreas de descanso designadas, la oferta de flexibilidad en el lugar de trabajo 
(cambios de horarios, funciones, opción de teletrabajo, horarios irregulares, bol-
sas de horas) y la garantía de permisos retribuidos cuando sean necesarios son 
pasos cruciales. El planteamiento español de esta medida, como una variación 
de la baja por enfermedad ordinaria, con modificaciones, pero con la misma ga-
rantía de confidencialidad, sería posiblemente el planteamiento que provocaría 
un menor efecto rebote de este tipo de políticas. 

La igualdad real puede requerir un tratamiento diferenciado para rectifi-
car las desigualdades mediante la adopción de medidas que ataquen los obs-
táculos estructurales a la igualdad. Tal y como señala la Recomendación Gene-
ral n.º 24, artículo 4, párrafo 1 de la Convención sobre la eliminación de todas 
las formas de discriminación contra la mujer «la equidad no surge de un trato 
estrictamente igualitario entre hombres y mujeres, sino que es el resultado de te-
ner en cuenta las diferencias social y culturalmente construidas entre hombres y 
mujeres». Y esto incluye todas las diferencias biológicas, no sólo las relacionadas 
con el embarazo y la crianza, entre hombres y mujeres. Dado que los empresa-
rios tienen la responsabilidad legal de aplicar medidas preventivas contra la dis-
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criminación, y que la satisfacción de las necesidades menstruales en el lugar de 
trabajo mejorará la igualdad de género, el reconocimiento de los derechos de las 
personas que menstrúan es obligatorio. 

La negociación de la igualdad de género, no sólo relacionada con la reduc-
ción de la brecha salarial entre hombres y mujeres o con la provisión de acuer-
dos laborales que mejoren el equilibrio entre la vida laboral y personal, sino 
como una perspectiva que tienda a la igualdad real en todas las cuestiones en las 
que el género biológico es relevante, puede ser el camino hacia la igualdad real 
en el lugar de trabajo. En este contexto, los sindicatos tienen un papel clave en 
la salud menstrual, como conocedores directos de las necesidades de los trabaja-
dores a los que representan. Está claro que es necesario un enfoque prudente de 
la salud menstrual en el lugar de trabajo, ya que de lo contrario se podrían re-
forzar los estereotipos sobre las trabajadoras que menstrúan, pero el primer paso 
es empezar a tener en cuenta el hecho de que cada mes menstrúan alrededor 
de 1.800 millones de personas en el mundo y que una mujer, de media, pasa 
3.000 días menstruando, lo que supone aproximadamente 8 años de su vida. 

9. Bibliografía
Abarca, Leopoldo; Molero, Jose M.ª y Casimiro, César (2006) «Dismenorrea. Una re-

visión multidisciplinaria en el contexto de la medicina basada en la evidencia», For-
mación Médica Continuada en Atención Primaria, Vol. 13 Issue 9.

Amaya, Gregorio (2010) «Dismenorrea», Ginecología y obstetricia, 19, 291-302. Dispo-
nible en: https://revistas.udea.edu.co/index.php/ginecologia_y_obstetricia/article/
view/17549. (Accedido 25-2-2024)

Armour, Michael; Hyman, Mikayla; Al-Dabbas, M Mahmoud; Parry, Kelly; Fer-
folja, Tania; Curry, Christina; Macmillan, Freya; Smith, Caroline y Holmes, 
Kathryn (2021) «Menstrual health literacy and management strategies in young wo-
men in Australia: A national online survey of young women aged 13-25 years», Jour-
nal of pediatric and adolescent gynecology, 34 (2), pp.  1161-1171. DOI: 10.1016/j.
jpag.2020.11.007. 

Asboth, Beatrix (2022) «Menstruációs» Szabadság - példák a nagyvilágból. Disponible en: 
https://hu.euronews.com/2022/05/26/menstruacios-szabadsag-peldak-a-nagyvilagbol 
(Accedido: 23-4-2023).

Barnack-Tavlaris, Jessica; Hansen, Kristina; Levitt, Rachel y Reno, Michelle (2019) 
«Taking leave to bleed: Perceptions and attitudes toward menstrual leave policy», 
Health Care for Women International, 2019/12, pp. 1355-1373.

Berde, Éva; Drabancz, Áaron (2022) «Népesedési szcenáriók magyarországon a csa-
ládtámogatási program részeredményei és a globális termékenység változásának 
tükrében», Köz-Gazdaság, 2022/1, pp.  259-275. Disponible en: http://real.mtak.
hu/160011/1/1419-ArticleText-5299-1-10-20220309.pdf (Accedido: 24-4-2023).

Bernardi, Mariagiuli; Lazzeri, Lucia; Perelli, Federica; Reis, Fernando y Petraglia, 
Felice (2017) «Dismenorrea y trastornos relacionados», F1000Research, 2017/6. Dis-
ponible en: https://doi.org/10.12688/f1000research.11682.1 (Accedido: 23-4-2023).

https://revistas.udea.edu.co/index.php/ginecologia_y_obstetricia/article/view/17549
https://revistas.udea.edu.co/index.php/ginecologia_y_obstetricia/article/view/17549
https://doi.org/10.1016/j.jpag.2020.11.007
https://doi.org/10.1016/j.jpag.2020.11.007


84 Lidia de la Iglesia Aza y Bernadett Solymosi-Szekeres

Lan Harremanak, 2024, 51, 58-89

Brassart Olsen, Cêline (2023) «¿Una bendición o una maldición? Un análisis de la pro-
moción de la salud menstrual en el lugar de trabajo desde la perspectiva de los dere-
chos humanos», Revista Nórdica de Derechos Humanos, 41, 2.

Blush Originals (2017) «Primer día de baja por menstruación» (Archivo de vídeo). Dis-
ponible en: https://www.youtube.com/watch?time_continue=11&v=avPgUxGC1Sg. 
(Accedido: 2-2-2024).

Chang, Chueh; Fen-Ling, Chen; Chu-Hui, Chang y Ching-Hui, Hsu (2011) «A Pre-
liminary Study on Menstrual Health and Menstrual Leave in the Workplace in 
Taiwan», Taiwan Gong Gong Wei Sheng Za Zhi 30 (5).

Chrisler, Joan; Gorman, Jenifer; Manion, Jen; Murgo, Michael; Barney, Angela; 
Adams-Clark, Alexis; Newton, Jessica y Mcgrath, Meghan (2016) «Queer Periods: 
Attitudes toward and Experiences with Menstruation in the Masculine of Centre and 
Transgender Community», Culture, Health, & Sexuality, 2016/11, pp. 1238-1250. 

Christiani, D. C.; Niu, T. y Xu, X. (1995) «Occupational stress and dysmenorrhoea in 
women working in cotton textile mills», International Journal of Occupational and En-
vironmental Health, 1(1), pp. 9-15.

Colegio americano de obstetras y ginecólogos, (2023), Dismenorrea: Períodos dolo-
rosos. Disponible en: https://www.acog.org/womens-health/faqs/dysmenorrhea-pain-
ful-periods (Accedido: 22-4-2023).

Csondor, Cecilîa, (2022), Munkajogi gondolatok a menstruációs szabadságról. Disponible 
en: https://munkajogportal.hu/munkajogi-gondolatok-a-menstruacios-szabadsagrol/ 
(Accedido: 23-4-2023).

Dan, Alice (1986) «The Law and Women’s Bodies: The Case of Menstruation Leave in 
Japan», Healthcare for Women International, 1986/1-2, pp. 1-14.

de Fuentes G-Romero de Tejada, Carlos y Armijo Suárez, Mónica (2023) «La nueva 
regulación de la dismenorrea o reglas dolorosas», Los Briefs de la Asociación Española 
de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Las claves de 2023, 17, Cinca, pp. 77 -85.

Erdey, Lászlô y Várnagy, Edyna (2022) «A menstruációs szegénység mint láthatatlan de-
priváció - nemzetközi és hazai tapasztalatok», Külgazdaság, 66(6), pp. 45-81. 

Estévez Segarra, Amparo (2023) «Novedades en materia de Incapacidad Laboral», La-
bos, Vol. 4, Número extraordinario «Tormenta de reformas», pp. 50-65.

Ferries-Rowe, Elizabeth; Corey, Elizabeth y Archer, Johanna (2020) «Dismeno-
rrea primaria: Diagnóstico y terapia». Obstet Gynecol 136 (5):1047-1058, 2020. doi: 
10.1097/AOG.0000000000004096. 

Forster, Katie (2016) «Una provincia china concede a las mujeres dos días de ‚permiso 
por periodo al Mes». Independent. Disponible en: http://www.independent.co.uk/
news/world/asia/chinaperiod-leave-ningxia-womentwodays-a-month-menstrua-
tion-a7197921.html (Accedido: 15-1-2024).

Földi, Ildikó (2022) ¿Hogyan enyhíthető a menstruációs fájdalom?, Disponible en: https://
www.webbeteg.hu/cikkek/fajdalom/12076/a-menstruacios-fajdalom-enyhitese (Acce-
dido: 23-6-2023).

Francis, Ali (2022) «Could «menstrual leave» change the workplace?», BBC, Equality 
matters, Disponible en: https://www.bbc.com/worklife/article/20220426-could-
menstrual-leave-change-the-workplace (Accedido: 16-1-2024).

Goldblatt, Beth y Steele, Linda (2019) «Bloody unfair: Inequality related to menstrua-
tion - Considering the role of discrimination law», Berkeley Comparative Equality & 
Anti-Discrimination Law Working Paper, disponible en SSRN: https://ssrn.com/abs-
tract=3485987 o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3485987 (Accedido: 19-1-2023).

https://www.youtube.com/watch?time_continue=11&v=avPgUxGC1Sg
https://journals.lww.com/greenjournal/Abstract/2020/11000/Primary_Dysmenorrhea__Diagnosis_and_Therapy.30.aspx
http://www.independent.co.uk/news/world/asia/chinaperiod-leave-ningxia-womentwodays-a-month-menstruation-a7197921.html
http://www.independent.co.uk/news/world/asia/chinaperiod-leave-ningxia-womentwodays-a-month-menstruation-a7197921.html
http://www.independent.co.uk/news/world/asia/chinaperiod-leave-ningxia-womentwodays-a-month-menstruation-a7197921.html
https://www.bbc.com/worklife/article/20220426-could-menstrual-leave-change-the-workplace
https://www.bbc.com/worklife/article/20220426-could-menstrual-leave-change-the-workplace
https://ssrn.com/abstract=3485987
https://ssrn.com/abstract=3485987
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3485987


 La menstruación en el entorno laboral 85

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.26149

Gregorio Ibáñez, Almudena (2023) «Desafíos y avances en la equidad de género en 
Emiratos Árabes Unidos», Legal Today. Disponible en: https://www.legaltoday.com/
destacado/portada/desafios-y-avances-en-la-equidad-de-genero-en-emiratos-arabes-
unidos-2023-08-09/ (Accedido: 22-11-2023).

Grose, Rose y Grabe, Shelly (2014) «Actitudes socioculturales en torno a la menstrua-
ción y productos menstruales alternativos: El papel explicativo de la auto-objetiva-
ción», Healthcare for Women International 35 (6), 677-94.

Guaman, Adoración (2022) «Derecho a trabajar sin dolor», Disponible en: Menstruación 
y trabajo: el derecho a trabajar sin dolor (talcualdigital.com) (Accedido: 5-1-2024).

Gyógyszertárak, Alma (2015) Menstruációs fájdalmak: van megoldás!, Disponible en: 
https://almapatika.hu/magazin/csalad-es-egeszseg/noi-egeszseg/menstruacios-fajdal-
mak-van-megoldas (Accedido: 23-4-2023).

Hallencreutz, Rebecka; Rydström, Klara y Simon, Antonia (2019) «It’s time to bring 
menstrual awareness to workplaces», Equal times, 9 de mayo de 2019, Disponible en: 
https://www.equaltimes.org/it-s-time-to-bring-menstrual?lang=es (Accedido: 18-1-2024). 

Hierro Hierro, Francisco Javier (2023) «Nuevas reglas para la incapacidad temporal: so-
bre su tramitación telemática y las situaciones especiales establecidas por la Ley Orgá-
nica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgánica 2/2010 de 3 de 
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo», 
Revista Española de Derecho del Trabajo num. 262/2023.

Hennegan, Julie, Shannon, Alexandra, Rubli, Jenifer; Schwab, Kellog; Melendez-To-
rres, Graciela (2019) «Women’s and girls’ experiences of menstruation in low- and 
middle-income countries: A systematic review and qualitative metasynthesis», PLoS 
Med, 16(5), Disponible en: https://doi.org/10.1371/journal.pmed.1002803 (Acce-
dido: 23-4-2023).

Consejo de Derechos Humanos (2021) Gestión de la higiene menstrual, derechos hu-
manos e igualdad de género, A/HCR/47/l.2, Disponible en: https://www.ohchr.
org/en/statements/2022/06/high-commissioner-human-rights-statement-menstrual-
health (Accedido: 18-1-2024).

Hunter, Emily; Palovick, Kristine; Teni, Minternot y Kuhlmann, Anne (2022) 
«COVID-19 made it harder to access period products: The effects of a pandemic 
on period poverty», Front Reprod Health, 4(1003040), Disponible en: https://doi.
org/10.3389/frph.2022.1003040 (Accedido: 23-4-2023).

Javaid, Maria (2016) «Los países asiáticos llevan casi 70 años ofreciendo a las mujeres per-
misos menstruales remunerados», Disponible en: https://timeline.com/asian-coun-
tries-have-been-offering-females-paid-menstrual-leave-for-almost-70-years-401056ae-
b1ec (Accedido: 22-2-2024).

Kálmán, Janson (2018) «Nők foglalkoztatási helyzetére ható szakpolitikák Európában», 
en: Szabó-Morvai (ed.) Közelkép. Nők a munkaerőpiacon. Budapest: MTA Köz-
gazdaság- és Regionális Tudományi Kutatóközpont Közgazdaságtudományi Inté-
zet, pp.  79-87, Disponible en: https://kti.krtk.hu/wpcontent/uploads/2018/12/
mt_2017_hun_39-201.pdf (Accedido: 25-4-2023).

Kegel, Nina (2022) Spanien ermöglicht Menstruations «urlaub», Disponible en: https://
goodnews-magazin.de/spanien-ermoeglicht-menstruationsurlaub/ (Accedido: 23-4-
2023).

Kelemen, Csaba. Tényleg normális, ha belehalsz a menstruációs fájdalomba?, Disponible en: 
https://www.intima.hu/intim-magazin/endometriozis/tenyleg-normalis-ha-belehalsz-
a-menstruacios-fajdalomba (Accedido: 23-4-2023).

https://www.legaltoday.com/destacado/portada/desafios-y-avances-en-la-equidad-de-genero-en-emiratos-arabes-unidos-2023-08-09/
https://www.legaltoday.com/destacado/portada/desafios-y-avances-en-la-equidad-de-genero-en-emiratos-arabes-unidos-2023-08-09/
https://www.legaltoday.com/destacado/portada/desafios-y-avances-en-la-equidad-de-genero-en-emiratos-arabes-unidos-2023-08-09/
https://www.equaltimes.org/it-s-time-to-bring-menstrual?lang=es
https://www.ohchr.org/en/statements/2022/06/high-commissioner-human-rights-statement-menstrual-health
https://www.ohchr.org/en/statements/2022/06/high-commissioner-human-rights-statement-menstrual-health
https://www.ohchr.org/en/statements/2022/06/high-commissioner-human-rights-statement-menstrual-health
https://timeline.com/asian-countries-have-been-offering-females-paid-menstrual-leave-for-almost-70-years-401056aeb1ec
https://timeline.com/asian-countries-have-been-offering-females-paid-menstrual-leave-for-almost-70-years-401056aeb1ec
https://timeline.com/asian-countries-have-been-offering-females-paid-menstrual-leave-for-almost-70-years-401056aeb1ec


86 Lidia de la Iglesia Aza y Bernadett Solymosi-Szekeres

Lan Harremanak, 2024, 51, 58-89

«Ley  de Normas Laborales». 1947. Disponible en. https://www.ilo.org/dyn/travail/
docs/2021/Labor%20Standards%20Act%20-20www.cas.go.jp%20version.pdf. (Ac-
cedido 13-2-2024).

Lampért, Zsofia (2021) «Nem biztos, hogy olyan jó a menstruációs szabadság», Ma-
rie Claire, Disponible en: https://marieclaire.hu/riporter/2021/10/21/menstruacio-
munkahely-fizetett-szabadsag/ (Accedido: 23 de abril de 2023).

Larroy, Cristina; Crespo, María y Meseguer, Cesar (2001) «Dismenorrea funcional 
en la Comunidad Autónoma de Madrid: estudio de la prevalencia en función de la 
edad», Revista de la Sociedad Española del Dolor, 8(1), pp. 11-22.

László, Kristina; Győrffy, Zsusza; Salavecz, Gyôngyvér; Ádám, Szylvia y Kopp, 
Michael (2007) «Munkahelyi stressztényezők kapcsolata a fájdalmas menstruáció-
val», Mentálhigiéné és Pszichoszomatika, 8(3). pp. 229-23, Disponible en: https://doi.
org/10.1556/Mental.8.2007.3.5 (Accedido: 23-4-2023).

Levitt, Rachel y Barnack-Tavlaris, James (2020) «Addressing Menstruation in the 
Workplace: The Menstrual Leave Debate», en: Bobel, C., Winkler, I., Fahs, B. 
(eds.) The Palgrave Handbook of Critical Menstruation Studies. Singapur: Palgrave 
Macmillan, Disponible en: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/books/NBK565643/#__
NBK565643_dtls__ (Accedido: 23-4-2023).

López Insua, Belén María (2023) «Derecho a trabajar «sin dolor»: la cara femenina de la in-
capacidad temporal tras la LO 1/2023, de 28 de febrero», Revista Internacional y Com-
parada de Relaciones laborales y Derecho del empleo, Vol. 11, n.º 2, abril-junio de 2023.

Lysaght, Phillippa (2016) «La menstruación es importante... Es reglamentaria», 
UNICEF. Disponible en: https://www.unicef.org/es/blog/menstruacion-es-impor-
tante-es-reglamentaria, (Accedido: 5-1-2024).

Mamani Mullisaca, Rodrigo (2023) Regulación de baja laboral por dismenorrea en la le-
gislación Boliviana, TFG Repositorio institucional de la Universidad Mayor de San 
Andrés. Disponible en https://repositorio.umsa.bo/handle/123456789/33373, (Acce-
dido: 4-1-2024).

Marieb, Elaine y Hoehn, Katja (2010) Anatomía y fisiología humanas, 8th ed, Pearson 
Education Inc.

Matchar, Emily (2014) «¿Debería existir la baja menstrual retribuida?», Disponible en: 
https://www.theatlantic.com/health/archive/2014/05/should-women-get-paid-mens-
trual-leave-days/370789/ (Accedido: 23-4-2023).

Mátrai, Anna (2022) «Havi 3 napot maradhatnak otthon a nők Spanyolországban», Dis-
ponible en: https://hu.euronews.com/next/2022/05/17/havi-3-napot-maradhatnak-
otthon-a-nok-spanyolorszagban (Accedido: 21-5-2023).

MediResource Inc., (2023), Dismenorrea, Disponible en: www.medbroadcast.com/con-
dition/getcondition/Dysmenorrhea (Accedido: 22-5-2023).

Melican, Casimira, y Mountford, Grace (2017) «Por qué hemos introducido una po-
lítica menstrual y tú también deberías hacerlo» (Web Log Post), Victorian Women’s 
Trust, Disponible en: https://www.vwt.org.au/blog-menstrual-policy/.(Accedido: 3-1-
2024).

Meliora (2021), Fájdalmas menstruáció kezelése«, Disponible en: https://meliorabykoc.
hu/rolunk/blog/fajdalmas-menstruacio-kezelese (Accedido: 23-4-2023).

Meng, Grace; Ferreras-Copeland, Julissa y Weiss-Wolf, Jennifer (2018) «Women 
are finally winning the period rights fight». Newsweek, 25 de enero, Disponible en: 
https://www.newsweek.com/women-fnally-winning-period-rights-fght-790990. (Ac-
cedido: 13-1-2024).

https://www.ilo.org/dyn/travail/docs/2021/Labor Standards Act -20www.cas.go.jp version.pdf
https://www.ilo.org/dyn/travail/docs/2021/Labor Standards Act -20www.cas.go.jp version.pdf


 La menstruación en el entorno laboral 87

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.26149

Mensen, Disponible en: https://mensen.se/en/what-we-do/period-works/ (Accedido: 18-
1-2024).

menstruAl leAve - dIe wIchtIgsten Infos zum menstruAtIonsurlAub, Disponible en: 
https://erdbeerwoche.com/meine-umwelt/menstrual-leave-die-wichtigsten-infos-zum-
menstruationsurlaub/ (Accedido: 23-4-2023).

Miñarro Yanini, Margarita y Molina Navarrete, Cristobal (2023) Una reinvención sis-
témica de la Seguridad Social: reformas legales y reinterpretaciones judiciales de diligencia 
debida para corregir sus brechas de género, Bomarzo.

Mizsur, Andras (2022) «Menstruációs szabadság bevezetését tervezik Spanyolországban, 
három nap járna a fájdalmaktól szenvedő nőknek», Disponible en: https://telex.hu/
kulfold/2022/05/12/spanyolorszag-menstruacios-szabadsag-torvenytervezet (Acce-
dido: 23-4-2023).

Monffat, Natalie y Pickering, Lucy (2019) «Out of order: the double burden of mens-
truation etiquette and the subtle exclusion of women from public space in Scotland», 
The sociological review, n.º 7, p. 766.

Molony, Barbara (2016) Gender in modern east Asia, Routledge. Disponible en: https://
doi.org/10.4324/9780429493812 (Accedido: 5-1-2024).

Morris, Steven (2016) «UK company to introduce ‚period policy’ for female staff», The 
guardian, Disponible en: https://www.theguardian.com/lifeandstyle/2016/mar/02/
uk-company-introduce-period-policy-female-staff (Accedido: 23-4-2023).

Nash, Meredith (2023) «Breaking the silence around blood: managing menstruation du-
ring remote Artic fieldwork», Gender, Place & Culture, 30, p. 8.

Nőgyógyászati, Központ (2021) «Erős, fájdalmas menstruációs vérzés- mi okozhatja?» 
Disponible en: https://www.nogyogyaszatikozpont.hu/nogyogyaszati-hirek/eros-faj-
dalmas-menstruacios-verzes-mi-okozhatja (Accedido: 23-4-2023).

Országgyűlés, Hivatala (2019) «Keresőképtelenség – táppénz», Disponible en: https://
www.parlament.hu/documents/10181/1789217/Infojegyzet_2019_3_keresokeptelen-
seg_tappenz.pdf/95e29957-8dd5-c6b6-3e2c-c77726cd6645 (Accedido: 23-4-2023).

Parker, Melissa; Sneddon, A. y Arbon, Paul (2010) «The menstrual disorder in teena-
gers (MDOT) study: Determining typical menstrual patterns and menstrual distur-
bance in a large population-based study of Australian teenagers», BJOG, International 
Journal of Obstetrics and Gyanecology, 117, pp. 185-192, Disponible en: https://doi.
org/10.1111/j.1471-0528.2009.02407.x (Accedido: 12-1-2024).

Patton, Eric y Johns, Gary (2007) «Women´s absenteeism in the popular press: Evi-
dence for a Gender-Specific Absence Culture», Relaciones Humanas 60 (11).

Pinkerton, Joanne (2023) «Dismenorrea», Manual MSD, Disponible en: https://
www.msdmanuals.com/es/professional/ginecolog%C3%ADa-y-obstetricia/
anomal%C3%ADas-menstruales/dismenorrea (Accedido: 30-11-2023).

Remnant, Jen y Sang, Kate (2019) «Her bloody project - managing menstruation at 
work», Disponible en: https://www.cost-ofliving.net/her-bloody-project-managing-
menstruation-at-work/ (Accedido: 25-4-2023).

Rossouw, Laura y Ross, Hana (2021) «Understanding Period Poverty: Socio-Economic 
Inequalities in Menstrual Hygiene Management in Eight Low- and Middle-Income 
Countries», International Journal of Environmental Research and Public Health. 2021 
Mar;18(5):2571.

Sáfrány, Írísz (2022) «Menstruációs szabadság - Tények és tévhitek», Disponible en: 
https://das.hu/jogi-esetek-es-hirek/menstruacios-szabadsag-tenyek-es-tevhitek/ (Acce-
dido: 26-4-2023).



88 Lidia de la Iglesia Aza y Bernadett Solymosi-Szekeres

Lan Harremanak, 2024, 51, 58-89

Schoepp, Mark; Adang, Eddie; Maas, Jaques; de Bie, Bianca; Aarts, Johanna y Nieboer, 
Theodore (2019) «Productivity loss due to menstruation-related symptoms: a nation-
wide cross-sectional survey among 32 748 women», BMJ Open, 9(6), 1-10, Disponible 
en: https://doi.org/10.1136/bmjopen-2018-026186 (Accedido: 5-1-2024).

Seth, Manav (2023) «Why it is important to have a period friendly workplace», Disponi-
ble en: https://www.peoplematters.in/article/wellness/why-is-it-important-to-have-a-
period-friendly-workplace-37083 (Accedido: 20-5-2023).

Sheppard, Collen (2017) «Chapter nine: Systemic Discrimination and Gender Inequa-
lity: A life cycle approach to girl’s and women’s rights» en Mendes, E. y Srighanthan, 
S. (eds), Confronting discrimination inequality in China: Chinese and Canadian pers-
pectives. Disponible en: https://www.jstor.org/stable/j.ctt1ckpdk1.15 (Accedido: 19-
1-2024).

Szurovecz, Illés (2022) «Menstruációs szabadságot vezetnek be a terézvárosi önkormány-
zati cégeknél», Disponible en: https://444.hu/2022/09/01/menstruacios-szabadsagot-
vezetnek-be-a-terezvarosi-onkormanyzati-cegeknel (Accedido: 23-4-2023).

Thurston, S. W., Ryan, L., Christiani, D. C., Snow, R., Carlson, J., You, L., Cui, 
S., Ma, G., Wang, L., Huang, Y., Xu, X. (2000) «Petrochemical exposure and 
menstrual disturbances», American Journal of Industrial Medicine, 38(5), pp. 555-564.

UNICEF, (2019), Orientaciones sobre salud e higiene menstruales. Disponible en: 
https://www.unicef.org/documents/guidance-menstrual-health-and-hygiene. (Acce-
dido: 18-1-2024).

ONU Mujeres, (2018), «Retos y oportunidades para lograr la igualdad de género y el em-
poderamiento de las mujeres y las niñas de las zonas rurales», párr. 38, Disponible en: 
www.unwomen.org (Accedido: 12-1-2024).

Naciones Unidas (2019) «International Women’s Day - 8 March 2019Women’s mens-
trual health should no longer be a taboo», Disponible en: https://www.ohchr.org/en/
press-releases/2019/03/international-womens-day-8-march-2019womens-menstrual-
health-should-no (Accedido: 9-1-2024).

Vajda, Róza (2014) «Munkaerőpiac, foglalkoztatás, vállalkozónők», en: Juhász, B. (ed.) 
A nőtlen évek ára: A nők helyzetének közpolitikai elemzése. pp. 99-152, Disponible en: 
http://real.mtak.hu/25164/1/vajda_notlenevek.pdf (Accedido: 23-4-2023).

«Wash4Work: a self-training handbook», (2016), ILO, Guía 3.5 Gestión de la higiene 
menstrual, n.º  16, Disponible en: https://www.ilo.org/global/docs/WCMS_535058/
lang--en/index.htm. (Accedido: 15-1-2024).

Weiss-Wolf, Jennifer (2020) «U.S. Policymaking to Address Menstruation: Advancing 
an Equity Agenda», The Palgrave Handbook of Critical Menstruation Studies, p. 539-
540. 

Weisenburger, Laura (2022) «Die mesntruation ist kein urlaub!«, Disponible en: https://
www.apotheken-umschau.de/mein-koerper/weibliche-geschlechtsorgane/kommentar-
die-menstruation-ist-kein-urlaub-873409.html (Accedido: 23-4-2023).

Woerlen, Salome (2022) «Befreiung oder Stigmatisierung? Der spanische «Menstrua-
tions-Urlaub» spaltet die Gemüter», Disponible en: https://www.watson.ch/interna-
tional/schweiz/481139145-spanien-offeriert-frauen-menstruations-urlaub-das-musst-
du-wissen (Accedido: 23-4-2023).

Worley, Will (2017) «The country where all women get a day off because of their pe-
riod», The Independent, Disponible en: https://www.independent.co.uk/news/
world/africa/zambia-period-day-off-women-menstruation-law-gender-womens-
rights-a7509061.html (Accedido: 7-1-2024).

https://www.ohchr.org/en/press-releases/2019/03/international-womens-day-8-march-2019womens-menstrual-health-should-no
https://www.ohchr.org/en/press-releases/2019/03/international-womens-day-8-march-2019womens-menstrual-health-should-no
https://www.ohchr.org/en/press-releases/2019/03/international-womens-day-8-march-2019womens-menstrual-health-should-no


 La menstruación en el entorno laboral 89

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.26149

Organización Mundial de la Salud, (2022), «WHO statement on menstrual health 
and rights», Disponible en: https://www.who.int/news/item/22-06-2022-who-state-
ment-on-menstrual-health-and-rights (Accedido: 23-4-2023).

Zraick, Karen (2018) «It’s Not Just the Tampon Tax: Why Periods Are Political», The 
New York Times, Disponible en: https://www.nytimes.com/2018/07/22/health/tam-
pon-tax-periods-menstruation-nyt.html. (Accedido: 7-1-2024). 



ISSN 1575-7048 – eISSN 2444-5819

* Correspondencia a:  Emma Rodríguez Rodríguez. Universidad de Vigo (España).  – emmarodriguez@uvigo.gal  – https://orcid.
org/0000-0002-0770-0195

Cómo citar:  Rodríguez Rodríguez, Emma (2024). «El nuevo permiso parental del estatuto de los trabajadores»; Lan Harre-
manak, 51, 90-116. (https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.26337).

Recibido: 20 mayo, 2024; aceptado: 07 junio, 2024.
ISSN 1575-7048 — eISSN 2444-5819 / © UPV/EHU Press

  Esta obra está bajo una licencia  
Creative Commons Atribución 4.0 Internacional

Lan Harremanak, 2024, 51, 90-116
https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.26337

EL NUEVO PERMISO PARENTAL 
DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

The new´s labor law parental leave

Emma Rodríguez Rodríguez1

Universidad de Vigo

RESUMEN

■  A través del RD ley 5/2023, de 28 de junio, el legislador español transpone al ordenamiento interno el 
contenido de la Directiva (UE) 2019/1158, sobre conciliación y corresponsabilidad de las personas trabajado-
ras. Según el espíritu de la Directiva, todos los permisos en pro de la conciliación de la vida familiar y laboral 
deben facilitar la flexibilidad para la persona trabajadora y garantizar su ejercicio. Se refuerzan los derechos de 
conciliación como derechos individuales e intransferibles y se ahonda en la corresponsabilidad. En esta línea, 
se incorpora al Estatuto de los Trabajadores el nuevo permiso parental, a través del que se reconoce un per-
miso de ocho semanas a las personas responsables del cuidado de hijos o hijas hasta que estos alcancen la edad 
de ocho años. En este trabajo se analiza su régimen jurídico y los aspectos más controvertidos, a la vez que se 
plantean propuestas de futuro al respecto.

Palabras clave: conciliación, corresponsabilidad, permiso parental, discriminación, familia monoparental.

ABSTRACT

■  By means of Royal Decree Law 5/2023 of 28 June, the Spanish legislator transposes the content of Directive 
(EU) 2019/1158 on work-life balance and co-responsibility of workers into domestic law. According to the spirit 
of the Directive, all leave in favour of the reconciliation of work and family life must facilitate flexibility for the 
worker and guarantee its exercise. Reconciliation rights are reinforced as individual and non-transferable rights and 
co-responsibility is further strengthened. Along these lines, the new parental leave is incorporated into the Workers’ 
Statute, through which an eight-week leave is recognised for those responsible for the care of children until they reach 
the age of eight. This paper analyses its legal regime and the most controversial aspects, and puts forward proposals 
for the future.

Keywords: work-life balance, co-responsibility, parental leave, discrimination, single-parent family.

1 Este trabajo se enmarca en el Proyecto de investigación financiado por el Ministerio de Ciencia e 
Innovación «Negociación colectiva y Diálogo social para una ordenación sostenible del trabajo» (REF. 
PID2022-137853NB-I00).
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1. La relevancia de la conciliación en la normativa laboral

Entre las instituciones de conciliación de la vida personal y la laboral desta-
can, en primer lugar, los permisos y las licencias que permitan a las personas tra-
bajadoras interrumpir sus carreras profesionales para dedicarse al cuidado de sus 
familiares. Asimismo, cada vez se ha hecho más hincapié en que deben de pro-
curarse horarios de trabajo flexibles, para posibilitar que las condiciones labo-
rables puedan ser adaptadas a las necesidades de la vida personal y de las obli-
gaciones familiares de las personas trabajadoras, sin que implique la renuncia 
completa a ninguna de esas facetas. Y, en tercer lugar, se viene reclamando papel 
principal que están llamados a ocupar los poderes públicos, pues han de procu-
rar unos servicios adecuados que atiendan el cuidado de las personas adultas de-
pendientes y de las menores, en general (Maneiro, 2023). 

En efecto, las licencias han tenido un protagonismo que, sin embargo, se ha 
revelado ineficiente2, mientras que las jornadas flexibles de trabajo y, en general, 
los mecanismos que permiten la adaptación del tiempo de trabajo al tiempo «de 
no trabajo» se acomodan mucho más al objetivo de la verdadera conciliación 
corresponsable. Y ello es así porque el estudio de estas figuras debe abordarse 
desde el prisma de la igualdad (Rodríguez Rodríguez, 2022: 37-55).

La Declaración del Centenario de la OIT, bajo el título «Futuro del Tra-
bajo», adoptada en la Conferencia 108.ª, celebrada el 21 de junio de 2019, se 
refería a un «enfoque del futuro del trabajo centrado en las personas». Meses 
antes, la Comisión mundial de la OIT, en su informe «trabajar para un futuro 
prometedor», del 22 de enero, destacaba que «la Constitución de la OIT sigue 
siendo el contrato social más ambicioso de la historia» y llamaba a su revitaliza-
ción, en el marco de la Agenda Global de la ONU 2030 y los Objetivos de De-
sarrollo del Milenio —justicia social, el pleno empleo, el fin de la pobreza, la 
igualdad de género y la reducción de las desigualdades—. 

La Comisión mundial llamó la atención sobre la «mayor soberanía» de las 
personas trabajadores sobre el tiempo de trabajo como una herramienta básica 
para avanzar hacia su bienestar, sus derechos de conciliación y, en consecuencia, 
hacia la igualdad por razón de género. Según la Comisión, el instrumento jurí-
dico o el procedimiento más adecuado para conseguirlo será el diálogo social, 
con la implicación tripartita de los organismos más interesados, los interlocuto-
res sociales —empresarios y trabajadores—, pero también el gobierno o el Es-
tado, como responsable último de dar cumplimiento al mandato constitucional. 

2 A partir de los datos de la Encuesta de Población Activa, en el año 2022, el porcentaje de mu-
jeres paradas cuya causa de dejar su último empleo fue el cuidado de niños/as o de personas adultas 
enfermas, incapacitadas o mayores, fue del 91,85% frente al 8,15% de los hombres que renunciaron 
a su último empleo por esta razón. Al respecto, Mujeres en cifras 1983-2023, Instituto de las Mujeres, 
2023. Catálogo de Publicaciones de la Administración General del Estado: https://cpage.mpr.gob.es
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El «empoderamiento» de los trabajadores en torno al reparto de sus tiempos 
vitales, se propugna desde la Comisión mundial como un cambio de paradigma 
fundamental para conseguir el «trabajo decente». De hecho, el modelo clá-
sico sobre el que se asientan las normas tradicionales del ordenamiento jurídico 
como punto de partida —jornada ordinaria a tiempo completo— no resultan 
válidas ahora, en una organización del trabajo mucho más variable, imprevisible 
y que utiliza el tiempo de trabajo como un derecho «adaptativo» para el traba-
jador, especialmente en los trabajos de menos calidad, muchas veces desempe-
ñados por mujeres y jóvenes. 

Ya desde sus orígenes, el Convenio n.º 111 OIT, en el art. 1.3, se refirió a la 
no discriminación en la «admisión en el empleo». Esta norma recogió una visión 
transversal de la igualdad material con la admisión de medidas de acción positiva 
a favor del colectivo tutelado, mientras dure la situación discriminatoria (art. 5). 
También puede relacionarse con el Convenio n.º 122 OIT sobre política de em-
pleo o el Convenio n.º 181 OIT que sometió la actuación de las agencias de co-
locación al principio de no discriminación en el acceso al empleo, incluyendo 
«cualquier forma de discriminación cubierta en la legislación y las practicas na-
cionales (…)» (art. 5.1). Más específicos fueron el Convenio n.º 156, de 1981, y 
la Recomendación n.º 165, que reconocieron la igualdad de oportunidades y de 
trato entre trabajadores y trabajadoras con responsabilidades familiares. 

A pesar de que no existe un Convenio de la OIT específico sobre la licencia 
parental, la Recomendación sobre los trabajadores con responsabilidades fami-
liares, 1981 (núm. 165), y la Recomendación sobre la protección de la materni-
dad, 2000 (núm. 191) contienen disposiciones sobre la licencia parental. Según 
estas Recomendaciones, tras el permiso de maternidad, cualquiera de los dos 
progenitores debería poder disponer de un período de licencia parental sin re-
nunciar a su empleo y protegiéndose sus derechos laborales. No obstante, se ha 
observado que la articulación de las condiciones de este periodo de licencia, así 
como su remuneración y otros aspectos centrales, como el goce y la distribución 
de la licencia parental entre los progenitores, van a jugar un papel clave a la hora 
de que exista un verdadero reparto de las responsabilidades y de los tiempos del 
cuidado (Addati, Cattaneo, Pozzan, 2022: 151)3.

La ausencia de la universalización de servicios de cuidados garantizados 
convierte a la licencia parental en un instrumento básico para dar cobertura a 
esas necesidades de atención de los menores en edades más tempranas de su de-
sarrollo. La segmentación en el reparto de estas responsabilidades dentro del 
ámbito privado viene demostrando que, en ausencia de una retribución de estos 
permisos, o el hecho de que sean excesivamente largos, repercuten en una des-

3 Según este estudio «sólo 831 millones de progenitores potenciales en el mundo viven en países 
en los que existe un derecho estatutario de licencia parental». 
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profesionalización de la persona que los disfruta, que suele ser la mujer. Por eso 
se ha afirmado que si no se prevén instrumentos que garanticen la individualiza-
ción del permiso y las garantías en relación con los derechos laborales de quien 
se acoge al mismo, penalizará seriamente el derecho a la igualdad de oportuni-
dades en el empleo de las mujeres (Addati, Cattaneo, Pozzan, 2022: 157)4.

Desde la perspectiva internacional resulta obvio que la igualdad de género es 
uno de los ejes sobre el que gira el objetivo más global de la universalización del 
«trabajo decente y sostenible», con gran capacidad de integración de la diversi-
dad (Casas, 2019: 18-21). Es por lo que la igualdad real y efectiva, no sólo for-
mal, se erige como un pilar a partir del que formular unas líneas generales que 
sustenten el reparto igualitario de los tiempos de cuidado y de los tiempos de 
trabajo, so pena de perpetuar los estereotipos de género. 

En el ámbito europeo, la protección de la igualdad por razón de sexo se ha 
vinculado directamente con la igualdad en el acceso al empleo, en cuyo núcleo 
se han venido situando los avances normativos en relación con la conciliación 
de la vida familiar y laboral. El art. 157.3 del Tratado de la Unión Europea, so-
bre la adopción de medidas destinadas a garantizar la igualdad de trato en asun-
tos de empleo y ocupación5, es heredero de la evolución normativa que parte 
del originario Tratado de Roma, en el que ya se recocía la igualdad de retribu-
ción entre trabajadores y trabajadoras6, concepto sobre el que se ha venido in-
sistiendo por la Comisión Europea7, hasta llegar a la reciente aprobación de la 

4 El estudio recoge varios ejemplos muy ilustrativos, entre los que destaca, por ejemplo, «en al-
gunos países las licencias parentales prolongadas pueden considerarse como medio de subvenir a los 
cuidados de los hijos pequeños y, de paso, reducir la necesidad de servicios públicos de guarderías 
para niños de cero a dos años, servicios que son escasos y requieren grandes inversiones. Por ejemplo, 
en Chequia existe una licencia parental de tres años por progenitor, una de las más prolongadas del 
mundo, dotada con una prestación familiar total de 11.461 euros. Sin embargo, en ese país no existe 
ningún tipo de servicio público de guardería para niños de cero a dos años; por consiguiente, el dere-
cho a una licencia parental de tres años funciona como sustituto de los servicios públicos de guardería».

5  Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, DOUE de 30 de marzo de 2010; en ade-
lante, «TFUE». También la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (2000/C 
364/01), arts. 20 y 21.

6 La finalidad de ese precepto era meramente económica, sólo se concibió como una necesidad 
para luchar contra el «dumping social». Con base en esta normativa, el Consejo de las Comunida-
des Europeas promulgó la Directiva 75/177/CEE, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproxima-
ción de legislaciones de los Estados miembro que se refieren a la aplicación del principio de igualdad 
de retribución entre trabajadores masculinos y femeninos. En aplicación de esa norma, el TJCE de-
clara contrarios al Derecho Comunitario los criterios que se fijen en convenios colectivos aplicables 
aparentemente neutros, que perjudican especialmente a un grupo de individuos por su pertenencia 
al mismo, sin justificación objetiva, por ejemplo, STJUE de 31 de enero de 1981, C-96/80, asunto 
«Jenkins» y STJUE de 17 de octubre de 1989, C-109/88, asunto «Danfoss».

7 Commission Recommendation on pay transparency and the gender pay, Bruselas, 7 de marzo 
de 2014. En este informe se pone de manifiesto que la diferencia salarial entre sexos es del 16% —
en España el 18%, como consecuencia de la denominada «discriminación ocupacional» o «techo de 
cristal». La Comisión considera que ésta es un área fundamental que debe corregirse para conseguir 
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actual Directiva (UE) 2023/970, de 10 de mayo, «por la que se refuerza la apli-
cación del principio de igualdad de retribución entre hombres y mujeres por un 
mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia 
retributiva y de mecanismos para su cumplimiento»8.

En efecto, la primigenia Directiva  76/207/CEE9, se consideró la «Direc-
tiva Marco» en materia de igualdad de trato y no discriminación por razón de 
sexo en el ámbito laboral y fue el germen de medidas colectivas en el mismo 
sentido (Lousada, 2014). De hecho, el Tribunal de Justicia de la Unión Euro-
pea comenzó a realizar una interpretación amplia del principio de igualdad con 
base en este texto10. 

A continuación, destaca la Directiva 2002/73/CE11 que incorporó la doc-
trina jurisprudencial europea y definió los conceptos de «discriminación directa» 
y «discriminación indirecta», en relación con el sexo de la persona trabajadora. 
Esta norma prohibió «todo trato desfavorable o práctica aparentemente neutra 
que suponga una desventaja particular con respecto a personas de otro sexo en 
condiciones objetivamente iguales para el acceso al empleo, la promoción profe-
sional, la participación en los órganos de representación de la empresa, y en el 
resto de las condiciones de trabajo, como la protección frente al despido»12. 

Finalmente, la Directiva 2006/54/CE13, ya en sus consideraciones prelimi-
nares, se refiere al principio de igualdad entre hombres y mujeres como funda-

la verdadera igualdad, como ya puso de manifiesto en la «Strategy for equality between womwn and 
men 2010-2015», COM (2010) 491 final, SEC (2010) 1079 and SEC (2010) 1080.

8 Directiva (UE) 2023/970, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de 2023 por 
la que se refuerza la aplicación del principio de igualdad de retribución entre hombres y mujeres por 
un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de 
mecanismos para su cumplimiento, DOUE-L-2023-80668, de 17 de mayo de 2023.

9 Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicación del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a la 
promoción profesionales, y a las condiciones de trabajo. DOL 14 de febrero de 1976.

10 Por todas, la STJUE de 11 de noviembre de 1997, C-409/95, asunto «Hellmut Marschall 
contra Land Nordrhein-Westfalen» que establece que una normativa nacional que recoge una «cláu-
sula de apertura a favor de la mujer» no contradice el principio de igualdad comunitario si se garan-
tiza la posibilidad de acceso al varón y se le valora objetivamente de la misma manera que a la mu-
jer. Resulta también de mucho interés el asunto «Kalanke» (C-450/93) por su confrontación con 
esta doctrina y posterior Comunicación interpretativa de la Comisión, de 27 de marzo de 1996, que 
afirma la legitimidad de las medidas de acción positiva.

11 Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del consejo, de 23 de septiembre de 2002, 
que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicación del principio de igualdad 
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a la pro-
moción profesionales, y a las condiciones de trabajo. DO L269/15.

12 Por ejemplo: STJUE de 13 de julio de 1989, C-171/88, asunto «Rinner-Kühn» y STJUE de 
30 de noviembre de 1993, C-189/91, asunto «Kirsammer-Hack».

13 Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicación del principio de igual-
dad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupa-
ción (refundición). DO L204/23. Efectivamente esta Directiva aglutinó otras entre las que destacan 
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mental en el Derecho de la Unión e incide en la igualdad de retribución, en la 
que se incluyen todas las prestaciones o indemnizaciones con cargo a la propia 
empresa14 y los «regímenes profesionales de seguridad social»15. De manera ex-
plícita especifica los ámbitos que abarca el concepto de discriminación, en el 
que incluye «discriminar a personas por razón de su sexo», como ofrecer un 
«trato menos favorable a una mujer en relación con el embarazo o el permiso de 
maternidad». Además, define la «acción positiva» —art. 3—, en base a la cual 
«los Estados miembros podrán mantener o adoptar las medidas indicadas en el 
art. 141, apartado 4, del Tratado con objeto de garantizar en la práctica la plena 
igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral» 16 (Nielsen 2000: 236-
23817). En todo caso, debe aplicarse de manera exhaustiva, valorando que la ac-
tividad profesional, y siempre que el objeto buscado sea legítimo y se respete el 
principio de proporcionalidad, según exige el TJUE «que no se traspasen los lí-
mites de lo que es adecuado y necesario para la consecución del objetivo que se 
persigue con la excepción»18. 

Esta regulación se completa, entre otras normas y por lo que aquí interesa, 
en primer lugar, con la Directiva 92/85/CEE19 que otorga una protección in-
tegral a la seguridad y salud de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado 
a luz o en período de lactancia20. Y, en segundo lugar, hay que destacar la Di-
rectiva 2010/18/UE, de 8 de marzo de 2010, «por la que se aprueba el Acuerdo 
marco revisado sobre el permiso parental, celebrado por Business Europe, la 

las Directivas 76/207/CEE, la 75/117/CEE, y sus respectivas versiones modificadas, dentro de las 
que se encuentra la Directiva 2002/73/CE.

14 Hace una referencia expresa a la STJUE de 17 de mayo de 1990, C-262/88, asunto «Barber/
Guardian Royal Exchange AssuranceGroup».

15 En este sentido es significativa la STJUE de 22 de noviembre de 2012, C-385/11, asunto 
«Isabel Elbal Moreno/INSS y TGSS». Se produce una clara discriminación indirecta por la nor-
mativa española sobre los trabajadores a tiempo parcial dado que son un porcentaje muy elevado 
de mujeres y esto influye peyorativamente sobre las carreras de cotización de las pensiones con-
tributivas. En la misma situación, de trabajadores a tiempo parcial —siendo la mayoría trabaja-
doras mujeres— y su repercusión en la remuneración, STJUE de 13 de julio de 1989, C-171/88, 
asunto «Ingrid Rinner-Kühn contra FWW Spezial-GebäudereinigungGmbH& Co. KG.» y sobre 
despido, STJUE de 30 de noviembre de 1993, C-189/91, asunto «Petra Kirsammer-Hack contra 
NurhanSidal».

16 Sobre el concepto de acción positiva STJUE de 25 de octubre de 1988, C-312-86, asunto 
«Comisión contra Francia».

17 En el mismo sentido, analiza el asunto Abrahamsson (C-407/98), en el que el Tribunal de Jus-
ticia confirma la legitimidad de las acciones positivas en el ámbito de las administraciones públicas.

18 STJUE de 15 de mayo de 1986, C-222/84, asunto «Johnston». Por todas, el asunto ya ci-
tado, «Maschall» (C-409/95).

19 Directiva 92/85/CEE, relativa a la aplicación de medidas para promover la mejora de la segu-
ridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en período de 
lactancia, de 19 de octubre de 1986. 

20 STJUE de 1 de julio de 2010, C-471/08, asunto «Sanna Maria Oarviainen contra Finnair 
Oyj», sobre complementos retributivos de una azafata de avión embaraza que es trasladada de su 
puesto por riesgo durante el embarazo.
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Ueapme, el CEEP y la CES y se deroga la Directiva 96/34/CE»21, predecesora 
inmediata de la actual Directiva  (UE) 2019/1158, de 20 de junio22 y que, en 
efecto, deroga la primera de las normas europeas dedicadas al tiempo para el 
cuidado de menores y familiares como una cuestión social que requiere especial 
reconocimiento jurídico en el ámbito laboral.

Para terminar este breve repaso a la legislación, hay que mencionar que en 
la Unión Europea se elaboraron numerosos y relevantes instrumentos de soft 
law23 que reivindican la centralidad del principio de igualdad entre hombres y 
mujeres en todos los ámbitos y, de manera destacada, «en el empleo, trabajo y 
retribución»24. A partir de esta regulación en el ámbito de la Unión Europea, 
el principio de igualdad de trato y no discriminación se impone desde la estra-
tegia gender mainstreaming. Así se recoge en el Pilar Europeo de Derechos So-
ciales (Ramos, 2017: 19-42), heredero de las múltiples Directivas en el mismo 
sentido, pero también de los derechos reconocidos ad initio en la Carta Social 
Europea y en su versión revisada, con lo que conlleva su ratificación en cuanto a 
derechos sociales (Salcedo, 2014: 154-162). 

Además, paralelamente a este elenco normativo, el Tribunal de Justicia ha 
desarrollado un papel clave en la interpretación expansiva de la protección del 
derecho a la igualdad y de la prohibición discriminación por razón de sexo para 
albergar los derechos de conciliación de las personas trabajadoras, al menos de 
manera indirecta. Esto se ha puesto de manifiesto en asuntos tan relevantes 
como «Coleman»25, en el que se reconoce un trato discriminatorio para la traba-
jadora que sufre consecuencias peyorativas en su entorno laboral fundamentadas 
por la empresa en las ausencias vinculadas al tiempo de cuidado de su hijo con 
discapacidad. Es verdad que la conexión en este caso se formula a través de la 
que se ha denominado «discriminación refleja» o «por vinculación», en referen-
cia a la prohibición de discriminación por discapacidad26 que se aplica, a modo 
de espejo, a esta madre trabajadora. 

21 DO L 68/13, de 18 de marzo de 2010.
22 Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio, de Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a 

la conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la 
que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo.

23 Destacan los cinco Programas sucesivos sobre la «promoción de la igualdad de oportunidades 
para la mujer. Otros textos que destacan son la Recomendación del Consejo 84/635/CEE, de 13 de 
diciembre de 1984, relativa a la protección de acciones positivas a favor de la mujer, y la Recomen-
dación 92/241/CEE, de 31 de diciembre de 1992, sobre el cuidado de hijos y la necesidad de que los 
Estados miembros incorporen progresivamente iniciativas que permitan a las mujeres y a los hom-
bres conciliar sus responsabilidades familiares y laborales.

24 Art. 23, Carta de los Derechos Fundamentales de los Trabajadores, de 12 de diciembre de 
2007, DO n.º C. 303, de 14 de diciembre de 2007.

25 STJUE de 17 de julio de 2008, C-303/06.
26 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de 

un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación. DOUE, 2 de diciembre de 2000.
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Más incisa, o más explícita en cuanto a discriminación por la imposibili-
dad del ejercicio de un derecho de conciliación, es la interpretación del asunto 
«Roca Álvarez»27. En efecto, este pronunciamiento reconoció que los permisos 
no podían establecerse sólo a mujeres, ni tan siquiera, preferentemente, porque 
implica perpetuar el rol de género, pero tampoco es lícito establecer un trato di-
ferenciado entre los sexos, de manera que todos los beneficios derivados de las 
labores de cuidado deben concebirse de manera individual e igual entre las posi-
bles personas destinatarias, con independencia de su género. 

Y, por último, en este pequeño resumen sobre evolución jurisprudencial, 
conviene recordar el asunto «H. versus Land Berlín»28, en el que el Tribunal 
se muestra muy claro y contundente al afirmar que la finalidad primordial del 
Acuerdo Marco revisado es garantizar los derechos de los trabajadores que se 
acogen a su permiso parental. De tal forma que una interpretación contraria a 
la promoción profesional en este caso incidiría negativamente en quién, como 
la trabajadora del litigio, ejerce sus derechos de conciliación de la vida personal 
y familiar con la laboral. La normativa nacional, en este caso, produce un efecto 
disuasorio para disfrutar del permiso parental lo que supone, al mismo tiempo, 
un menoscabo del efecto útil de la Directiva 2010/18/UE.

En el ordenamiento jurídico interno, la regulación de las medidas de conci-
liación de la vida familiar y laboral se han integrado también como una técnica 
indirecta para la consecución del principio de igualdad, tal y como se recoge en 
la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, sobre la igualdad efectiva entre muje-
res y hombres (en adelante LOI)29 que en realidad constituye la transposición 
de la Directiva 2002/73/CE. Como es sabido, la protección de la conciliación 
en nuestro ámbito laboral ha venido marcada por la transposición de las Direc-
tivas europeas y, en buena medida, también por las numerosas cuestiones preju-
diciales resueltas en el sentido de considerar la normativa española contraria por 
discriminatoria, respecto de los derechos de conciliación. 

No obstante, el precedente inmediato a la legislación actualmente vigente 
fue el RD Ley 6/201930 que colocó a nuestro ordenamiento a la vanguardia ju-
rídica, recogiendo el espíritu de la norma europea sobre la individualización de 
los permisos de conciliación y las fórmulas de trabajo flexible31. Además de las 
adaptaciones terminológicas en el propio texto legislativo para corregir un len-
guaje desfasado y sexista (Núñez-Cortés, 2019: 109), debe destacarse que por 

27 STJUE de 30 de septiembre de 2010, C-104/09.
28 STJUE de 7 de septiembre de 2017, C-174/16.
29 BOE de 23 de marzo de 2007. 
30 Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantía de la igualdad de trato 

y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación. BOE de 7 de marzo de 2019.
31 Se ha avalado su constitucionalidad como instrumento jurídico adecuado para esta regulación 

de urgencia, en STC 18/2023, de 21 de marzo de 2023.
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fin se elimina la atribución preferente de derechos de conciliación de titulari-
dad exclusiva o preferentemente femenina a favor de una regulación de dere-
chos para cada progenitor, sin posibilidades de transferencia o con cuotas de re-
serva no intercambiables. Por otra parte, reconoce una especie de «flexibilidad 
inversa» a la persona trabajadora que quisiera adaptar su jornada a través de un 
acuerdo con la empresa (art. 34.8 ET), aunque la restrictiva interpretación del 
Tribunal Supremo hizo que se convirtiese en una posibilidad con importantes 
restricciones prácticas y no carente de críticas por la doctrina (López, 2019: 98-
100; también, Martínez, 2020, 71-79). 

En fin, tras esta revisión «a ojo avizor» de la evolución legislativa laboral su-
pranacional e interna, puede afirmarse que la centralidad de la conciliación co-
rresponsable constituye hoy un día el nudo gordiano para conseguir el ideal del 
trabajo decente propugnado por la OIT. También la Estrategia para la igualdad 
de Género 2020-2025, de la Comisión Europea se ha referido a las fórmulas de 
trabajo flexible y al reparto equitativo de las responsabilidades asistenciales entre 
ambos progenitores, como instituciones fundamentales para garantizar la igual-
dad de todas las personas trabajadoras, a través de la correcta transposición por 
los Estados miembro de la Directiva 2019/1158. A continuación, se analiza esta 
norma. 

2.  La directiva «de los progenitores y los cuidadores»: la centralidad del 
permiso parental

La relevancia del permiso parental como instrumento característico del de-
recho a la conciliación se viene advirtiendo desde el primer Acuerdo marco 
adoptado por los interlocutores sociales europeos y que acabó desembocado en 
la primera Directiva 96/34/CE. Esta norma ya pivotaba desde su propia deno-
minación, sobre el reconocimiento de ausencias al trabajo justificadas en las ne-
cesidades de la persona trabajadora de atender a los menores a su cargo. El per-
miso por causas de «fuerza mayor» también se contempla, pero simplemente se 
enuncia. Por lo tanto, desde sus orígenes, la configuración jurídica del derecho 
a la conciliación se viene centrando en el cuidado de hijos o hijas, pero siempre 
alejado del permiso de maternidad cuya normativa específica permanece inalte-
rable desde la conocida Directiva 92/84/CE. 

En efecto, la licencia por maternidad ha evolucionado en su propia con-
cepción desde una legislación paternalista que, en base a la prevención de ries-
gos del sexo «débil», consideraba importante alejar y proteger a la gestante de 
determinados riesgos físicos derivados del ámbito laboral. Con la proliferación 
de los movimientos feministas europeos, la maternidad empieza a desgranarse 
en dos partes, por un lado, esa estrictamente biológica que debe ser objeto de la 
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máxima protección y que no admite ningún tipo de trato peyorativo o discri-
minatorio, frente a la parte del cuidado intrínseco del menor a que haya dado 
a luz. De esta forma se articula una derivada que se centra en cubrir los vacíos 
de esa legislación apegada a la circunstancia de la gestación, el parto y el ama-
mantamiento y dar un paso más allá para responder a las necesidades sociales 
creando un modelo distinto para esa etapa posterior, de manera que se extien-
dan los mismos derechos para los hombres y para las mujeres.

En esta línea el Tribunal de Justicia europeo resaltó que el permiso de ma-
ternidad tiene una doble finalidad: ofrecer una protección biológica materna y a 
la vez garantizar las especiales relaciones entre la madre y el niño en los momen-
tos posteriores al nacimiento o adopción. Según la jurisprudencia TJUE esto 
impide convertirlo en sustitutivo del permiso parental ni, desde luego, aquél 
puede sustituirse por el de maternidad, sino que el permiso parental ha de apla-
zarse o interrumpirse hasta que la trabajadora haya finalizado su disfrute del per-
miso de maternidad32. 

La Directiva  96/34/CE reguló el permiso parental de tres meses de dura-
ción, como un derecho individual si bien, con carácter «en principio, no trans-
ferible». Esto hizo que se debilitase ese requisito porque los Estados miembros 
al desarrollar esta regulación, a través de sus propias leyes y convenios colecti-
vos, en muchos casos, prescindieron de esa característica. Por su parte, la Direc-
tiva 2010/18/UE, se refería al permiso parental como un «derecho individual» 
concedido a «los trabajadores, hombres y mujeres, por motivo de nacimiento 
o adopción de un hijo, para poder cuidarlo hasta una edad determinada, que 
puede ser hasta ocho años» (Cláusula 2.1). Además, en aras de la igualdad entre 
hombres y mujeres, se concedía «con carácter intransferible», al menos un mes 
de los cuatro que se prevén como duración mínima, «para fomentar un uso más 
equitativo del permiso por ambos progenitores» (Cláusula 2.2). Es decir, supuso 
un avance considerable en el fomento del reparto de responsabilidades de cui-
dado entre progenitores, según explica «si se da carácter intransferible a este per-
miso, puede servir de incentivo positivo para que lo utilicen los padres» (Con-
siderando 16). No obstante, esta normativa no respondió a las expectativas que 
ya había expresado el Consejo de la Unión Europea sobre la necesidad conseguir 
una participación equilibrada de mujeres y hombres, tanto en el mercado de tra-
bajo, como en la vida familiar, y el derecho a hacerlo de todas las personas tra-
bajadoras, con independencia de su sexo33.

32 En este sentido: STJUE de 12 de julio de 1984, C-184/83, asunto «Hoffman»; STJUE de 29 
de noviembre de 2001, C-366/99, asunto «Griesmar»; STCE de 18 de marzo de 2004, C-342/01, 
asunto «Merino Gómez»; STJUE de 14 de abril de 2005, C-519/0, asunto «Comisión/Luxem-
burgo»; STJUE de 20 de septiembre de 2007, C-116/06, asunto «Sari Kiiski». 

33 Resolución del Consejo y de los Ministros de Trabajo y Asuntos Sociales, de 29 de junio de 
2000, DO Serie C, n.º 218, de 31 de julio de 2000.
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Como resultado de esta evolución y ante la constatación del inmovilismo le-
gislativo y de los agentes sociales para avanzar en un nuevo acuerdo más ambi-
cioso en torno a estas realidades, el 26 de abril de 2017, el Parlamento y el Con-
sejo tomaron la iniciativa y presentaron la propuesta de Directiva  relativa a la 
conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y de los 
cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo. Entre 
las razones y objetivos que la justifican, el propio texto de la propuesta enumera 
profusamente resultados sobre el fracaso de las medidas adoptadas hasta ahora, 
lo que ha abocado a las mujeres a una situación de infrarrepresentación en el 
empleo —trabajos a tiempo parcial, temporales o informales—. Las consecuen-
cias inmediatas se trasladan a la brecha salarial de género, llegando a alcanzar el 
28% en algunos Estados miembros y el 40% de media en el UE, en el ámbito 
de las pensiones34. A la vez, critica abiertamente la carencia disposiciones que 
permitan que los hombres asuman las mismas responsabilidades familiares que 
las mujeres al no establecer permisos de cuidado equitativos y sin vinculación al 
género.

Con anterioridad, en julio de 2015, se había anunciado la retirada de la pro-
puesta de modificación de la Directiva relativa al permiso de maternidad35, de-
rivada de las contumaces oposiciones estatales para avanzar en su tramitación. 
Por eso, en el año 2016, la «Comisión Junker», incluyó entre su plan de trabajo 
la iniciativa «Un nuevo comienzo para hacer frente a los desafíos de la concilia-
ción de la vida laboral y familiar», que pretendía incrementar la participación de 
las mujeres en el mercado de trabajo36. Es más, esa nueva propuesta se presentó 
con un cariz amplio para abrir «la vía a un nuevo enfoque para cumplir los obje-
tivos estratégicos de mejorar la protección de las madres, lograr una mejor con-
ciliación de la vida profesional y la vida familiar y facilitar la participación de las 
mujeres en el mercado de trabajo»37.

En efecto, la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio, es la única de las 
tres normas europeas que, hasta el momento, no proviene de un acuerdo del 
diálogo social. Esa especie de «novedad» se refleja en la propia estructura legisla-
tiva, mucho más acomodada a un instrumento normativo típico europeo, al de 

34 En 2015, la tasa de empleo femenina (20-64 años) alcanzó el 64,3%, frente al 75,9% en el 
caso de la masculina, «Closing the Gender Gap», OCDE (2013).

35 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Di-
rectiva 92/85/CEE del Consejo, relativa a la aplicación de medidas para promover la mejora de la se-
guridad y salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lac-
tancia. Bruselas, 3 de octubre de 2008, COM (2008) 637 final.

36 Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Económico y 
Social Europeo y al Comité de las Regiones, Programa de trabajo 2016: «No es el momento de dejar 
las cosas como están», Estrasburgo, 27 de octubre de 2015. COM (2015) 610 final

37 Comunicado de prensa de la Comisión Europea, sobre el nuevo enfoque de la conciliación y 
la retirada de la propuesta de Directiva sobre la maternidad, Bruselas, 1 de julio de 2015.
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abarcar sanciones para los supuestos de incumplimiento de los Estados miembro 
y una cláusula de transposición —también llamada «cláusula pasarela»— sobre 
la que volveremos al tratar la regulación española (art. 20).

Asimismo, incluye una nueva clasificación de los permisos (art. 3), diferen-
ciando entre el de paternidad y el parental, a la vez que también mantiene el 
permiso por fuerza mayor, pero crea otro distinto que denomina «permiso para 
cuidadores». La duración será independiente entre cada permiso y taxativamente 
de carácter intransferible. Así, contarán de diez días, el de paternidad; cuatro 
meses, el parental; para cuidadores, un período mínimo de cinco días; y por 
fuerza mayor, el tiempo equivalente a cuatro días de trabajo al año. Además, se 
amplía el concepto de familia, dando cabida a la convivencia, y se establecen los 
ocho años la edad mínima del menor hasta la que se permite disfrutar de estos 
permisos, así como solicitar formas de trabajo flexibles que pueden someterse a 
límites razonables (arts. 5, 6 y 7, sobre los distintos permisos, respectivamente). 

Al mismo tiempo se refuerzan las garantías de disfrute de estos permisos a 
través de la consolidación de los derechos adquiridos o en curso de adquisición 
que se generen durante su disfrute, y se incide en la protección frente a la desi-
gualdad de trato o a las consecuencias desfavorables para quién se acoja a estos 
permisos, a través de mecanismos de protección económica y el desplazamiento 
de la carga de la prueba en supuestos de discriminación (arts. 12, 13 y 14). 

En todo caso, deja sin resolver de manera expresa si crea una nueva causa 
de discriminación por conciliación, más allá de la evidente relación que la une 
con la discriminación por razón de sexo y que ha otorgado un paraguas de pro-
tección frente a los actos discriminatorios por este motivo hasta la actualidad. 
El art. 11, por primera vez en la regulación de las directivas sobre conciliación, 
plantea de manera sutil esa conexión directa entre el ejercicio de los derechos de 
conciliación y la discriminación, de manera que prohíbe que las personas traba-
jadoras «reciban un trato menos favorable por haber solicitado o disfrutado» al-
guno de los permisos a los que se refiere, o haber solicitado el ejercicio flexible 
de los mismos. En todo caso, este precepto está conectado con la cláusula anti-
discriminatoria del art. 21 de la Carta de los fundamentales de la Unión Euro-
pea que contempla un listado abierto causas de discriminación y, por tanto, po-
dría incorporarse una nueva causa de discriminación por conciliación (Ballester, 
2017: 75). 

Por lo que se refiere al permiso parental, en concreto, la Directiva dedica 
buena parte de sus Considerandos -desde el 19 al 26- a reivindicar su importan-
cia como instrumento jurídico sobre el que articular un reparto de los cuidados 
de las personas menores. Se refuerza su articulación respecto del objetivo de la 
corresponsabilidad y sus halagüeñas perspectivas en la reducción de las brechas 
de género. Casi podría afirmarse que la Directiva fía buena parte de su éxito a 
alcanzar una importante cobertura por parte de los Estados de este permiso de 



102 Emma Rodríguez Rodríguez

Lan Harremanak, 2024, 51, 90-116

cuatro meses, de los que ahora dos han de ser intransferibles y que se caracteriza 
por su disfrute a través de fórmulas tan flexibles como sea posible. Todas estas 
circunstancias lo configuran como el permiso «estrella» para que los padres —o 
un segundo progenitor, en el caso de que se reconozca por la legislación nacio-
nal (art. 5 de la Directiva 1158/2019)— puedan acogerse para atender a los hi-
jos o hijas, garantizando que no se merman sus derechos laborales y, simultánea-
mente, que se adapten a las necesidades perentorias de cuidado. 

Sobre el requisito de la remuneración o prestación económica, el Conside-
rando 29 se refiere a ella como el incentivo para que los hombres, en particular, 
se acojan a su disfrute. A diferencia del permiso de paternidad, sobre el que se 
fija un mínimo de referencia equivalente al permiso por enfermedad que exista 
en las legislaciones nacionales respectivas, en relación con el permiso parental 
se concede más margen definidor a los Estados, dejando incluso que se deter-
mine por la negociación colectiva garantías para su efectividad y reparto equita-
tivo (art. 8.3 Directiva 1158/2019/UE). Ahora bien, insiste en que deben fijar 
un «nivel adecuado» de la remuneración o «prestación para el período mínimo 
no transferible» (…) «para poder mantener un nivel de vida adecuado» (Consi-
derando 30). Sobre estas referencias volveremos al tratar la transposición al de-
recho interno.

A la vez, esta regulación responde a una previsión de carácter imperativo so-
bre la regulación del trabajo flexible que pretende incidir directamente en la co-
rresponsabilidad, al fomentar el retorno al mundo laboral de la mujer, tradicio-
nal destinataria de los permisos parentales más extensos, con el consustancial 
riesgo de su desprofesionalización. En este nuevo reconocimiento se permite 
cierta limitación —hasta los 8 años— y requisitos, en su caso, —cierta antigüe-
dad en el puesto, no más de un año—, pero se configura como un derecho sub-
jetivo al que los Estados miembros deberán de dar cobijo en sus ordenamientos 
internos de manera que resulte efectivo. Como señala la Directiva, «las muje-
res y los hombres deberán tener igual acceso a permisos especiales para cumplir 
con sus responsabilidades de cuidado y animárseles a utilizarlos de forma equili-
brada» (Rodríguez Rodríguez, 2020:40-78).

Es decir, resulta fundamental, completar estos permisos específicos de aleja-
miento del puesto de trabajo, con las posibilidades de adaptación flexible al em-
pleo, una vez que ha finalizado aquél o, incluso, durante su disfrute, en la me-
dida que eso podrá facilitar la reincorporación de la persona trabajadora. Este 
es el punto clave y que marcará la diferencia respecto de la anterior regulación 
porque se refuerza el derecho a la reserva y reincorporación al trabajo tras el per-
miso parental. La previsión de la anterior Directiva sobre animar a personas tra-
bajadoras y a las empresas «a tomar disposiciones para definir medidas adecua-
das para la reintegración» queda superada en la actual redacción del art. 9 de la 
Directiva. 
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Por último, las garantías sobre los derechos laborales generados o que se ha-
yan podido generar mientras la persona trabajadora se encontraba disfrutando 
del permiso, asegura el derecho de esa persona a reincorporarse a su trabajo o 
un puesto equivalente en unas condiciones que «no le resulten menos favora-
bles, así como beneficiarse de cualquier mejora de las condiciones laborales a la 
que hubieran tenido derecho si no hubieran disfrutado el permiso» (art. 10 de 
la Directiva). Incluso especifica que incluye «eventuales cambios derivados de la 
legislación, los convenios o los usos nacionales» y también los derechos de segu-
ridad social, incluidas «las cotizaciones al sistema de pensiones, y asegurarán que 
la relación laboral se mantenga durante esos períodos» (apartado 3, art. 10, Di-
rectiva). Se trata, en definitiva, de evitar pronunciamientos judiciales o interpre-
taciones de las legislaciones nacionales que puedan perjudicar el ejercicio del de-
recho, como sucedió con la norma precedente38. 

Partiendo de esta normativa europea, a continuación, se llevará a cabo el 
análisis de la regulación laboral actual del permiso parental en nuestro orde-
namiento, una vez que se ha llevado a cabo la transposición, bajo amenaza por 
parte de la Comisión Europea de sanción por incumplimiento del plazo (rema-
tado desde el mes de agosto de 2022).

3. El nuevo régimen jurídico del permiso parental tras el RD Ley 5/2023

El Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio39,  en su Libro II procede a la 
trasposición de la Directiva  (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliación de la vida familiar y 
la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la 
Directiva 2010/18/UE del Consejo.

Conviene, no obstante, referirse a varios aspectos relevantes en lo que fue 
el largo y tortuoso camino de la transposición, hasta alcanzar el resultado pu-
blicado en la norma de urgencia. De hecho, la Disposición Final Octava expli-
cita que se trata de una transposición parcial de la norma comunitaria, al dejar 
fuera de su contenido lo previsto sobre la remuneración del permiso parental en 

38 En este sentido restricto, por ejemplo, con gran impacto negativo, STJUE (Gran Sala), 4 de 
octubre de 2018, C-12/17, asunto «María Dicu», en el que el permiso parental disfrutado no se con-
sideró tiempo de trabajo efectivo para generar el correspondiente derecho a vacaciones que, por lo 
tanto, se deniegan a la trabajadora.

39 Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas 
medidas de respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a 
la reconstrucción de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposición de 
Directivas de la Unión Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles 
y conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de eje-
cución y cumplimiento del Derecho de la Unión Europea. BOE de 29 de junio de 2023.
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los artículos 5 y 8, respectivamente. Sin duda se trata de una precaución del le-
gislador de urgencia acorde con el plazo más amplio —hasta el 2 de agosto de 
2024— del que goza ese aspecto concreto en la Directiva consciente el legisla-
dor europeo de las dificultades de negociación que puede implicar en el ámbito 
interno de cada Estado miembro al poder optar entre una remuneración o a una 
prestación económica, condicionada a períodos de trabajo previos. 

Además, existen otras dos cuestiones importantes a la hora de enfrentarse al 
análisis de la norma de urgencia y que sin duda deben de tenerse presentes para 
su correcta interpretación. Una, esta Directiva nace vinculada al impulso que el 
derecho a la igualdad de género tiene en la normativa de la UE y que también 
venía recogido, desde un primer momento, en el Pilar Europeo de Derechos So-
ciales. Y, la otra es que este Real Decreto recoge —o salva— parte del contenido 
que estaba reflejado en la non nata Ley de Familias, del año 202340. 

En efecto, la non nata Ley de Familias recogía buena parte de estas cuestio-
nes, al ser la norma en la que, a priori, se proponía transponer la Directiva (UE) 
2019/1158. Debe tenerse presente que, en realidad, el origen simultáneo de esta 
norma europea, en el marco del desarrollo del Pilar europeo de derechos socia-
les, junto con la Directiva (UE) 2019/115241, implicaba que lo idóneo era una 
transposición conjunta y, así, completar de forma más ambiciosa esa necesaria 
adaptación entre los tiempos de trabajo y de vida de las personas trabajadoras 
(Rodríguez Rodríguez, 2021: 40-45). No obstante, el legislador al optar por pri-
mar en la Ley de Familias la vertiente más social frente a la estrictamente laboral 
de estos permisos también dio un paso coherente en relación con las nuevas es-
tructuras familiares y la legislación sobre la igualdad que ha sido desarrollada de 
forma muy intensa42.

Dejando aparte estas circunstancias, el RD Ley 5/2023, incorpora al Esta-
tuto de los Trabajadores —en adelante ET—43, en el art. 4.2, c) in fine, el dere-
cho de las personas trabajadoras a no ser discriminadas directa o indirectamente 
en el «empleo o, una vez empleados», «el trato desfavorable dispensado a muje-
res u hombres por el ejercicio de los derechos de conciliación o corresponsabili-
dad de la vida familiar y laboral». Por lo tanto, se reconoce un derecho subjetivo 
de la persona trabajadora a la protección frente a las conductas o acciones que 

40 Proyecto de Ley de Familias (121/000151,) BO de las Cortes Generales, Congreso de los Di-
putados, 14 de abril de 2023.

41 Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, 
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unión Europea, de 11 de julio 
de 2019. L186/105.

42 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminación (BOE 
de 13 de julio de 2022) o la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la Igualdad real y efectiva de las per-
sonas trans y para la garantía de los derechos de las personas LGTBI. BOE de 1 de marzo de 2023. 

43 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre por el que se aprueba el texto refundido 
de la Ley del Estatuto de los trabajadores, BOE de 24 de octubre de 2015.
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sean contrarias a ese derecho explícitamente reflejado ahora en el elenco de de-
rechos laborales básicos. Esto tendrá su reflejo en la intensidad de las sanciones 
y capacidad de acción procesal que se prevén al respecto, como se verá a conti-
nuación.

En el análisis del permiso parental también hay que tener presente el man-
dato general de la Directiva de mantener el mismo nivel de protección que ya 
se viniese dispensando por los distintos ordenamientos nacionales, es decir, no 
cabe que el legislador interno se ampare en la transposición para una reforma-
tio in peius (art.  16). Y, finalmente, otra regla importante es la referida en la 
«cláusula pasarela» que permite tener en cuenta los períodos de ausencia al tra-
bajo «relacionados con la familia» y cualquier «remuneración o contraprestación 
prestación preexistente en el ordenamiento interno» (art. 20). 

3.1. Ámbito de aplicación y la —ausencia de— remuneración

La nueva letra o) del art. 45 ET introduce «el disfrute del permiso parental» 
como causa de suspensión del contrato de trabajo, cuyo régimen jurídico desa-
rrolla el también nuevo art. 48 bis ET. 

El ámbito de aplicación del permiso viene definido en los mismos térmi-
nos que en la Directiva, por lo tanto, se reconoce «para el cuidado de hijo, hija 
o menor acogido por tiempo superior a un año, hasta el momento en que el me-
nor cumpla ocho años». A continuación, especifica que «tendrá una duración no 
superior a ocho semanas, continuas o discontinua». En realidad, en estas prime-
ras líneas el precepto concentra las circunstancias más importantes para la inter-
pretación del nuevo permiso. Así, delimita claramente el objeto del permiso y el 
sujeto causante, en función del cual se circunscribe temporalmente su disfrute 
—los ocho años del menor—, es decir, la duración del permiso.

No obstante, esta redacción también alberga ciertas dudas que ha manifes-
tado la doctrina (Rodríguez Escanciano, 2023: 29) sobre la diferencia de dura-
ción del permiso entre las ocho semanas recogidas por la norma interna y las 
dieciséis semanas a las que se refiere al Directiva. Al respecto de la extensión 
temporal divergente entre la europea y la interna, ya se ha mencionado que la 
Directiva incorpora previsiones específicas para computar cualquier licencia in-
corporada previamente al ordenamiento nacional que facilite alcanzar ese pe-
riodo más amplio, aunque tengan otra nomenclatura, eso sí, siempre que se 
ocupen de la misma o similar finalidad, tal y como sucede en el ordenamiento 
español. En este sentido, aplicando esta «cláusula pasarela», en nuestra legis-
lación la regulación de la excedencia del art. 46 del ET y otros permisos abar-
can sobradamente los otros dos meses que debe durar el permiso parental (Ca-
beza, 2020: 41-80), bien computándose el permiso completo o en parte, como 
el de lactancia (art. 37.4 ET) o el de reducción de la jornada (art. 37. 6 ET), 
junto con el permiso por nacimiento, en lo que excede de las doce semanas que 
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marca la Directiva 92/84/CE como obligatorias en caso de maternidad bioló-
gica (art. 48 ET). 

Ahora bien, téngase en cuenta que la Directiva se refiere a una duración de 
cuatro meses, de los que dos —ocho semanas— «no pueden ser transferidos» 
(art. 5.2) y sobre los que «el estado miembro o los interlocutores sociales defi-
nirán dicha remuneración o prestación económica» (art. 8.3). Es aquí cuando el 
legislador español se ha visto en la obligación de añadir un período concreto que 
abarcará el permiso parental ineludiblemente unido al permiso por nacimiento 
de dieciséis semanas que se retribuye como una prestación de seguridad social. 
Ocurre, sin embargo, que, en el caso de las madres biológicas, sólo se cubren a 
través de la prestación cuatro semanas, de las ocho que prevé como mínimo la 
Directiva44. 

Por eso, la norma española se refiere ya desde su Exposición de Motivos a 
una transposición parcial de la Directiva  y, más adelante, el propio legislador 
de urgencia, en la Disposición final octava, sobre la «incorporación de Derecho 
comunitario», de manera explícita señala que «el libro segundo traspone par-
cialmente la Directiva (UE) 2019/1158 (…) salvo su artículo 5 y su artículo 8, 
apartado 3, respecto de la remuneración o la prestación económica del permiso 
parental»45. Efectivamente ambos preceptos de la Directiva  se refieren a cómo 
los Estados miembro o los interlocutores sociales deben garantizar una remu-
neración suficiente o una prestación económica que «garantice un nivel de vida 
adecuado» y que facilite el que ambos progenitores puedan disfrutar el per-
miso parental. Dadas las dificultades que esta cuestión puede conllevar en el di-
seño del propio permiso, el artículo 20 de la Directiva amplía el plazo de trans-
posición en relación con la remuneración del permiso hasta el 2 de agosto de 
202446. 

Este punto se trata, sin duda, del que más críticas ha recibido tras el pro-
ceso de transposición a la legislación interna (López Álvarez, 2023). En efecto, 
debe corregirse cuanto antes porque la norma europea es contundente en este 
aspecto, como se ha venido expresando en estas páginas, so pena de que el per-

44 Téngase en cuenta que decayó la previsión recogida en la disposición transitoria decimo-
quinta del Proyecto de Ley de Familias que conoció el Consejo de Estado y que preveía la remunera-
ción de seis semanas en el año 2023 y los dos restantes, por lo tanto, de todo el permiso parental en 
el año 2024. Dictamen del Consejo de Estado, Número de expediente: 146/2023, de 16 de marzo 
de 2023. 

45 La misma literalidad se puede encontrar ya en el Proyecto de la Ley de Familias, en concreto 
en la Disposición final decimoséptima, sobre la incorporación de derecho de la Unión Europea.

46 Art.  20 Directiva  2019/1158: «No obstante lo dispuesto en el apartado  1 del presente ar-
tículo, para la remuneración o la prestación económica correspondientes a las últimas dos semanas 
del permiso parental previsto en el artículo 8, apartado 3, los Estados miembros pondrán en vigor 
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para cumplir la presente Directiva a 
más tardar el 2 de agosto de 2024. Informarán de ello inmediatamente a la Comisión.
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miso parental termine convirtiéndose en un instrumento inocuo en el reparto 
de los cuidados o, incluso, más perjudicial, al incidir negativamente y perpetuar 
el esquema conocido de que cuida quien menos gana, o quien menos puestos de 
responsabilidad ocupa. 

A falta de una indicación más clara por parte de la Directiva sobre la cuantía 
que debe acompañar el tiempo de disfrute del permiso parental, a diferencia de 
la contundencia manifestada para el permiso de paternidad en el art. 8.2, donde 
además impone esa obligación a los Estados. Desde la doctrina han planteado 
alternativas en torno al 80% de sus ingresos, teniendo en cuenta que el permiso 
parental debe dispensar una protección económica razonablemente atrayente, 
ante la pérdida de ingresos que por sí mismo implica dejar de trabajar para cui-
dar (Cabeza, 2020: 67-69). 

En efecto, su propia ubicación en el Estatuto de los Trabajadores y los pro-
yectos legislativos conocidos47, hacen pensar que finalmente acabará configu-
rándose como una prestación pública que cubra, al menos en una parte impor-
tante, el periodo del permiso parental. De lo contrario habría que plantearse que 
sean los convenios colectivos los que determinen su grado de retribución, en 
este caso a cargo de la empresa. La problemática aquí sería mayor por la propia 
disparidad de criterios y de regulaciones que pueden surgir, más allá de la con-
fusión que podría darse al poner en marcha los controvertidos mecanismos de 
compensación y absorción respecto de las posibles mejoras económicas volunta-
rias preexistentes. 

De hecho, en el ámbito del empleo público, recientemente el Tribunal Su-
premo ha negado la posibilidad de que se pacte la remuneración de este permiso 
a la espera del desarrollo reglamentario anunciado por la ley, y lo hace en base 
al carácter de norma mínima del Estatuto Básico del Empleado Público48. Es 
cierto que, en el ámbito laboral privado, nada impediría tal pacto, sin embargo, 
sería imprescindible, en base a la seguridad jurídica, que el legislador estatutario 
dispusiese al menos, unos parámetros mínimos de orientación para su aplicación 
o franjas respecto de las cuantías. Esto es lo que parece que se pretendía con la 
remisión al reglamento de desarrollo que prevé el propio art. 48 bis ET. 

47 El nuevo Proyecto de Ley de Familias, ref. 121/000011. BO Congreso de los Diputados de 
8 de marzo de 2024, así lo configura al integrarlo en el propio permiso por nacimiento al establecer 
su alargamiento en cuatro semanas. El frustrado proyecto normativo de la legislatura anterior, ya se 
ha señalado que establecía unos plazos de transposición más avanzados, según lo cual en el año 2024 
ya restasen sólo dos semanas por retribuir. En ambos casos, se plantea que sea equivalente a la presta-
ción por nacimiento.

48 STS 421/2023 de 29 marzo, Sección Cuarta de la Sala Tercera (Contencioso-Administra-
tivo), (rec. núm. 5492/2021). El Alto Tribunal ha considerado nulo el precepto de una norma auto-
nómica conforme a la cual el disfrute de un permiso por guarda legal (por cuidado de descendiente 
menor de 12 años) no comporta disminución retributiva.
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A la espera de esa norma, sobre la duda respecto de la obligación de cotizar 
de la empresa por la persona trabajadora durante su disfrute del permiso paren-
tal, la Seguridad Social ha aclarado a través de una instrucción que se aplica el 
art. 69 del Reglamento General sobre Cotización y Liquidación49, que implica 
que la naturaleza jurídica del permiso prevalece y por tanto la persona trabaja-
dora está en alta, aunque sea sin retribución. Es decir, la empresa debe seguir 
cotizando durante el permiso parental50.

3.2. Tramitación y fórmulas de disfrute

El art. 48 bis, en su apartado segundo consolida la titularidad individual del 
permiso parental, propia de su naturaleza jurídica como derecho de concilia-
ción. Derivado de esa potestad sobre ese tiempo, la norma europea, al igual que 
se recoge en la transposición, otorga la capacidad de decidir cuándo y cómo uti-
lizarlo a la persona trabajadora.

En esta línea, el legislador de urgencia avanza una especie de reglas de míni-
mos que al recogerse por la ley no podrán ser alteradas o vaciadas de contenido 
por otra norma de inferior rango jerárquico. Además, esta regulación no supe-
dita el disfrute del permiso a un tiempo mínimo de antigüedad en la empresa, 
que es una opción prevista en el art. 8.4 de la Directiva, aunque la limita a un 
año (Nieto Rojas, 2023: 88). Así, los siguientes párrafos del art. 48 bis vienen a 
desarrollar a grandes rasgos la propia dinámica del permiso.

Por un lado, se remarca el carácter flexible del propio disfrute del per-
miso, permitiendo que se desarrolle en semanas «continuas o discontinuas» y «a 
tiempo completo o en régimen de jornada a tiempo parcial». Es decir, la ley no 
establece un tope mínimo ni máximo para su disfrute, lo que implica interpre-
tar esta cláusula legal de acuerdo con la doctrina jurisprudencial que viene insis-
tiendo en que el cómputo de los permisos debe verse referenciado a los días la-
borales (Fernández Prol 2023: 117-128). 

Por otro lado, el carácter flexible del disfrute del permiso sólo se verá limi-
tado por dos premisas concretas a las que debe de circunscribirse que son el pre-
aviso mínimo de diez días «o la concretada por los convenios colectivos», a la 
fecha de inicio y de fin del periodo de permiso o, «en su caso, de los periodos 
de disfrute». Es decir, ese plazo de antelación con el que se debe comunicar a la 
empresa (Rodríguez Rodríguez, 2023: 158-181) se establece como un requisito 
formal que ha de atender el solicitante, so pena de que la empresa pueda condi-
cionarlo a su cumplimiento. Esa sería la opción más gravosa que puede adop-

49 Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General so-
bre Cotización y Liquidación de otros Derechos de la Seguridad Social. BOE de 25 de enero de 1996.

50 Dirección general de Ordenación de la Seguridad Social, mediante el Boletín de noticias 
RED (BNR), n.º 2/2024, de 22 de enero. 
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tar la empresa, pues denegar el permiso por ese requisito formal podría ser una 
conducta tildada como discriminatoria. De hecho, a reglón seguido la propia 
norma establece una excepción a este mismo requisito de forma al establecer 
que se exonerará si concurre algún supuesto de fuerza mayor que requiera el cui-
dado del menor, lo que se interpreta según el propio art. 37.9 ET (Blasco Jóver, 
2023: 12). 

También se refiere esa excepción sobre el plazo legal o convencional del pre-
aviso a las «necesidades organizativas de la empresa». Esta apreciación ha presen-
tado ciertas dudas interpretativas sobre la propia repercusión en la efectividad 
del derecho al permiso (Reche Tello, 2020: 82), sin embargo, no presentan ta-
les riesgos ya que la propia inoperatividad del precepto al indicar que el derecho 
corresponde a la persona trabajadora y que únicamente «comunicará» el mo-
mento de su disfrute, no «solicitará» o «pedirá» que le permita la empresa ejecu-
tarlo. Simplemente puede atenderse a las dimensiones de la empresa, o el puesto 
ocupado por la persona solicitante, es decir, la negociación colectiva podrá pac-
tar un plazo mayor o menor en función de parámetros casuísticos. Se trata, por 
lo tanto, igual que en el caso de la fuerza mayor aplicable a las circunstancias de 
la persona trabajadora, de una previsión normativa circunscrita al ámbito de los 
requisitos formales para el ejercicio del derecho, pero que en ningún caso puede 
condicionar su efectividad práctica, ni mucho menos es constitutiva de su exis-
tencia. 

Además, con esta normativa ya no tendrán cabida pronunciamientos que 
desoigan las pretensiones de las personas trabajadoras respecto a la determina-
ción del disfrute del permiso en un determinado momento o amparándose en 
unas concretas fórmulas de flexibilidad que sean acordes con las necesidades de 
conciliación de la persona solicitante51. Recuérdese que el reconocimiento del 
permiso se articula como una nueva manifestación de los derechos de las perso-
nas trabajadoras a la conciliación entre la vida familiar y laboral.

Y, para terminar, el último párrafo del precepto se ocupa de reproducir la 
regla que también se incorpora en otros preceptos del ET (art. 34.8) para los su-
puestos de concurrencia de ambas personas progenitoras a la hora de solicitar el 
periodo del disfrute del permiso parental. De nuevo se trata de una solución de 
compromiso con el buen funcionamiento de la empresa afectada, pero el legis-
lador especifica que, en estos casos, aunque puede incluso aplazarse la concesión 
del permiso, siempre han de contemplarse tres premisas acumulativamente: que 
el aplazamiento sea por un «período razonable, justificándolo por escrito y des-

51 STJUE de 18 de septiembre de 2019, C-366/18, asunto «Ortiz Mesonero», en la que se niega 
el derecho a concreción horaria de la persona trabajadora en base a la Directiva 2010/18 porque no 
ampara las necesidades de las personas trabajadoras como prioritarias frente al derecho o no de la 
empresa de conceder ese ajuste horario.
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pués de haber ofrecido una alternativa de disfrute más flexible». Es decir, el le-
gislador a la vez que prima el correcto funcionamiento de la empresa, pero no 
deja de garantizar el derecho de los solicitantes. Además, se ajustan al tenor del 
artículo 5 de la Directiva, sobre el permiso parental. En esa línea parece razona-
ble interpretar esos tres requisitos, sobre todo el que tiene que ver con la obliga-
ción de ofrecer una alternativa que facilite el disfrute simultáneo del permiso pa-
rental para los progenitores. 

3.3. Prohibición de discriminación y garantía de indemnidad

Para completar la articulación del nuevo permiso parental, en el ordena-
miento interno se ha incorporado a las causas protegidas con la calificación de 
nulidad, en caso de producirse la extinción del contrato de la persona que lo 
esté disfrutando. En concreto, se ha incorporado a la redacción del art. 55.5 se-
gundo párrafo letra a) ET, sobre despido disciplinario, y del art. 53.4, segundo 
párrafo letra a) ET, que ya se referían a los despidos «de las personas trabajado-
ras durante los periodos de suspensión del contrato por nacimiento, adopción, 
guarda con fines de acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la 
lactancia natural a que se refiere el art. 45.1.d) y e), o por enfermedades causa-
das por el embarazo, parto o lactancia natural, o cuando se notifique la decisión 
en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dichos pe-
riodos». Paralelamente, como era de esperar, se han introducido las correlativas 
modificaciones en la calificación procesal del despido y en sus consecuencias ju-
diciales52. 

Esta nueva redacción de la normativa laboral implica que a la persona traba-
jadora le bastará demostrar que se encuentra disfrutando de un permiso paren-
tal (Blasco Jóver, 2023: 31) o que tiene intención de hacerlo y eso ha sido co-
nocido por la empresa, para invertir la carga de la prueba con lo que debe ser la 
empleadora que pretende rescindir el contrato la que demuestre que tan finali-
zación contractual escapa y no tiene relación alguna con el derecho de concilia-
ción de la persona afectada. En caso de conseguir romper esa presunción, el des-
pido será procedente y no nulo, como ocurre con la protección otorgada ahora 
en la norma estatutaria. 

El objeto de la protección es claro: el ejercicio del derecho parental. Es 
cierto que implica obligaciones de cuidado de todo punto (físico, emocional…) 
y que podría conllevar fraudes en su puesta en práctica. Ahora bien, el derecho 
de las personas trabajadoras a ejercerlo no puede verse reducido o limitado por 
las posibilidades de fraude en su desarrollo. Tal fraude supondría no dedicarse a 
cuidar al menor, pero en todo caso sería imposible eludir los requisitos de par-

52 Art. 108, apartado 2; y art. 122, apartado 2, Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la 
jurisdicción social. BOE de 11 de octubre de 2011. 
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tida, es decir, que exista el hijo o hija, y que sea menor de ocho años de edad. 
Las obligaciones de cómo cuidar se escapan del ámbito laboral y se deslindan 
hacia el ámbito estrictamente familiar, más propias del derecho civil.

Este nuevo planteamiento legislativo podría considerarse incluso innecesa-
rio si partimos del bien entendido derecho a la igualdad y la prohibición de dis-
criminación en el empleo, como parte esencial del núcleo indisponible de los 
derechos fundamentales de las personas trabajadoras. A pesar de la extendida 
perspectiva antidiscriminatoria conectada con el principio de igualdad en la ju-
risprudencia interna y europea53, supone un importante avance establecer expre-
samente en nuestro ordenamiento esa máxima protección para las personas tra-
bajadoras que ejerzan sus derechos de conciliación. 

En realidad, esta previsión responde a la previsión de mecanismos de ga-
rantía prevista en el art. 12 de la Directiva 2019/1158. Según este precepto las 
legislaciones nacionales de los Estados miembro están obligadas a disponer de 
medidas necesarias para prohibir el despido y cualquier acto relacionado con la 
extinción contractual de la persona trabajadora por haber solicitado o disfrutado 
de alguno de los permisos contemplados en la Directiva. Esta previsión incluye 
la necesidad de que se invierta la carga probatoria en el supuesto de indicios de 
vulneración de los derechos de conciliación recogidos en la normativa europea. 
Por lo tanto, el legislador español ha introducido con esta modificación en la le-
gislación laboral este mandato de la propia directiva, como se espera del proceso 
de transposición normativo. No existe, por lo tanto, ningún exceso legislativo 
en este sentido.

4. Propuestas y expectativas de futuro a modo de conclusión

La regulación del permiso parental que se acaba de analizar presenta acier-
tos, pero sin duda, también resulta mejorable. La norma de transposición ya se 
ha señalado que es fruto de un frustrado proyecto legislativo mucho más amplia 
y en cuyo seno se abordaban aspectos que ahora parecen quedar incompletos. 
A pesar de lo controvertido del Proyecto de la Ley de Familias de 2023 (Blasco 
Jóver, 2023: 3) su largo proceso de tramitación permitió llevar a cabo un diá-
logo con los agentes sociales y los colectivos más afectados, así como contar con 
el preceptivo Dictamen del Consejo de Estado54. De hecho, ahora que se ha re-
tomado ese proyecto legislativo es importante centrarse en cuestiones que han 

53 Estrechamente conectada con esta, STJUE de 26 de febrero de 2008, C-506/06, asunto 
«Mayr»; y sobre el despido colectivo, STJUE de 22 de febrero de 2018, C-103/16, asunto «Porras 
Guisando»; también, sobre la legislación española y la indemnización por despido improcedente, 
STJUE de 17 de febrero de 2015, C- 407/14, asunto «Arjona Camacho».

54 Número de expediente: 146/2023, fecha de aprobación 16 de marzo de 2023.
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quedado pendientes y, desde luego, reforzar «las políticas de cuidado y, en gene-
ral, de los servicios sociales»55. 

Tal vez unas de las cuestiones que deriva directamente de ese proceso le-
gislativo que se acaba de describir tiene que ver con la continuidad de las refe-
rencias a los derechos de conciliación vinculados con familiares afines y no sólo 
a los consanguíneos, sobre todo, lo que había sido criticado por la doctrina al 
considerar que perpetua el rol de cuidado de la mujer como tradicional cuida-
dora (Rodríguez Rodríguez, 2010). En este sentido, será fundamental el papel 
de la negociación colectiva para introducir hacer valer la corresponsabilidad en 
ese reparto de los permisos, no tanto en el parental que, como se ha señalado, 
es intransferible e individual para todas las personas susceptibles de disfrutarlo. 
Por lo tanto, habrá que prestar atención a la repercusión del V Acuerdo para 
el Empleo y la Negociación Colectiva (en adelante, V AENC)56 que reconoce 
el importantísimo papel del tiempo de trabajo «sobre la conciliación de la vida 
personal y laboral, la corresponsabilidad y la salud, como para las empresas en 
términos de competitividad y organizativos». Es más, los interlocutores sociales 
han concretado la necesidad de «promover la igualdad real entre mujeres y hom-
bres en el empleo» en el Capítulo XII y para conseguir ese objetivo, consideran 
imprescindible «profundizar en medidas de conciliación corresponsable de la 
vida personal, laboral y familiar, que se deben compatibilizar con las necesidades 
organizativas y productivas de las empresas».

Asimismo, el RD Ley  5/2023 guarda silencio sobre situaciones concre-
tas que ya venían planteándose en nuestros tribunales, señaladamente la cues-
tión de la extensión del permiso parental en el caso de familias monoparentales 
(Bogoni, 2023: 90) y otras que no están tan presentes en la discusión doctrinal, 
como los derechos de conciliación de las personas con discapacidad (Cabeza, 
2021:75). La propia Directiva, en su Considerando 37, contempla una expresa-
mente a este tipo de familias dentro de los colectivos más vulnerables que deben 
tomarse en consideración. 

Es cierto que la Sala Cuarta de nuestro Alto Tribunal se ha pronunciado so-
bre el particular en unificación de doctrina, reconociendo que la ausencia de re-
gulación expresa por parte de la normativa aplicable hace imposible que el juez 
pueda construir o dar una interpretación tan expansiva a la letra de ley como 
implicaría duplicar el permiso parental reconocido a uno de los progenitores, 
al mismo, en el caso de que exista sólo uno con obligaciones de cuidado. En 

55 No en vano la componente 22 del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia del 
Gobierno de España, https://planderecuperacion.gob.es/politicas-y-componentes/componente-
22-plan-de-choque-para-economia-de-cuidados-y-refuerzo-de-politicas-de-inclusion

56 V Acuerdo para el Empleo y la Negociación Colectiva para los años 2023, 2024 y 2025, sus-
crito con fecha 10 de mayo de 2023; resolución de 19 de mayo de 2023, de la Dirección General de 
Trabajo; BOE de 31 de mayo de2023.
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efecto, Cuenta con un Voto Particular contrario al sentir general de la Sala so-
bre la no concesión de la duplicidad del permiso parental en el caso de familias 
en las que, por su configuración monoparental, sólo podrá disfrutarse por una 
persona57. La cuestión, sin embargo, sigue resultando muy controvertida58. 

Por su parte, el TJUE ha conocido de esta temática concreta en relación con 
el ordenamiento español, aunque no entra a resolver el asunto por la inadmisi-
bilidad de la cuestión prejudicial (Rojo: 2024)59. Más interés pueden presentar 
otras sentencias del TJUE que por ejemplo ante un parto gemelar se habían pro-
nunciado denegando la duplicidad del permiso60. De hecho, se comparte la op-
ción doctrinal (Cabeza, 2024: 581-599) que se ha manifestado en buena medida 
de acuerdo con la necesidad de tener en cuenta estas situaciones de especial vul-
nerabilidad, también por su conexión con la discriminación por razón de sexo, 
al ser la abrumadora mayoría mujeres las cabezas de familias monoparentales, sin 
embargo, desde una óptica más próxima al razonamiento del Tribunal europeo. 

Es decir, la diferente naturaleza jurídica de los permisos de maternidad, pa-
ternidad y del permiso parental vienen a justificar sus tratamientos jurídicos 
distintos y, lo que puede resultar positivo, en efecto, es reforzar determinadas 
cuestiones vinculadas inexorablemente a las perentorias necesidades de concilia-
ción de las familias monoparentales, y no tanto aumentar los permisos de aleja-
miento de puesto de trabajo. Otra cosa bien distinta es que se contemple cierta 
especialidad al respecto, también en torno al incremento de los periodos de per-
miso parental o las posibilidades de reducción de la jornada, en cuyo caso la 
protección legal ha de verse reforzada al máximo —por ejemplo, en la elección 

57 STS de 2 de marzo de 2023, rec. 3972/2020. Cuenta con un Voto Particular contrario al 
sentir general de la Sala sobre la no concesión de la duplicidad del permiso parental en el caso de fa-
milias en las que, por su configuración monoparental, sólo podrá disfrutarse por una persona.

58 STSJ de Madrid, de 18 de marzo de 2024, rec 850/2023, aunque sigue la tesis del TS, en el 
óbiter dicta muy crítico con tal criterio y señala: «La Comisión Permanente del Consejo General del 
Poder Judicial mediante acuerdo de 4 de febrero de 2021, llegó a una conclusión similar a la nuestra 
primitiva tesis. Lo cual nos obliga a resaltar que su aplicabilidad a todos los miembros de los órganos 
judiciales que estuvieran en esa situación, crea una situación un tanto paradójica. Así, pueden disfru-
tar del derecho litigioso los encargados de administrar justicia, pero no los/as administrados/as». Y 
a tal efecto se recuerda por el CGPJ que: «La Comisión Permanente del Consejo General del Poder 
Judicial considera que los jueces y juezas que sean progenitor legal único en familias monoparentales 
pueden disfrutar de forma acumulada de los permisos por nacimiento de hijo o hija que la normativa 
vigente reconoce de manera separada a cada uno de los progenitores en familias biparentales. Si bien 
la ley sólo permite la transmisión del derecho de disfrute de estos permisos de un progenitor a otro 
cuando fallece la madre biológica, el CGPJ entiende que, de acuerdo con la Constitución y los trata-
dos internacionales, dicha opción es aplicable a casos como el analizado para proteger el interés supe-
rior del menor».

59 STJUE de 16 de mayo de 2024, C-673/22, petición de decisión prejudicial planteada por el 
Juzgado de lo Social núm. 1 de Sevilla, mediante auto de 28 de septiembre de 2022. La sentencia del 
TJUE se dicta sin conclusiones del abogado general.  

60 STJUE de 16 de septiembre de 2010, C-149/10, asunto «Chatzi». 
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de turnos, de vacaciones o, incluso, a la hora de que la empresa pueda alegar im-
pedimentos para adoptar la medida propuesta por la persona trabajadora61. 

Finalmente, en cuanto a la problemática de la remuneración o retribución del 
permiso parental, ya se ha advertido de una cuestión que debe terminar de aquila-
tarse a la menor brevedad pues se trata de una garantía básica del éxito del permiso 
parental como institución jurídica de conciliación corresponsable. Ahora bien, no 
debe olvidarse que la finalidad y la naturaleza jurídica del permiso parental es dis-
tinta de la que tiene en nuestro ordenamiento, por ejemplo, el permiso por naci-
miento y cuidado del menor. En concreto, si bien las posibilidades de flexibilidad 
deben respetarse en ambos casos, la capacidad decisoria de la persona trabajadora so-
bre la distribución de su permiso es mucho más incisa en el caso del parental, por no 
mencionar la limitación temporal en relación con la edad del menor tan divergente 
en un caso y otro, pues en el parental, de nuevo, se extiende hasta los ocho años 
frente al primer año de vida en los otros supuestos. En esta línea, debe cuidarse este 
carácter específico del permiso parental, tal y como por otra parte reconoce la Direc-
tiva, a riesgo de que todo esfuerzo legislativo sea inocuo por continuar sin atender 
los criterios de la norma europea. También, en este sentido son relevantes los pro-
nunciamientos que han considerado ilícitas las cláusulas convencionales que esta-
blecían una suerte de «mejora» vinculada al sexo femenino, más allá de los permisos 
iguales e intransferibles que existían para todas las personas trabajadoras62. 

En fin, todo lo expuesto no es óbice para que pueda afirmarse que la norma sí 
garantiza, sin fisuras, el derecho individual a la conciliación de cada persona traba-
jadora, en términos de corresponsabilidad (Navarro, 2023: 2), tanto en el empleo 
público, como en el privado. Y que el permiso parental ha adquirido la centrali-
dad que desde sus comienzos legislativos había aspirado a ocupar. De hecho, en 
nuestro ordenamiento, como en la propia Directiva, se configura como el permiso 
verdaderamente igualitario para ambos progenitores y en el que debe de ponerse el 
foco de los poderes públicos en el análisis de sus parámetros disgregadas por sexo 
para asegurar su buen funcionamiento. Esto también debe tenerse presente tanto 
a la hora de negociar en el ámbito del diálogo social las cláusulas de los preavisos 
para el disfrute del permiso parental, por ejemplo, o delimitar de manera restric-
tiva las causas empresariales por las que podría denegarse el disfrute del permiso 
parental como lo solicite la persona trabajadora. El reenvío de la norma estatuta-
ria a la negociación colectiva implica que ésta juegue un papel fundamental en el 
éxito de este derecho de conciliación como un verdadero derecho corresponsable. 

61 En esta línea, en el nuevo Proyecto de Ley de Familias, ref. 121/000011. BO Congreso de los 
Diputados de 8 de marzo de 2024, se prevén dos semanas de incremento del permiso parental.

62 STJUE de 18 de noviembre de 2020, C-463/19, aunto «Syndicat CFTC de la Caisse pri-
maire Dássurance Maladie de la moselle/CPAM de la Moselle», sobre un permiso posterior al de ma-
ternidad, de disfrute exclusivo por mujeres». O SAN 198/2018, de 18 de diciembre de 2018, rec. 
294/2018, que se refiere a una cláusula convencional que establecía un incremento económico si el 
permiso lo disfrutaban las mujeres. 
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Women presence at board and managerial levels: from the Equality Organic 
Law (2007) to the -projected draft- of the Parity Organic Law (2024)

María Pons Carmena*

Universitat de València

RESUMEN

■  El próximo 28 de diciembre de 2024 finaliza el plazo de transposición de la Directiva 2022/2381 que 
tiene por objeto, precisamente, la mejora del «equilibrio de género» entre los administradores de las socie-
dades cotizadas. La promoción de la presencia de mujeres en los consejos de administración ya estaba pre-
vista en la Ley Orgánica de Igualdad de 2007 (art. 75), pero sin carácter vinculante. Por ello, de la mano 
del deber de incorporar esta Directiva comunitaria, que obliga a la presencia de mujeres mediante un sis-
tema de cuotas, se hace necesario examinar el proyecto de Ley Orgánica de representación paritaria y pre-
sencia equilibrada de mujeres y hombres (2024) que, además de ampliar el alcance y ámbitos de aplicación 
de la Directiva 2022/2381, aborda la representación paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres 
en numerosos organismos e instituciones del Estado. El presente artículo analiza en este sentido y desde un 
triple plano de análisis —derechos social, societario y de protección de la igualdad—, las pretendidas mo-
dificaciones previstas en el proyecto de Ley Orgánica de representación paritaria y presencia equilibrada de 
mujeres y hombres (2024), requiriendo para ello plantearse aspectos como la conveniencia de la introduc-
ción de cuotas y, por supuesto, los posibles problemas y/o lagunas que pueden encontrarse en la proyectada 
Ley Orgánica.

Palabras clave: Directiva 2022/2381, paridad de género, equilibrio de género, personal de alta dirección, con-
sejos de administración.
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ABSTRACT

■  On December 28th., 2024 the deadline for the transposition of Directive 2022/2381 will come to an end. 
This Directive deals with the improvement of «gender balance» among board members of listed companies. The pro-
motion of women presence at board level is regulated on the actual legislation in force, the Equality Organic Law of 
2007 (art. 75); but this provision lacks a compulsory nature. In this respect, the need to incorporate the content of 
the Directive -which introduces an obligatory system of quota for women on boards- into the Spanish legal system, 
is the perfect opportunity to analyze the projected draft of the Parity Organic Law (2024). This legislative proposal 
not only enhances what is stated on the Directive, but it goes beyond its content, by increasing its scopes of appli-
cation and by regulating gender parity in other public institutions and organisms. Therefore, the objective of this 
article is to analyze, from a threefold point of view -social, business-orientated and equality protection legislation, 
the pretended modifications included on the draft of the Parity Organic Law (2024). In this sense, it is required 
to tackle the suitability of introducing quotas, as well as, of course, the many problems and detected loopholes that 
could be found within the projected legislation.

Keywords: Directive 2022/2381, gender parity, gender balance, managerial personnel, company boards.

1. Aclaraciones previas sobre el objeto de estudio

El presente trabajo tiene por objeto analizar las modificaciones que, muy 
probablemente, se producirán en la normativa española con ocasión de la trans-
posición de la Directiva 2022/2381, de 23 de noviembre de 2022, relativa a un 
mejor equilibrio de género entre los administradores de las sociedades cotizadas 
y a medidas conexas (en adelante, Directiva  2022/2381) de la mano del pro-
yecto de Ley  Orgánica  de representación paritaria y presencia equilibrada de 
mujeres y hombres, publicado en el BOE de 15 de diciembre de 2023, en ade-
lante LO de Paridad (2024)1. Ambas normas tratan sobre la presencia de muje-
res en los consejos de administración de las empresas, entre otros aspectos.

Ha de aclararse, en primer lugar, que la Directiva 2022/2381 tiene por fina-
lidad lograr un «mejor equilibrio de género» entre los administradores de las so-
ciedades cotizadas, limitándose su ámbito de aplicación a dicho tipo de socieda-
des. Sin embargo, el proyecto de LO de Paridad (2024) va más allá y pretende 
garantizar la representación efectiva de las mujeres en la gran mayoría de los ám-
bitos decisorios de la vida política y económica de nuestro país y, a tal finalidad, 
se introducen modificaciones sustanciales en numerosas normas: su ámbito de 
aplicación, en este sentido, es mucho más amplio y ambicioso que el de la Di-
rectiva, puesto que se extiende, «el equilibrio de género», no solamente a las so-
ciedades cotizadas, sino también a las no cotizadas y otros tipos de entidades de 
interés público, a las listas electorales (listas cremallera), a los órganos constitu-

1 El pasado 7 de mayo de 2024 se han publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, 
110 enmiendas a este Proyecto de Ley Orgánica y queda pendiente su aprobación pues, a fecha de 
hoy (30 de mayo de 2024), esta iniciativa legislativa está en la fase de elaboración del Informe de la 
Ponencia por parte de la Comisión de Igualdad, dictamen de esta Comisión y votación posterior en 
Pleno del Congreso por tratarse de la Ley Orgánica. En cualquier caso, sí se han incluido en este tra-
bajo comentarios puntuales sobre las enmiendas presentadas más relevantes.
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cionales y de relevancia constitucional, al gobierno, administraciones públicas y 
entidades del sector público, y a los colegios profesionales, tribunales que otor-
gan premios, entre otros. El objeto de este trabajo se centra en el análisis de la 
presencia de equilibrio de género en las sociedades cotizadas, en otro tipo de so-
ciedades y en entidades de interés público y en la alta dirección, pero no se entra 
en el ámbito del equilibrio de género en el sector público.

En segundo lugar, conviene señalar que nuestro objeto de estudio, la regula-
ción legal del «equilibrio de género» en los consejos de administración de las so-
ciedades y entidades mencionadas, nos obliga, desde mi punto de vista, a trabajar 
desde una triple perspectiva, no exenta de problemas pero que, a su vez, puede 
nutrirse de esta triple visión y beneficiarse de las herramientas propias de cada 
disciplina. Me refiero a que, claramente, la regulación de los órganos de admi-
nistración de las sociedades es competencia del derecho mercantil, pero, a su vez, 
cuando nos adentramos en el ámbito del personal de alta dirección y/o consejos 
de dirección de las empresas, a los que hace referencia la Directiva 2022/2381 y 
el proyecto de LO de Paridad (2024), como sujetos a los que ha de afectar tam-
bién «el equilibrio de género», nos adentramos en el terreno del derecho laboral. 
Y es en el ámbito sociolaboral, en el que se aprecia una mayor trayectoria y expe-
riencia, no solo en cuanto a la incorporación de normativa europea «de género», 
sino y principalmente en cuanto a la consecución del ejercicio real y efectivo del 
principio constitucional de igualdad de género. No hay duda de que es en el ám-
bito del derecho del trabajo, en el ambiente laboral, en el que se han detectado y 
tutelado más fácilmente las discriminaciones (Rodríguez-Piñero, 2022: 12). En 
cualquier caso, los objetivos pretendidos por la normativa a analizar están alinea-
dos, o podrían estarlo: atender al «equilibrio de género» en el más alto nivel so-
cietario crea «marca» y mejora la imagen corporativa de las empresas y, a su vez, 
como se argumentará, potencia, facilita y multiplica los beneficios de cualquier 
obligación legal (planes de igualdad, de diversidad, protocolos contra la violen-
cia/acoso y/o transparencia retributiva segregada por género), convencional, o in-
cluso, extralegal que pudieran existir o provenir de la esfera sociolaboral.

En tercer lugar, evidentemente, abordar el «equilibrio de género» en los 
consejos de administración de las empresas, nos lleva a adentrarnos en el te-
rreno de la protección de igualdad y no discriminación, reflejo y ejemplo de 
normativa transversal e integral, pero que también goza de entidad propia, 
por lo que la lucha contra discriminaciones ha de considerarse como tercer pi-
lar o pata de nuestro estudio. Necesariamente las futuras modificaciones nor-
mativas que introducirá el proyecto de LO de Paridad (2024), han de confor-
marse con la normativa en vigor: tanto la Ley Orgánica de Igualdad, en adelante 
LOI (2007), que por cierto no se prevé su modificación2, como las más recien-

2 Vid., Enmienda n.º 17 presentada por el Grupo Parlamentario Mixto (Ione Belarra Urteaga) 
en la que se propone modificar la DA 1.º de la LOI (2007), en el sentido de: 1.—que se recoja que la 
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tes Ley 15/2022 sobre igualdad de trato y no discriminación (nótese que su ar-
tículo 33.2 llama a la iniciativa empresarial) y la Ley 2/2023 para la igualdad 
real y efectiva de las personas trans y para la garantía de los derechos de las per-
sonas LGTBI. Como puede verse, los ingredientes que podrían introducirse en 
este cóctel son muy diversos; y a su vez existen relevantes matices conceptuales. 
Nótese, en este sentido, que en derecho mercantil la «diversidad» en los conse-
jos de administración hace referencia a edad, género, discapacidad y, sobre todo, 
a diferente procedencia, bagaje, estudios y/o trayectorias profesionales; mientras 
que, en los ámbitos laborales y/o de protección de la igualdad y no discrimina-
ción «de última generación», se suele hacer referencia a la «diversidad» como di-
versidad de género o sexo o de orientación sexual. Cuestión importante que ha 
de tratarse, no obstante, y desde mi punto de vista, partiendo de la premisa de 
que la igualdad binaria, hombre-mujer, aún no se ha alcanzado y esta «lucha» 
no debería desnaturalizarse, ni abandonarse, sino complementarse con la no dis-
criminación por razón de sexo y/o género en términos no binarios; siempre y en 
la medida de lo posible.

Esto nos lleva, a una cuarta y muy importante consideración previa, la pa-
radoja de la igualdad de género; o, más bien, la paradoja de la protección de 
la igualdad de género (Dubin, 2007: 341), entendida exclusivamente desde la 
perspectiva binaria hombre-mujer, en el sentido de que otorgar una mayor pro-
tección a las mujeres por el hecho de serlo, en este caso me refiero a la imposi-
ción de cuotas de presencia femenina como máxima medida de discriminación 
positiva existente, puede jugar en contra del objetivo pretendido, que sería va-
lorar el talento femenino; sea esto lo que sea. En este sentido, puede adelantarse 
ya que ni la Directiva 2022/2381, ni el proyecto de LO de Paridad (2024) im-
ponen cuotas strictu sensu. Por el contrario, el énfasis se pone, como debe ser, en 
asegurar criterios objetivos de selección de personas que han conformar los con-
sejos de administración de las empresas y/o ocupar los puestos directivos de lo 
que éstos suelen nutrirse. Como se verá, tanto la norma europea como la pro-
yectada nacional, prevén distintos caminos para lograr el pretendido «equilibrio 
de género», distinguiendo, además, entre consejeros/as ejecutivos/as y no ejecu-
tivos/as (lo importante no es sólo su presencia), y estableciendo porcentajes de 
representación del género menos representando, pero sin llegar a imponer —in-
cluso impidiendo— una paridad absoluta. A su vez, en el caso de la proyectada 
norma española, se permiten diferentes plazos de aplicación de las obligaciones 
que se pretenden, pues se establecen entradas en vigor escalonadas en atención 
al tipo de sociedad o entidad obligada al cumplimiento de la normativa. 

El objeto de este artículo, en definitiva, consiste en presentar lo que hay 
(principalmente el art. 75 de la LOI (2007) y algunas previsiones en el ám-

composición equilibrada se refiere a un 50 por 100; 2.—una nueva adicional sobre la regulación de 
la profesión de agente de igualdad; y 3.—otra adicional sobre la adaptación de reglamentos judiciales.
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bito del derecho mercantil —art. 529 bis del Texto Refundido de la Ley So-
ciedades de Capital, aprobado por RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, en 
adelante LSC, y la recomendación n.º 15 del Código unificado de buen go-
bierno de las sociedades cotizadas), analizar a qué nos obliga la transposición 
de la Directiva 2022/2381 y, finalmente, indagar sobre las luces y las som-
bras de la propuesta de LO de Paridad de 2024, en lo que respecta al «equi-
librio de género» en los órganos decisorios de las empresas cotizadas y otro 
tipo de sociedades o entidades de interés público. No se aborda, por razo-
nes de limitación de espacio, la regulación de sistemas de cuotas previstos en 
los sistemas jurídicos de otros países de nuestro entorno, aunque sí se aprecia 
que un análisis comparativo podría haber enriquecido en mayor medida el 
análisis que sigue3.

2.  Normativa española en vigor en torno a la presencia de mujeres en 
los consejos de administración de las empresas

Como se ha señalado, con anterioridad a la aprobación de la Direc-
tiva 2022/2381 sobre el equilibrio de género y a la existencia del proyecto de 
LO de Paridad (2024), contábamos en el panorama normativo español con 
lo previsto en la LOI (2007), principalmente lo dispuesto en su art. 75, que 
forma parte del conjunto de medidas relativas a «la igualdad en la respon-
sabilidad social de las empresas» (arts. 73-75). En relación con estas prácti-
cas o acciones de responsabilidad social (o RSC) no vinculantes, ha de aten-
derse a lo previsto en la recomendación n.º 15 del Código de buen gobierno 
de las sociedades anónimas cotizadas (versión 2020). A su vez, también en el 
ámbito del derecho mercantil, se hará referencia a lo dispuesto en el art. 529 
bis LSC, relativo a la composición de los consejos de administración de este 
tipo de sociedades; norma que es objeto de modificación por el Proyecto 
de LO de Paridad (2024), junto con la reforma de la Ley 6/2023, de 17 de 
marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversión (vid., infra 
apartado 4.2).

3 Varios países han introducido medidas legislativas, entre ellos, Francia, Italia, Bélgica y Ale-
mania; y más recientemente Austria y Portugal. En cuanto a Francia, vid., DE CONTES, Ma-
ría Luisa (2019). La Ley de cuotas en los consejos de administración de las empresas francesas y su 
aplicación. En Gobierno corporativo e Igualdad de Género. Realidad y tendencias regulatorias actua-
les, Tirant lo Blanch, pp. 532-545. En este mismo libro, pueden consultarse análisis sobre la regu-
lación normativa en otros países europeos y en México. Por lo demás, a estos efectos, se cuenta con 
una excelente base de datos del EIGE (European Institute for Gender Equality) sobre estadísticas de 
igualdad de género actualizadas, en las que se distingue la presencia de mujeres en los consejos de 
administración de empresas cotizadas y su posición en el consejo (president, employee representative y 
board members).
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2.1.  La recomendación sobre presencia equilibrada en los consejos 
de administración prevista en el artículo 75 LOI

Con la entrada en vigor de la LOI en marzo de 2007, ampliamente analizada 
por la doctrina en su momento (Sala Franco y otros, 2008), España se sumaba 
a los 44 países del mundo que en ese momento contaban con medidas legales o 
constitucionales para garantizar la presencia de mujeres, tanto en el ámbito polí-
tico (por ejemplo, listas electorales de aplicación inmediata), como en el econó-
mico (empresas). En este último ámbito, sin embargo, entre las medidas previs-
tas predominaba el carácter de auto-regulación, la flexibilidad y la no imposición 
de sanciones. En este sentido, las previsiones sobre la presencia de mujeres en los 
consejos de administración (art. 75 LOI), distaba mucho de lo previsto con res-
pecto a la obligatoriedad de elaborar planes de igualdad, materia en la que, aun-
que la LOI de 2007 únicamente «recomendaba» su existencia en empresas de 
más de 250 trabajadores, a fecha de hoy, sí puede afirmarse que se han producido 
avances, al menos, en términos de producción normativa (RD 901/2020)4; dis-
cutible si estos avances lo son también en atención a otro tipo de parámetros; y 
discutible también si una futura regulación vinculante sobre presencia femenina 
en los máximos órganos de dirección y administración de las empresas y/o cuotas 
en torno al personal de alta dirección podría contribuir, y en qué medida, a hacer 
efectivos los avances en torno al entonces «plato fuerte» sociolaboral de la LOI 
(2007): los planes de igualdad (vid., infra apartado 5). 

En todo caso, a fecha de hoy, el art. 75 LOI se refiere a la presencia de mu-
jeres en los consejos de dirección de las empresas, pero con carácter de recomen-
dación, pues dice que las sociedades obligadas a presentar cuenta de pérdidas y 
ganancias no abreviada «procurarán» incluir un número de mujeres que permita 
alcanzar una presencia equilibrada de éstas y los hombres en un plazo de 8 años, 
a partir de la entrada en vigor de la LOI (plazo que finalizó en 2015). Por su 
parte, la DA 1.º de la LOI (2007) fija el porcentaje de «presencia o composi-
ción equilibrada» entre un 40-60 por 100 («que no supere el 60 por 100, ni sea 
menos del 40 por 100»). En cuanto a las sociedades que deben procurar la pre-
sencia equilibrada, ésta se limita a determinados tipos de sociedades (SA, SRL, 
comanditaria por acciones). Ya se señaló por la doctrina en su momento, la 
«inoportuna e inexacta» referencia a «sociedades obligadas a presentar cuenta de 
pérdidas y ganancias» (Embid Irujo, 2007: 327); que no tiene coherencia, pues 
no todas las sociedades mercantiles están obligadas a presentar pérdidas y ganan-
cias; error que, veremos, sí se subsana en el proyecto de LO de Paridad (2024).

4 A partir del RD Ley 6/2019, de 1 de marzo, las empresas de más de 50 trabajadores estaban 
obligadas a elaborar un plan de igualdad; y se introduce un apartado 13 en el artículo 7 de la LISOS 
relativo a la tipificación como infracción grave el «no cumplir las obligaciones que se establezcan en 
materia de planes y medidas de igualdad que se establecen en la LOI, el ET o el convenio colectivo 
que sea de aplicación».
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En todo caso, el mencionado artículo 75 LOI (2007) forma parte del Tí-
tulo VII relativo a «la igualdad en la responsabilidad social de las empresas en 
el que se aprecia el carácter de voluntariedad (art.  73, «las empresas podrán 
asumir la realización voluntaria de acciones de responsabilidad social…»); es 
decir, con respecto al contenido del art. 75 LOI, claramente no se aprecia una 
imposición de la que se derive una nítida obligación de cumplir con este re-
querimiento, solo una recomendación, cuyo incumplimiento no tiene conse-
cuencias jurídicas, ni se prevé sanción alguna. En este sentido, se ha afirmado 
que el legislador de 2007 actuó con cautela (Mella Méndez, 2024: p.  476). 
Únicamente cabría señalar que, quizás, en el ámbito de la contratación pú-
blica (arts.  33 y 34 LOI), las Administraciones públicas podrían «establecer 
(algún tipo) de medidas especiales con el fin de promover la igualdad»5. Por 
lo demás, el art. 54 LOI, y en general los arts. 52-54 LOI, prevén la presen-
cia equilibrada de mujeres y hombres en la AGE y organismos públicos vincu-
lados o dependientes de ella, «salvo por razones fundadas y objetivas, debi-
damente motivadas»; cuestión en la que no se va a entrar pues, como se ha 
dicho, no es objeto de este artículo analizar la participación de mujeres en los 
organismos públicos vinculados o dependientes de la AGE; en todo caso, sí se 
ha de mencionarse que también en este punto la LOI carece de carácter vincu-
lante y tampoco prevé consecuencias jurídicas en caso de incumplimiento de 
esa predicada «presencia equilibrada».

Por lo demás, basta señalar una importante última precisión con respecto 
a la LOI (2007) y el nombramiento de mujeres en los consejos de adminis-
tración de las empresas que, aunque no se recogió en el articulado, si está en 
la Exposición de motivos de la LOI: «es finalidad de esta medida que el crite-
rio prevalente en la incorporación de consejeros sea el talento y el rendimiento 
profesional, ya que, para que el proceso esté presidido por el criterio de im-
parcialidad, el sexo no debe constituir un obstáculo como factor de elección». 
Incidir sobre la necesidad, u obligatoriedad, de establecer criterios objetivos, 
neutros, en los procesos de selección de los miembros de los consejos de ad-
ministración, con carácter previo al inicio de dichos procesos, será una de las 
claves más innovadoras de la Directiva 2022/2381, como se verá (vid., infra 
apartado 3).

5 Incluso el art. 34.1 LOI va un poco más allá, al afirmar que «anualmente, el Consejo de Mi-
nistros, a la vista de la evolución e impacto de las políticas de igualdad en el mercado laboral, deter-
minará los contratos de la Administración General del Estado y de sus organismos públicos que obli-
gatoriamente deberán incluir entre sus condiciones de ejecución medidas tendentes a promover la 
igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo, conforme a lo previsto en la le-
gislación de contratos del sector público».
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2.2.  El art. 529 bis del TR de la Ley de Sociedades de Capital 
(RD legislativo 1/2010, de 2 de julio)

En todo caso, en el ámbito del Derecho mercantil, en cuanto a las socieda-
des de capital, el art. 529 bis del TR de la Ley de Sociedades de Capital, apro-
bado por RD legislativo 1/2010, de 2 de julio (en adelante LSC como ya se ha 
señalado), relativo a determinadas especialidades del consejo de administración, 
prevé (desde la Ley 5/2021) que los miembros sean personas físicas (apartado 1) 
y, desde la Ley 11/2018, que el consejo debe velar para que los procesos de se-
lección de sus miembros «favorezcan la diversidad en cuestiones como la edad, 
el género, de experiencias y de conocimientos y no adolezcan de sesgos implíci-
tos que puedan implicar discriminación alguna y, en particular, que faciliten la 
selección de consejeras en un número que permita alcanzar una presencia equili-
brada de mujeres y hombres» (apartado 2).

Puede verse que en este art. 529 bis LSC no se fija un porcentaje mínimo de 
equilibrio de género y, además, tampoco se observa la imposición de un deber 
ni, por consiguiente, se prevé sanción alguna; es decir, no existe ninguna obliga-
ción. Ello es criticable porque, cuando se aprobó la Ley 31/2014 de reforma de 
la LSC, es decir en 2014, la LOI (2007) ya llevaba 7 años en vigor, y es llamativo 
que la norma no contuviera ningún avance en materia de igualdad de género en 
la gobernanza de las sociedades anónimas y de responsabilidad limitada. Como 
se ha señalado, solo existe una referencia formal en el mencionado art. 529 bis 
LSC: que los procedimientos de selección de consejeros favorezcan la diversidad 
de género y en particular la selección de consejeras. Se trata de una norma pro-
gramática, que no contiene un mandato vinculante para las sociedades ni para los 
órganos de administración, que no define objetivos ni cuotas y que ni siquiera in-
corpora un elemento de presencia equilibrada de géneros (Mateu de Ros, 2019: 
88). Veremos, posteriormente, que el proyecto de LO de Paridad (2024), prevé 
la modificación de este artículo 529 bis LSC (vid., infra apartado 4). 

2.3.  La Recomendación n.º 15 del Código unificado de buen gobierno 
de las sociedades cotizadas (versión 2020) y la diversidad de género 
en el ámbito de la responsabilidad social corporativa

Por lo demás, también en el ámbito del derecho mercantil, podemos encon-
trar otro tipo de disposiciones específicas que tienen por objeto favorecer la diver-
sidad de género. En general, prevalece de nuevo el carácter de promoción o reco-
mendación; es decir, predomina la ausencia de naturaleza vinculante, y ésta es la 
razón principal por la cual, según la doctrina, no se han alcanzado los resultados 
esperados en cuanto al equilibrio de género en las empresas españolas (Campu-
zano, 2019: 27). Este tipo de iniciativas podemos enmarcarlas en el ámbito de la 
denominada responsabilidad social de las empresas (o responsabilidad social cor-
porativa), que hace referencia a compromisos voluntarios asumidos por las em-
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presas con respecto a la sociedad, el medio ambiente y el desarrollo sostenible o, 
también, se refiere a la «integración voluntaria por parte de la empresa de preocu-
paciones sociales o medioambientales en sus operaciones comerciales y en sus re-
laciones con sus interlocutores», en palabras del precursor Libro verde de la Co-
misión Europea de 2001 sobre esta materia. Más recientemente, estas iniciativas 
podrían asimilarse también, como señala la doctrina (Alonso Olea, 2022: 22), a 
los objetivos ODS establecidos por la ONU (2015); en concreto, al ODS 5: lo-
grar la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres (y a las niñas).

En cualquier caso, a pesar de carecer de carácter vinculante, estas iniciativas o 
guías de actuación de las empresas en favor del equilibrio o diversidad de género 
son, en mi opinión, positivas y necesarias, y deben completar la normativa vincu-
lante. La existencia de iniciativas no vinculante es necesaria, pues se ha señalado que, 
el asumir voluntariamente acciones de RSC (Responsabilidad Social Corporativa), 
se incide en determinados aspectos de la organización y funcionamiento de las socie-
dades mercantiles, pudiendo plantear, por ejemplo, cuestiones sobre la competencia 
en la adopción de acuerdos que no están relacionados directamente con el objeto so-
cial ni con la obtención de beneficios económicos y entendemos como muy signi-
ficativo el hecho de realizar acciones en favor de la igualdad por otros motivos, no 
económicos (Boldó Roda, 2023: 123). No obstante, ha de tenerse presente que es-
tas iniciativas no vinculantes no deben asumirse para redefinir, reinterpretar o evadir 
las leyes, las regulaciones o las legítimas expectativas de la sociedad y, por ello, deben 
rechazarse si pretenden ser un sustituto de la normativa estatal, de la negociación co-
lectiva y/o del diálogo social (Merino Segovia, 2009: 11). 

En todo caso, es en el marco del gobierno corporativo, o conjunto de nor-
mas, principios o procedimientos que regulan la estructura del sistema de go-
bierno de una sociedad anónima cotizada y su funcionamiento en la práctica, 
donde podemos situar el denominado Código unificado de buen gobierno de 
las sociedades cotizadas, aprobado por el CNMV el 22 de mayo de 2006 y ac-
tualizado en 20206. En la recomendación n.º 15 de este Código se prevé, con-
cretamente, que sería recomendable que existiera un porcentaje entre 30-40 por 
100 de consejeras (sin especificar el tipo)7, y a su vez, se prevé la obligación de 

6 Otros: 1.—el Informe Olivencia (1998) fue el primer intento de dar demanda de eficiencia, 
agilidad, responsabilidad y transparencia en el gobierno de las sociedades, pero no se contemplaban 
de forma expresa acciones sobre diversidad de género; 2.—el Informe Aldama (2003) tampoco prevé 
nada sobre género; y 3.—el Código Conthe (2006) sí establecía una recomendación sobre diversidad 
de género, pero perdió transcendencia con la LOI (2007).

7 Recomendación 15 (2020): «Que los consejeros dominicales e independientes constituyan una 
amplia mayoría del consejo de administración, y que el número de consejeros ejecutivos sea el mí-
nimo necesario, teniendo en cuenta la complejidad del grupo societario y el porcentaje de participa-
ción de los consejeros ejecutivos en el capital de la sociedad. Y que el número de consejeras supon-
gan al menos, el 40% de los miembros del consejo de administración antes de que finalice 2022 y en 
adelante, no siendo con anterioridad inferior al 30%».
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explicar qué tipo de actuaciones se están llevando a cabo para corregir el escaso 
número de mujeres consejeras (comply or explain). En todo caso, se prevé tam-
bién que el consejo de administración debe tener entre 5-15 miembros, ya in-
ternos o ejecutivos, ya externos (dominicales, independientes y otros externos), 
para facilitar «su eficaz funcionamiento, la participación de todos los conseje-
ros y la agilidad en la toma de decisiones». A su vez, en este Código de buen go-
bierno se recomienda a las sociedades que expliciten su compromiso con una 
composición diversa del consejo de administración, desde la fase inicial de selec-
ción de posibles candidatos, y que se adopte una política de promoción de la di-
versidad que fomente el incremento de las mujeres altas directivas (principio 10 
y recomendación 14). 

En cuanto, al principio «cumple o explica», típico de los códigos de go-
bierno corporativo (Embid Irujo, 2008: 352), se pretende que las sociedades 
cotizadas expliquen las causas del incumplimiento, pues estas explicaciones 
pueden ser valoradas por los accionistas o inversores, pero no se prevé que la au-
sencia de equilibrio de género, o el no alcanzar el porcentaje recomendado de 
presencia femenina (30-40 por 100), pueda ser objeto de sanción por la CNMV 
u otros; a salvo de exigir que se corrijan omisiones o datos engañosos o erróneos 
que pudieran constar en el informe anual corporativo de obligado a presentar 
por las sociedades cotizadas; informe previsto en el art. 540 LSC, que regula el 
contenido y estructura del informe anual8. Como se argumentará con posterio-
ridad, la transposición de la Directiva 2022/2381 en el ordenamiento jurídico 
español, de la mano de la LO de Paridad (2024) va a suponer la introducción 
de normativa vinculante, y no solamente en punto a las obligaciones de infor-
mación que recaen sobre las sociedades cotizadas (vid., infra apartado 4.2). 

3.  Antecedentes y contenido de la Directiva 2022/2381: en favor 
del establecimiento de cuotas como máxima medida de acción positiva

En el ámbito de la Unión Europea, la idea de fomentar la participación 
equilibrada de mujeres y hombres en los centros de decisión, políticos y eco-
nómicos, viene de lejos y, como no podía ser de otra manera, forma parte del 
denominado modelo social europeo y de los avances en favor de la lucha con-

8 Vid., Circular 5/2023, de 28 de septiembre, de la CNMV, por la que se modifican la Circu-
lar 4/2013 (modelo informe anual remuneraciones consejeros) y la Circular 5/2013 (modelo informe 
anual gobierno corporativo (Supra, apartado 4.2). A su vez, la Orden ECC/461/2013, de 20 de marzo, 
establece que: «las sociedades cotizadas, en su informe anual de gobierno corporativo, deberán indicar 
el grado de seguimiento de cada una de las recomendaciones del Código unificado de buen gobierno de 
las sociedades cotizadas, señalando si las siguen parcial o totalmente y, en caso de no seguimiento o de 
seguimiento parcial, explicando sus motivos, de manera que los accionistas, los inversores y el mercado 
en general, cuenten con suficiente información para valorar el proceder de la sociedad».
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tra la discriminación de la mujer; lucha en la que la Unión es pionera y estan-
darte9. Ahora bien, ha de tenerse presente que, si bien la UE ha sido un refe-
rente en materia de no discriminación por razón de género, no puede afirmarse 
lo mismo con respecto a las medidas de acción positiva; es decir, con respecto a 
medidas que pueden adoptarse, de forma automática, en favor del sexo menos 
representado por el hecho de serlo, que hoy sí encuentran un claro fundamento 
en el art. 157.4 TFUE (introducido en el derecho originario por el Tratado de 
Ámsterdam, 1997)10, pero sobre el que se encontraron reticencias hasta ese mo-
mento. En este sentido, puede señalarse que las medidas de acción positiva no 
encuentran su origen histórico en intervenciones por parte de la normativa co-
munitaria, sino más bien al contrario pues, se ha corroborado que la práctica to-
talidad de las intervenciones del TJCE y del actual TJUE en materia de acción 
positiva en favor de las mujeres lo han sido para pronunciarse sobre hasta qué 
punto las medidas nacionales de acción positiva resultan viables desde el punto 
de vista del Derecho de la Unión (Ojeda Avilés, 2019: 251). Es por ello, que 
puede afirmarse que la aprobación de la Directiva 2022/2381, en favor del esta-
blecimiento de cuotas en favor de las mujeres, como medida de acción positiva 
de grado máximo, es un hito en sí mismo; a pesar de que se haya aprobado una 
versión «descafeinada» de la norma, alejada de la propuesta original, la de 2012, 
en la que se apreciaba un mayor contenido vinculante y una mejor previsión de 
consecuencias jurídicas en caso de incumplimiento de la normativa, cómo se ex-
plicará en apartados siguientes.

3.1. Las razones por las que fue rechazada la propuesta de Directiva de 2012

Lo cierto es que debería haberse seguido adelante con la propuesta de Direc-
tiva de 2012, que era bastante más ambiciosa. El hecho de aprobar finalmente 
normas comunitarias con menor contenido vinculante o mayores vías de escape 
de las obligaciones previstas es algo que ha venido ocurriendo sistemáticamente 
en el ámbito social europeo; de forma significativa, por ejemplo, con ocasión de 
las Directivas sobre derechos de información, consulta y participación interna 
de los trabajadores (consejos de administración, dirección o vigilancia según sis-
tema monista o dualista), cuyas redacciones finales aprobadas distaban bastante 
de sus propuestas originales, en el peor de los sentidos. 

9 Vid., la Recomendación del Consejo de 13 de diciembre de 1984 relativa a la promoción de 
acciones positivas en favor de la mujer (84/635/CEE), DOCE 19/12/84, y la Recomendación del 
Consejo de 2 de diciembre de 1996 relativa a la participación equilibrada de las mujeres y de los 
hombres en los procesos de toma de decisión (96/694/CE), DOCE 10/12/96.

10 Art. 157.4 TFUE: «Con objeto de garantizar en la práctica la plena igualdad entre hombres y 
mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedirá a ningún Estado miembro 
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos re-
presentado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras 
profesionales». 
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Pues bien, la propuesta de Directiva de 2012 sobre presencia femenina en 
los consejos de administración en las sociedades cotizadas fue rechazada por di-
versos motivos, según los distintos Estados miembros. Entre las razones más re-
levantes para los rechazos destacaban las siguientes: 1.—la propuesta atentaba di-
rectamente contra el principio de subsidiariedad; interesante dilema jurídico —el 
alcance del principio de subsidiariedad— finalmente salvaguardado por jurispru-
dencia del TJUE en favor de la adopción de medidas de acción positiva (Mas-
chall vs. Kalanke)11, pero ¿cómo podría responder el TJUE en el futuro? ¿podría 
oponerse a determinadas medidas de acción positiva adoptadas por algún Estado 
miembro en su labor de transposición de la Directiva 2022/2381 alegando que 
ésta atenta contra el principio de subsidiariedad? (vid., supra apartado 5); 2.—la 
propuesta de 2012 preveía la nulidad de las designaciones de consejeros cuando 
no se atendía a la obligación de presencia equilibrada del género menos represen-
tado; 3.—se afirmaba, además, que la propuesta atentaba contra la libertad de em-
presa (art. 16 CDFUE); y 4.—la propuesta de 2012 no respetaba los sistemas en 
los que parte de los miembros de los consejos de administración eran, y son, ele-
gidos por sindicatos y/o representantes de los trabajadores —Alemania y Suecia, 
entre otros— (Veldman, 2023: 46). Lo cierto es que en 1992 algunos Estados 
miembros ya contaban con sus propias regulaciones internas, aunque ello no sig-
nificaba que admitieran de forma completa la adopción de una nueva norma eu-
ropea, pues ésta podría contradecir lo ya dispuesto a nivel interno.

3.2. Exposición de motivos y objeto de la Directiva 2022/2381

Como señala su Exposición de motivos, la Directiva 2022/2381, con funda-
mento en el mencionado art. 157.4 TFUE, tiene por objeto garantizar la aplica-
ción de igualdad de oportunidades y lograr una representación de género equili-
brada, tanto en los consejos de administración de las sociedades cotizadas, como 
en los puestos de alta dirección (que sí se mencionan en la Exposición de moti-
vos, pero nada se dice sobre ellos en el articulado). En cuanto a asegurar el equi-
librio de género en los consejos de administración, la Directiva incide, tanto en 
el establecimiento de objetivos a alcanzar en punto al porcentaje de presencia 
del sexo menos representado (art. 5 Directiva), como también en la existencia 
de una serie de requisitos de procedimiento relativos a la selección de candidatos 
a efectos de nombramiento o elección para los puestos de administrador/a sobre 
la base de criterios de transparencia y de mérito (art. 6).

11 Asunto C-450/93 (Kalanke), 17.10.95 (el TJCE fue tajante al no admitir medidas de acción 
positiva en un proceso selectivo de promoción profesional en la Administración Pública de un Land 
alemán); Asunto C-409/95 (Marschall), 11.11.97. La doctrina Marschall o «estándar Marschall» (se 
admite la preferencia de la mujer a partir de la premisa de la igualdad de valía profesional —«igual 
capacitación desde el punto de vista de su aptitud, competencia y prestaciones profesionales»— entre 
hombre y mujer), fue posteriormente confirmada por el Asunto C- 407/98 (Abrahamsson and Ander-
son v. Fogelqvist), 2000. 
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Esta norma, junto con la Directiva 2023/970 sobre transparencia retribu-
tiva, forman parte de los primeros resultados palpables de la Estrategia para la 
Igualdad de Género 2020-2025 de la Unión Europea12; en concreto, la necesi-
dad de adoptar la Directiva 2022/2381 se menciona en el apartado 3 de la Es-
trategia europea (pp.  14-15). No obstante, en términos más específicos, tiene 
mayor relevancia lo dispuesto en una Comunicación de la Comisión de 201213, 
donde se analizan, entre otros aspectos, los siguientes: 1.—los obstáculos para 
la igualdad de género en los puestos directivos de las empresas (roles tradiciona-
les de género, división del trabajo, opciones educativas de mujeres y hombres, 
la concentración de las mujeres en unos pocos sectores profesionales, la falta de 
ayuda para compaginar familia y trabajo, el techo de cristal y la falta de trans-
parencia en las prácticas de contratación y promoción); entre otros (pp. 10-14); 
2.—las medidas que han ido adoptando los Estados miembros, desde iniciativas 
voluntarias a cuotas vinculantes (Boldó Roda, 2023: 27); y 3.—las líneas bási-
cas de actuación y los argumentos en favor de una iniciativa comunitaria: ne-
cesidad de actuar a nivel UE; centrarse en las empresas cotizadas por su impor-
tancia económica, su visibilidad e impacto; garantizar que, en la selección de 
puestos de administradores no ejecutivos, se dará prioridad al candidato del gé-
nero menos representado si tiene las mismas cualificaciones que candidato del 
otro género en términos de adecuación, competencia y rendimiento profesional; 
y, para los puestos ejecutivos, se debe obligar a las empresas a fijar sus propios 
compromisos que deberán cumplir en los mismos plazos que los anteriores; me-
didas políticas y apoyo financiero; un sistema eficaz de control y aplicación; en-
tre otros aspectos.

En todo caso, la propia Exposición de motivos de la Directiva 2022/2381 
añade interesantes afirmaciones; entre las que destacan las siguientes: con la 
adopción de la norma, «se espera un efecto indirecto positivo para el empleo de 
las mujeres en las sociedades afectadas y para toda la economía» (punto 10); «es 
necesaria una mayor concienciación en las escuelas de negocios y facultades uni-
versitarias empresariales sobre los beneficios que aporta a la competitividad em-
presarial» (punto 15); «el 60 por 100 de los graduados universitarios (en la UE) 
son mujeres» (punto  16); «la diversidad se traduce en un modelo empresarial 
más proactivo, decisiones más equilibradas y una mejora de las competencias 
profesionales en los consejos de administración que reflejan mejor las realida-
des sociales y las necesidades de los consumidores» (punto 16); los desequilibrios 
de género son mayores en los niveles más altos… es vital aumentar el número 
de mujeres en los puestos directivos… son lo que nutren los puestos de los con-

12 Comunicación de la Comisión de 5.3.2020, COM (2020) 152 final.
13 Comunicación de la Comisión de 14.11.2012, COM (2012) 615 final, sobre «El equilibrio 

entre hombres y mujeres en la dirección de las empresas: una contribución a un crecimiento inteli-
gente, sostenible e integrador».
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sejos de administración (punto 21); «las sociedades cotizadas establecen patro-
nes de actuación para la economía en su conjunto y cabe esperar que sus prácti-
cas sean seguidas por otro tipo de sociedades» (punto 27); «la preferencia por el 
sexo menos representado no se concede de modo automático e incondicional… 
sino cuando el candidato/a menos representado presente igual capacitación que 
su competidor del otro sexo desde el punto de vista de su aptitud, competencia 
y prestaciones profesionales» (punto 38); «criterios de selección claros, formula-
dos de manera neutra y sin ambigüedad, que se hayan establecido con anteriori-
dad al proceso de selección, como ejemplos cabe citar: la experiencia profesional 
en tareas de dirección o supervisión, la experiencia internacional, la capacidad 
multidisciplinar, la capacidad de liderazgo y de comunicación, la aptitud para 
establecer una red de contactos y los conocimientos de determinados ámbitos 
pertinentes, tales como las finanzas, la supervisión financiera o la gestión de re-
cursos» (punto 39) (¿no son estos criterios sesgados también?); «la presente Di-
rectiva  no interfiere indebidamente en la gestión corriente de las sociedades 
cotizadas, puesto que éstas pueden seguir seleccionando libremente a los can-
didatos basándose en su capacitación o en otras consideraciones objetivas perti-
nentes» (punto 42); entre otros aspectos.

3.3. Principales rasgos y contenido de la Directiva 2022/2381

En todo caso, los principales rasgos de la Directiva 2022/2381 finalmente 
aprobada son los siguientes:

1. Su enfoque moderado y su entrada en vigor escalonada: se ha señalado 
que la finalidad de la norma no es introducir algo nuevo, sino acelerar 
o impulsar la consecución de un ideal que ya estaba en proceso de cons-
trucción desde hace años. A tal objeto, no se impone un criterio único, 
sino que se ofrecen distintas alternativas a la hora de alcanzar los objeti-
vos perseguidos y, además, se incluyen excepciones a los mismos (Mella 
Méndez, 2024: 470). A su vez, como reflejo de moderación, se estable-
cen diferentes plazos de entrada en vigor de la normativa. Así, la Direc-
tiva entró en vigor el 27 de diciembre de 2022 (art. 14 Directiva); los 
Estados miembros tienen hasta el 28 de diciembre de 2024 para incor-
porar la normativa en sus ordenamientos jurídicos (art. 11.1 Directiva); 
y las sociedades cotizadas obligadas a alcanzar determinados objetivos de 
equilibrio de género, tienen un plazo de 3 años y medio, hasta el 30 de 
junio de 2026, para alcanzarlos (art. 5.1 Directiva). 

2. Su flexibilidad a la hora de alcanzar objetivos se refleja en la posibilidad 
de transitar por diferentes caminos: en este sentido, se permite a los Es-
tados miembros conseguir los objetivos a través de sus propios méto-
dos, siempre y cuando las medidas que se hayan tomado sean efectivas 
o se hayan alcanzado progresos cercanos a los objetivos exigidos. Así, se 
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prevé en el art. 5.1 de la Directiva que los Estados miembros garanticen 
(antes del 30 de junio de 2026) que las sociedades cotizadas están su-
jetas, alternativamente, a uno de los siguientes objetivos, con respecto 
a los miembros del sexo menos representado: a) que ocupen como mí-
nimo el 40 por 100 de los puestos de administrador no ejecutivo (y no 
más de 49 por 100 por indicación del art. 5.3 Directiva); o b) que ocu-
pen como mínimo el 33 por 100 del total de puestos de administrador, 
tanto ejecutivos, como no ejecutivos14. 
Los Estados miembros que hayan optado por el sistema a), es decir, exi-
gir como mínimo un 40 por 100 de puestos de administradores no eje-
cutivos para el sexo menos representado, han de indicar objetivos cuan-
titativos individualizados (ejecutivos-no ejecutivos) «con vistas a mejorar 
el equilibrio de género entre los administradores ejecutivos» (art.  5.2 
Directiva). Se aprecia, así, una doble preocupación, al detectarse que el 
problema de la ausencia de equilibrio de género afecta esencialmente a 
los administradores ejecutivos (pues esta medida está prevista precisa-
mente para aquellos Estados en los que no se alcanza el 33 por 100 in-
dicado del total de puestos) que, además, suelen provenir del equipo 
directivo y/o de los puestos directivos de mayor rango, que es precisa-
mente dónde se aprecia el menor número de mujeres (techo de cris-
tal y barrera de acero). En este sentido, es significativo que la Direc-
tiva 2022/2381 realice un doble check como forma de destacar que ha 
de resolverse la falta de equilibrio de género especialmente entre los 
puestos de consejeros ejecutivos. 

3. Su mayor virtud reside, a mi juicio, en las indicaciones previstas sobre 
los procesos de selección de los candidatos. En este sentido, el art. 6.1 
de la Directiva  establece una serie de indicaciones sobre el proceso de 
selección que han de garantizarse por los Estados miembros «cuando las 
sociedades cotizadas no alcancen los objetivos mencionados» (los por-
centajes del 40 y 33 por 100 previstos en el art. 5). Así, se establece que 
los candidatos serán seleccionados «sobre la base de una apreciación 
comparativa de la capacitación de cada uno de ellos»; es decir, se aplica-
rán unos criterios claros, formulados con carácter neutral y sin ambigüe-

14 Como es sabido, y por propia indicación del art.  3 de la Directiva  2022/2381, el/la 
administrador/a ejecutivo/a es el que interviene en la gestión corriente de una sociedad, y el no eje-
cutivo, es el que ejerce funciones de control. Nótese, a su vez, que en el anexo se contiene una tabla 
especificando el número de administradores, no ejecutivos y en total, del sexo menos representado 
necesarios para cumplir los objetivos en cada caso (40 por 100 o 33 por 100), según el número de 
puestos a cubrir en el consejo de administración. A la hora de hacer el cálculo, hay 2 reglas que de-
ben tenerse en cuenta: el número de administradores para nombrar no siempre puede ser el reflejo 
exacto de aplicar los porcentajes de referencia (33 o 40 por 100); en tales casos será la cifra más alta 
—por arriba o por abajo— a la proporción de los porcentajes indicados; y 2.—el porcentaje nunca 
puede ser superior al 49 por 100, ósea el 50 por 100 o más. La directiva no va dirigida a la paridad.
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dades, «de forma no discriminatoria a lo largo de todo el proceso de se-
lección, incluida la fase de preparación de las vacantes, de preselección, 
de preparación de la lista restringida y la creación de grupos de selección 
de candidatos. Dichos criterios han de establecerse con carácter anterior 
al proceso de selección» (art. 6.1 Directiva)15. 

4. Su mayor defecto: la Directiva 2022/2381 contiene una importante vía 
de escape, pues prevé en su artículo 12 la posibilidad de eludir la aplica-
ción de la norma, con anterioridad a su entrada en vigor (es decir, antes 
del 27 de diciembre de 2022), al estilo del art. 13 de la Directiva origi-
nal 94/45/CE sobre comités de empresa europeos o el establecimiento 
alternativo de procedimientos de información y consulta en empre-
sas y grupos de dimensión comunitaria. Así, el art.  12 de la Direc-
tiva 2022/2381, cuya redacción no podría ser más enrevesada, acoge de 
nuevo esta práctica, inaceptable a mi juicio, de permitir la suspensión de 
la aplicación de una norma, en concreto de la aplicación de lo dispuesto 
en el art. 6 (criterios de selección de candidatos para los supuestos en los 
que no se alcances los objetivos del art 5 —40 y 33 por 100 de equili-
brio de género consejeros no ejecutivos y totales, respectivamente—), 
o bien, de lo dispuesto en el art. 5.2 (cuando se haya optado por el 40 
por 100 puestos consejeros no ejecutivos y hayan de asegurarse objetivos 
cuantitativos individualizados consejeros ejecutivos y no ejecutivos), en 
los siguientes supuestos: a) que en el Estado miembro se haya cumplido 
lo siguiente: «los miembros del sexo menos representado ocupen, como 
mínimo, el 30 por 100 de los puestos de administrador no ejecutivo o, 
como mínimo, el 25 por 100 del total de puestos de administrador en 
las sociedades cotizadas16»; o, alternativamente, b) que el derecho nacio-
nal: i)  lo exija; ii)  comprenda medidas de ejecución efectivas, propor-
cionadas y disuasorias en caso de incumplimiento de las medidas men-
cionadas; y iii)  exija que todas las sociedades cotizadas a las que no se 
aplique dicho derecho nacional fijen objetivos cuantitativos individuales 
para todos los puestos de administrador. En todo caso, de lo dispuesto 
en el art. 11.3 Directiva, parece deducirse que, una vez se dejen de cum-
plir las condiciones para poder suspender la aplicación de lo dispuesto 
en los arts. 6 y 5.2, se puede esperar hasta un periodo de 6 meses para 

15 En la Exposición de motivos (punto 39) se establecen algunos ejemplos de este tipo de crite-
rios: «experiencia profesional en tareas de dirección o supervisión; la experiencia internacional, la ca-
pacidad multidisciplinar, la capacidad de liderazgo y de comunicación, la capacidad para establecer 
una red de contactos y los conocimientos de determinados ámbitos pertinentes, tales como las finan-
zas, la supervisión financiera o la gestión de recursos humanos».

16 Estos porcentajes, como se aprecia, son inferiores a los requeridos por la Directiva (40 y 33 
por 100, respectivamente), lo que se valora es el hecho de haber tomado voluntariamente la inicia-
tiva legislativa en esta materia; esa es la razón por la que el legislador europeo permite esa flexibilidad 
(Mella Méndez, 2024: 474). 
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que se pueda volver a exigir el cumplimiento «normal» de lo dispuesto 
en la Directiva17.

5. Su especial preocupación por la supervisión y/o la adopción de infor-
mes de control (arts. 6 y 7 Directiva). En todo caso, se prevé en la Di-
rectiva la necesidad de que se asegure la elaboración de informes con el 
siguiente contenido: 

a) Información sobre los criterios de capacitación en los que se basó la 
selección de candidatos a los puestos de administrador/a, sobre la 
apreciación comparativa objetiva de los candidatos con arreglo a es-
tos criterios, y sobre las condiciones específicas que, con carácter ex-
cepcional, hicieron inclinar la balanza en favor de un candidato que 
no sea del sexo menos representado (art. 6.3). Esta información ha 
de facilitarse siempre que lo solicite cualquier candidato/a, y ha de 
asegurase, por los Estados miembros, que, en caso de demanda judi-
cial por parte del candidato/a, la carga de la prueba recaiga sobre la 
sociedad que incumple (art. 6.4).

b) Información adecuada sobre las medidas previstas en la Directiva y 
sobre las posibles sanciones en caso de incumplimiento. Esta infor-
mación debe facilitarse a los votantes (accionistas o trabajadores), 
cuando el proceso de selección o nombramiento para los puestos de 
administrador se haga mediante votación (art. 6.5).

c) Información anual por las sociedades cotizadas a las autoridades com-
petentes sobre la representación de género en sus consejos de admi-
nistración, distinguiendo entre administradores ejecutivos y no eje-
cutivos, y sobre las medidas adoptadas para la consecución de los 
objetivos y porcentajes establecidos en la Directiva. Esta informa-
ción, además, ha de publicarse en las páginas web de las sociedades, 
de forma accesible y adecuada, y debe ser publicada también, y actua-
lizada periódicamente, por los Estados miembros (art. 7.1). Se prevé 
asimismo que, cuando la sociedad cotizada incumpla, «incluirá los 
motivos» (art.  7.2). Además, «cuando proceda, también se incluirá 
esta información en la declaración sobre gobernanza de la sociedad de 
conformidad con lo dispuesto en la Directiva 2013/3418» (art. 7.4).

17 Art. 12.3 Directiva: «Cuando en un Estado miembro que haya suspendido la aplicación del 
artículo 6 y, en su caso, el artículo 5, apartado 2, con arreglo al apartado 1 del presente artículo, ya 
no se cumplan las condiciones establecidas en el apartado 1 del presente artículo, se aplicará el ar-
tículo 6 y, en su caso, el artículo 5, apartado 2, a más tardar seis meses después de haber dejado de 
cumplir dichas condiciones».

18 Directiva 2013/34, de 26 de junio, sobre los estados financieros anuales, los estados finan-
cieros consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de empresas, modificada por la Direc-
tiva 2014/95, de 22 de octubre, en lo que respecta a la divulgación de información no financiera e 
información sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados grupos. 
Vid., art. 20.1, al que se añade la letra g, relativa la descripción sobre la política de diversidad (edad, 
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6. Su tibieza en cuanto a las previsiones sobre posibles sanciones y otras 
medidas adicionales. Es llamativo, sin embargo, la parquedad de la 
norma en cuanto al establecimiento de un régimen sancionador ante 
incumplimientos de las obligaciones establecidas en la misma; ello no 
es algo que deba sorprendernos, claro; aunque sí se aprecia una dife-
rencia importante con respecto a lo dispuesto en la anterior propuesta 
de Directiva  de 2012, que obligaba a la nulidad de los nombramien-
tos de consejeros en los supuestos en los que no se establecieran los por-
centajes de equilibrio de género previstos en la normativa. Este tipo de 
previsión relativa a la nulidad de los nombramientos es, en la Direc-
tiva  2022/2381 finalmente aprobada, una posibilidad que se deja en 
manos de los Estados miembros. En todo caso, como viene siendo ha-
bitual, el establecimiento de un régimen sancionador es competencia de 
los Estados miembros, que están obligados a garantizar que disponen 
de procedimientos administrativos o judiciales adecuados para hacer 
cumplir las obligaciones derivadas de la norma; ello, antes del 28 de di-
ciembre de 2024 —fecha de transposición— (art. 8.1)19. Por lo demás, 
en virtud de lo dispuesto en el art. 7.2 no queda claro en qué medida 
prima también el principio de «cumplir y explicar»; pues en este sentido 
se pronuncia el mencionado art. 7.2: «cuando una sociedad cotizada no 
haya alcanzado alguno de los objetivos (arts. 5 y 6, sobre equilibrio de 
género) …incluirá los motivos por lo que no se han alcanzado los obje-
tivos y una descripción exhaustiva de las medidas que la sociedad coti-
zada ya haya tomado o tenga intención de tomar para alcanzarlos». 

7. Su amplitud en cuanto a los plazos de vigencia y de revisión de la Di-
rectiva. La Directiva 2022/2381, cuyo plazo de transposición finaliza el 
próximo 28 diciembre 2024, fija además determinados plazos tempo-
rales para valorar si las modificaciones legislativas han sido adecuadas o 
no. Así, a más tardar el 29 de diciembre de 2025 y, posteriormente, con 
carácter bianual, los Estados miembro deberán informar a la Comisión 
sobre las medidas que han adoptado para cumplir con lo previsto en los 
arts. 5.1, 5.2 y 7 de la Directiva (art. 13.1). A su vez, la Comisión de-
berá efectuar una revisión e informar al Parlamento sobre la aplicación 
de la Directiva antes del 31 de octubre 2030 y, posteriormente, bianual-

género, sexo, etc.), los objetivos de esa política, la forma en la que se ha aplicado y los resultados en 
el periodo de presentación de informes. «En caso de no aplicarse una política de ese tipo, el Estado 
deberá ofrecer una explicación al respecto».

19 Como viene siendo habitual, se establece que las sanciones «serán efectivas, proporcionales y 
disuasorias». Tales sanciones podrán consistir en multas o en la posibilidad de que un órgano juris-
diccional anule o declare la nulidad de una decisión relativa a la selección de los administradores rea-
lizada en contra de las disposiciones nacionales adoptadas con arreglo al artículo 6» (art. 8.1). «Las 
sociedades cotizadas únicamente podrán ser consideradas responsables de los actos u omisiones que 
se les puedan atribuir de conformidad con el derecho nacional» (art. 8.2).
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mente. Por último, en el caso de que la evaluación efectuada resultase 
positiva, la Comisión propondrá la prórroga o la modificación de la 
norma más allá del 31 de diciembre de 2038 (fecha de expiración). Ello 
porque, inicialmente, la duración de la Directiva se prevé hasta esta fe-
cha, 31 de diciembre de 2038; al considerarse que, para ese momento, 
se habrán alcanzado los objetivos de equilibrio de género en los consejos 
de administración en las sociedades y entidades obligadas a ello.

8. Modificaciones relevantes con respecto a la propuesta de Directiva  de 
2012. Nótese, por último, que, con respecto a la propuesta de 2012, 
en la Directiva 2022/2381 finalmente aprobada se ha modificado lo si-
guiente: 1.—se fijan porcentajes orientativos en lugar de imponer cuo-
tas; 2.—se eliminan las posibles sanciones, especialmente la que estable-
cía la nulidad de los nombramientos de consejeros sin respetar cuotas 
—anterior art. 8 de la propuesta de 2012—; 3.—se vuelve a hacer hin-
capié en la doctrina Marschall sobre igualdad y sobre la justificación de 
la adopción de medidas de acción positiva, o de discriminación positiva; 
es decir, art. 157.3 TFUE, que permite a la UE adoptar medidas para la 
plena aplicación del principio de igualdad de oportunidades y de igual-
dad de trato; 4.- la norma finalmente aprobada es más light, permite 
opt-outs o períodos de carencia en la aplicación de la norma (art.  12); 
validando así, o dando por bueno, menos de lo logrado por los Estados 
miembros que tienen una normativa más estricta en cuanto al estableci-
miento de cuotas en favor de las mujeres. ¿Es lícita está cláusula de ex-
clusión? Seguramente no, pero la norma comunitaria quizás no se hu-
biera podido aprobar sin ella (Veldman, 2023: 56).

4.  El proyecto de LO de Paridad (2024): la regulación prevista 
sobre el equilibrio de género en las sociedades cotizadas al objeto 
de transponer la Directiva 2022/2381

El pasado 5 de diciembre de 2023, el Consejo de ministros aprobó el proyecto 
de Ley Orgánica de Paridad, Ley Orgánica de representación paritaria y presencia 
equilibrada de mujeres y hombres, iniciándose su tramitación parlamentaria que 
se encuentra en estos momentos en su fase final (pendiente de Informe y posterior 
dictamen de la Comisión de Igualdad y votación en Pleno), y sobre la que se han 
presentado formalmente 110 enmiendas (7 de mayo de 2024). Este proyecto de 
LO de Paridad (2024) viene precedida una proposición de Ley de 2018, presen-
tada por el grupo socialista, que no vio la luz, aunque parte de su contenido fue 
retomado por otras normas (Ley 15/2022 sobre igualdad de trato y no discrimi-
nación). En cualquier caso, en cuanto a la presencia equilibrada de mujeres en los 
consejos de administración, el proyecto LO de Paridad (2024) viene a incorporar 
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al ordenamiento jurídico español la Directiva 2022/2381, cuyo plazo de transpo-
sición finaliza, como se ha dicho, el próximo 28 de diciembre de 2024. No obs-
tante, el proyecto de LO de paridad, no exento de polémica (enmienda a la tota-
lidad por parte de VOX)20, y que cuenta con fervientes detractores21, tiene unos 
objetivos y un contenido que van más allá de nuestra materia objeto de estudio: 
presencia femenina en los consejos de administración y entre el personal directivo 
de las empresas. Conviene, no obstante, presentar algunos apuntes sobre el conte-
nido del proyecto de LO de Paridad (2024) y, posteriormente, profundizar sobre 
las medidas concretas previstas en el mismo con respecto a la presencia equilibrada 
de hombres y mujeres en los órganos societarios y personal directivo, de aquellas 
sociedades cotizadas, o no, y otras entidades de interés público que forman parte 
del ámbito de aplicación de este proyecto de LO.

4.1. Finalidad y razón de ser de la Ley Orgánica de Paridad (2024)

Pues bien, en términos generales podemos afirmar que el proyecto de LO de 
Paridad (2024) toma el testigo de la LOI (2007) y busca garantizar la presencia 
de mujeres en todos los ámbitos, como medida necesaria para asegurar la calidad 
de un sistema democrático. En este sentido, como se señala en su Exposición de 
motivos, el objetivo de esta norma es avanzar en la consecución del ejercicio real y 
efectivo del principio constitucional de igualdad, de acuerdo del art. 9.2 CE, y de 
ahondar en el principio de presencia o composición equilibrada en determinados 
ámbitos decisorios de la vida política y económica de nuestro país (parte I). A tal 
objeto se modifican las normas siguientes: 1.—LO 5/1985 del Régimen Electoral 
General, con la intención de alcanzar una composición paritaria (50 por 100) en 
las candidaturas para las elecciones generales, municipales, europeas, autonómicas, 
etc. («listas cremallera»); 2.—LO 2/1979 del Tribunal Constitucional, LO 3/1980 

20 Enmienda de totalidad de devolución de la iniciativa presentada el 2 de febrero de 2024 por 
el grupo VOX en los términos siguientes: «La pretensión del Gobierno de España de imponer ope le-
gis el referido igualitarismo entre hombres y mujeres, confundiendo igualdad ante la ley con iden-
tidad, y que se traducirá en importantes modificaciones legislativas, indudablemente traerá con-
sigo muchos perjuicios para España y para los españoles. Entre ellos destacan los siguientes: (i)  la 
vulneración de la igualdad, principio y derecho de relevancia constitucional; (ii)  el menoscabo de 
los principio de mérito y capacidad consagrados en la Constitución Española para el acceso a la fun-
ción pública; (iii) una creciente inseguridad jurídica; y (iv) paradójicamente, si tenemos en cuenta 
el aludido propósito de la iniciativa, la degradación y el cuestionamiento, de facto, de la valía perso-
nal y profesional de la mujer» (punto II de la enmienda). «.. las pretendidas modificaciones, no sólo 
no ayudan, sino que perjudican a la mujer…aquellos que defienden que existan cuotas para que las 
mujeres puedan alcanzar puestos de responsabilidad adoptan una actitud paternalista que fomenta 
la percepción de estas como individuos vulnerables, situados en una posición subordinada que de-
manda una tutela particular, al tiempo que silencian otras causas que podrían razonablemente justi-
ficar la diferencia que, en ocasiones, existe entre el número de hombres y mujeres en determinados 
ámbitos laborales» (punto V de la enmienda). Rechazada (310/32/0).

21 Vid., entre otros, el blog de Jesús Alfaro Águila-real, 23 de junio de 2022 «La deplorable pro-
puesta para mejorar el equilibrio de género en los consejos de administración». 
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del Consejo de Estado, LO 50/1981 del Ministerio Fiscal, LO 2/1982 del Tribu-
nal de Cuentas; y LO 6/1985 del Poder Judicial (CGPJ), con el objeto de asegurar 
una presencia equilibrada, de al menos el 40 por 100 de cada uno de los sexos, en 
estos órganos constitucionales y de relevancia constitucional; 3.—Leyes 50/1997 
del Gobierno y 40/2015 del Régimen Jurídico del Sector Público, para asegurar 
también una presencia equilibrada, como mínimo el 40 por 100, en el nombra-
miento de las siguientes: personas titulares de Vicepresidencias y Ministerios; per-
sonas titulares de órganos superiores y directivos y personal de alta dirección de 
las entidades del sector público institucional estatal; Secretarías de Estado y órga-
nos directivo de la AGE; entre otros; 4.—Ley 2/1974, sobre Colegios Profesiona-
les, cuyas juntas de gobierno deben asegurar por lo menos el 40 por 100 de presen-
cia equilibrada, o explicar si no cumplen; 5.—Ley 39/2007 de la carrera militar; y 
6.—otras normas con el objeto de asegurar objetivos de presencia equilibrada de 
mujeres y hombres en la composición de órganos para la concesión de premios o 
condecoraciones financiados o concedidos por la AGE o por entidades integrantes 
del sector público institucional estatal (DA 1.º LO Paridad).

Por lo demás, el capítulo V del Proyecto de LO de Paridad (2024), se de-
dica a regular las modificaciones necesarias para acomodar la transposición de la 
Directiva 2022/2381, relativa a un mejor equilibrio de género entre los/las ad-
ministradores/as de las sociedades cotizadas y medidas conexas, al ordenamiento 
jurídico español. A tal objeto, se prevén las siguientes modificaciones: por un 
lado, la modificación del TR Ley de Sociedades de Capital, aprobado por RD 
legislativo 1/2010, de 2 de julio, en concreto se modifica el art. 529 bis y la DA 
7.º y se añade una nueva DA 16.ª; y, por otro lado, en consonancia que estos 
cambios, se modifica también la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados 
de Valores y de los Servicios de Inversión, en concreto, el art. 292 relativo a las 
infracciones por incumplimiento de obligaciones previstas en la norma anterior-
mente mencionada: la Ley de Sociedades de Capital de 2010.

4.2.  Notas principales sobre las modificaciones previstas en cuanto 
a la presencia equilibrada en los consejos de administración 
de las sociedades cotizadas

En todo caso, en atención a las modificaciones introducidas en las dos nor-
mas citadas, la Ley de Sociedades de Capital de 2010 (en adelante LSC) y la 
Ley 6/2023, pueden señalarse las siguientes notas principales de la nueva nor-
mativa prevista en el proyecto de LO Paridad (2024), de llegar a aprobarse en su 
redacción actual, que es lo más probable (salvo aprobación de enmiendas que se 
comentarán en lo que corresponda):

1. Se obliga a que las sociedades cotizadas aseguren que sus consejos de ad-
ministración cuentan con una composición o presencia equilibrada de 
al menos el 40 por 100 de miembros del sexo menos representado (y no 
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más del 49 por 100); ello sin especificar si se trata de administradores 
ejecutivos o no ejecutivos (nuevo apartado 3 del art. 529 bis LSC)22. 
Nótese, en primer lugar, que el proyecto de LO de Paridad español se 
acoge una opción mixta, entre la primera opción prevista en el art. 5.1.a 
de la Directiva, es decir, el objetivo de cuota de 40 por 100 de puestos 
de administradores no ejecutivos; y la segunda opción que consiste en 
asegurar como mínimo un 33 por 100 de los puestos del consejo de ad-
ministración, tanto ejecutivos como no ejecutivos, al sexo menos repre-
sentado (art.  5.1.b Directiva). Como se argumentará (vid., infra apar-
tado  5), el proyecto de LO  de Paridad español parece que mejora el 
porcentaje del 33 por 100, pero esta presunta «mejora» ha de admitirse 
con reservas, pues los problemas de ausencia de equilibrio de género y 
de los techos de cristal y barreras de acero, afectan esencialmente a los 
puestos ejecutivos (de gestión). En todo caso, el proyecto LO de Pari-
dad (2024) prevé la forma de proceder en caso de producirse vacantes 
anticipadas, con pérdida del equilibrio de género, en los consejos de ad-
ministración (art. 529 bis apartado 3, segundo párrafo, LSC)23; previ-
sión que no se contemplaba en la Directiva 2022/2381.
En segundo lugar, ha de precisarse que la LO  de Paridad española 
sí amplía, mejora, claramente el ámbito de aplicación de la Direc-
tiva 2022/2381, pues ésta se refería únicamente a sociedades cotizadas y 
la propuesta española alcanza también a entidades de interés público y a 
sociedades de capital que no sean cotizadas pero que, a efectos de la le-
gislación de auditoría de cuentas, sean consideradas entidades de interés 

22 Vid., las siguientes enmiendas: 1.—la n.º 9, presentada por el Grupo Parlamentario Mixto 
(Ione Belarra Urteaga), en la que se propone incrementar el porcentaje del 40 por 100 al 50 por 100 
de presencia femenina, como mínimo; y 2.—las n.º 25 y 30 presentadas por el Grupo Parlamenta-
rio Vasco (EAJ-PNV) y por el Grupo Parlamentario Junts per Catalunya, respectivamente, que intro-
ducen lo siguiente: «A los efectos del cálculo del porcentaje, se excluirán del cómputo los consejeros 
dominicales contemplados en el art. 529 duodecies.3» (se considera, apoyándose en la doble opción 
que prevé la Directiva (art 6.2), que si no se acoge la modificación propuesta, se está privando a los 
accionistas de la libertad de designación de sus representantes en las empresas en cuyo capital partici-
pan); esta exclusión afectaría también a las entidades de interés público (enmiendas n.º 26 del Grupo 
Parlamentario Vasco y n.º 31 del Grupo Parlamentario Junts per Catalunya).

23 Art. 529 bis, apartado 3, segundo párrafo, LSC: «en caso de que se produzca un incumpli-
miento de dicho porcentaje a raíz del fallecimiento u otras circunstancias sobrevenidas, como la pér-
dida de su capacidad de obrar o inhabilitadas legalmente, o a consecuencia de la renuncia volunta-
ria de uno de los miembros del consejo de administración, produciéndose una vacante anticipada, la 
sociedad cotizada deberá alcanzar de nuevo dicho porcentaje al nombrar al nuevo consejero o con-
sejera por cooptación, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 529 decies apartado 2. Dicho porcen-
taje deberá recuperarse de forma definitiva en la primera junta general de accionistas que tenga lugar 
después de la vacancia producida». Vid., enmienda n.º 100 del Grupo Parlamentario Popular que 
añade, que (el porcentaje podrá recuperarse en la primera junta general de accionistas), «salvo que sea 
necesario un plazo mayor, por razones fundadas, debidamente acreditadas ante el órgano encargado 
de la promoción, análisis, seguimiento, y apoyo al cumplimiento de las obligaciones establecidas en 
esta ley, debiendo restablecerse el equilibrio tan pronto sea posible». 
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público. Con tal finalidad, el proyecto de LO de Paridad (2024) intro-
duce una nueva DA 16.º en la LSC. En esta nueva disposición se prevé 
que estas entidades de interés público y sociedades consideradas como 
tales (según la Ley 22/2015, de 20 de julio de Auditoría de Cuentas)24, 
deben cumplir el principio de equilibrio de género a partir del ejerci-
cio siguiente al que concurran ciertos requisitos; esto es, que el número 
medio de trabajadores empleados sea superior a 250 (habrá que matizar 
cómo se realiza el cómputo) y que el importe neto de la cifra anual de 
negocios supere los 50 millones de euros o el total de las partidas de ac-
tivo sea superior a 43 millones de euros25. 
Por último, y de gran transcendencia, también con respecto al ámbito de 
aplicación de la proyectada LO de Paridad (2024), el nuevo apartado 8 
del art 529 bis LSC, prevé como principio y no como obligación —ma-
tiz importantísimo—, que las sociedades cotizadas deberán velar por que 
«la alta dirección» tenga una composición que asegure como mínimo la 
presencia de un 40 por 100 de personas del sexo menos representado. 
Con respecto al equilibrio de género del personal de alta dirección (¿es 
de aplicación el concepto previsto en la normativa laboral?), ha de seña-
larse lo siguiente: 1.—se trata únicamente de un principio y, por tanto, 
si no se respetará el mencionado equilibrio de género, no procede una 
sanción, sino que basta con «una explicación de los motivos y de las me-
didas adoptadas para alcanzar ese porcentaje mínimo (40 por 100) en el 
ejercicio económicamente posterior y sucesivos» (art. 529 bis apartado 8 
LSC); 2.—el posible cumplimiento de este principio ha de detallarse en 
la Memoria sobre cuentas anuales, regulada en el capítulo II, Título VII 
de la LSC (arts.  260-261, contenido de la Memoria)26. También está 

24 El concepto de Entidad de Interés Público (EIP) viene definido por el art. 3.5 de la Ley 22/2015, 
de 20 de julio, de Auditoría de Cuentas y por el art. 8 del RD 2/2021, de 12 de enero, por el que se 
aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 22/2015. En términos generales, puede afirmarse que el 
concepto incluye a las sociedades cotizadas, y a determinadas entidades financieras sujetas a supervisión 
y empresas que exceden de cierta dimensión (entidades financieras y cualquier empresa que cuente con 
más de 4000 empleados y más de 2000 millones de cifra de negocio). Recientemente, desde el 1 de enero 
2023, también las federaciones deportivas españolas y las ligas profesionales tienen la consideración de en-
tidades de interés público (art. 58.2 Ley 39/2022, de 30 de diciembre, del Deporte). La enmienda n.º 102 
del Grupo Parlamentario Popular propone que en el caso de EIP emisoras de valores admitidos a negocia-
ción en un sistema multilateral de negociación, su capitalización, calculada según el precio de cierre de la 
última sesión del año, esté por encima de los 200 millones de euros. 

25 Existen cerca de 655 Entidades de Interés Público (EIP) establecidas España, según datos de 
2017 de la Guía Técnica de Europa Press. Cit., por Informe de PWC Comisiones de Auditoría de En-
tidades de Interés Público (EIP). Claves y principales conclusiones de la Guía 3/2017 de la CNMV. 

26 En concreto, en la mención décima (art. 260), se prevé que la Memoria ha de contener el número 
medio de personas empleadas en el curso del ejercicio, expresado por categorías, así como los gastos de 
personal (desglosando «sueldos, salarios y los referidos a cargas sociales con mención separada de los que 
cubren las pensiones, cuando no estén así consignadas en la cuenta de pérdidas y ganancia»). «La distribu-
ción por sexos al término del ejercicio del personal de la sociedad, desglosado en un número suficiente de 
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prevista la obligación de detallar el número de mujeres que hay en la 
«alta dirección», y el porcentaje de mujeres sobre el total de miembros de 
alta dirección, en el Informe anual sobre gobierno corporativo, según se 
dispone en la Circular 3/2021, de 28 de septiembre, de la CNMV por la 
que se modifican la Circular 4/2013 (modelo informe anual remunera-
ciones consejeros), y Circular 5/2013 (modelo informe anual gobierno 
corporativo); en concreto, el apartado C.1.1427.

2. En segundo lugar, como previsión en el supuesto de que las sociedades 
cotizadas no cumplan con el objetivo de equilibrio de género (40 por 
100 como mínimo, y no más del 49 por 100, de consejeros del sexo me-
nos representado), se establece en el proyecto de LO de Paridad (2024) 
que se deberán ajustar los procesos de selección de administradores en 
los términos siguientes (art. 529 bis nuevo apartado 4 LSC), muy simi-
lares a lo establecido en la Directiva (art. 6.1): a.—se deberá establecer 
un procedimiento, con anterioridad al inicio del mismo, que permita la 
apreciación comparativa de las competencias y capacidades de cada per-
sona candidata; b.—se ha de diseñar con criterios claros, neutrales y no 
ambiguos, «asegurando un proceso no discriminatorio a lo largo de to-
das las fases de selección, incluyendo la fase de preparación de los anun-
cios de vacantes, de preselección, de preparación de la lista restringida 
y la creación de grupos de selección de personas candidatas»; c.—en 
el caso de que varias personas candidatas estén igualmente capacitadas 
(competencia, prestaciones profesionales y aptitud), se deberá dar pre-
ferencia a la persona candidata del sexo menos representado pero, y este 
matiz es muy importante, se podrá incumplir esta obligación en supues-
tos excepcionales, «cuando existan motivos de mayor alcance jurídico, 
como que se persigan otras políticas de diversidad28, que se aduzcan tras 
una evaluación individualizada y una apreciación objetiva… y siempre 
sobre la base de criterios no discriminatorios29»; y d.—en el caso de que 

categorías y niveles, entre los que figurarán el de altos directivos y el de consejeros» y «el número medio de 
personas con discapacidad mayor o igual al 33 por 100. También el contenido de esta mención décima ha 
de suministrarse por las sociedades que pueden formular balance abreviado (art. 261 LSC).

27 Este apartado del Informe anual de Gobierno Corporativo, relativo a la estructura de la admi-
nistración de las sociedades prevé que se identifique a los miembros de la alta dirección que no sean 
a su vez consejeros ejecutivos, estableciéndose en un cuadro distinto el «número de mujeres en la alta 
dirección» y el «porcentaje sobre el total de miembros de la alta dirección». 

28 Nótese que en el Informe anual de Gobierno Corporativo (apartado C.1.5), se prevé que la 
sociedad informe sobre la existencia o no de políticas de diversidad, «en lo que respecta a cuestiones 
como, por ejemplo, la edad, el género, la discapacidad, o la formación y experiencia profesionales». 
En caso afirmativo, deben describir estas políticas, sus objetivos, las medidas y la forma en la que se 
han aplicado y sus resultados. En caso de que la sociedad no aplique una política de diversidad, debe 
explicar las razones por las cuales no lo hace.

29 Vid., Enmienda n.º 25 presentada por el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), que intro-
duce lo siguiente: «la obligación de poner en marcha el proceso de selección regulado en este apar-
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la persona no seleccionada inicie un procedimiento judicial, se prevé la 
inversión de la carga de la prueba (art. 529 bis, apartado 7). Ha de pre-
cisarse que será difícil llegar a este punto, pues no es viable que existan 
dos personas, de distinto sexo, con idéntica capacitación.

3. En cuanto a las obligaciones de información, y de elaboración de infor-
mes, que recaen sobre las sociedades cotizadas, el art.  529 bis, aparta-
dos 5, 6, 9 y 10, LSC prevé lo siguiente:

— Por un lado, las sociedades cotizadas deben facilitar a la junta ge-
neral de accionistas información sobre las medidas adoptadas en 
materia de equilibrio entre hombres y mujeres en el consejo de ad-
ministración (medida ya prevista en el Informe anual de gobierno 
corporativo de las sociedades anónimas cotizadas, Circular 3/2021 
de la CNMV)30, y también deben proporcionar información sobre 
las posibles sanciones derivadas del incumplimiento de estas, y que 
pudieran afectar a la sociedad (novedad).

— Por otro lado, las sociedades cotizadas están obligadas a informar a toda 
persona candidata, cuando lo solicite y siempre que su candidatura se 
hubiera examinado en el proceso de selección a miembros del consejo 
de administración, de lo siguiente: a.—los criterios de capacitación en 
los que se basó la elección; b.—la apreciación comparativa de las perso-
nas candidatas que se ha realizado con arreglo a esos criterios; y c.—en 
su caso, los motivos que llevaron a exigir a una persona candidata que 
no fuese del sexo menos representado (art. 529 bis, apartado 5, LSC).

— Además, el consejo de administración de las sociedades cotizadas de-
berá elaborar y publicar, integrado en el informe de sostenibilidad31, 
anualmente y en su página web «información sobre la representa-
ción del sexo menos representado». Esta información se remitirá a la 
CNMV, que publicará, con periodicidad anual, un listado de las so-
ciedades cotizadas que manifiesten en su informe de sostenibilidad 

tado no será aplicable a la designación de consejeros dominicales por parte de accionistas que tengan 
presencia i representación en el consejo de conformidad con el art. 529 duodecies.3». 

30 Vid., apartado C.1.4 del Informe anual de Gobierno Corporativo que establece «complete el 
siguiente cuadro con la información relativa al número de consejeras (número de consejeras y por-
centaje sobre el total de consejeros de cada categoría) al cierre de los últimos 4 ejercicios, así como la 
categoría de tales consejeras (ejecutivas, dominicales, independientes, otras externas).

31 Vid., Directiva 2022/2464, de 14 de diciembre, por la que modifican el Reglamento (UE) 
537/2014 y las Directivas 2004/109, 2006/43 y 2013/34 en cuanto a la presentación de informa-
ción sobre sostenibilidad por parte de las empresas. La entrada en vigor de esta Directiva  se prevé 
en los términos siguientes: 1.—empresas cotizadas y entidades dominantes de grupos cotizados que 
superen, en ambos casos, el número medio de 500 empleados, ejercicios iniciados a partir de enero 
2024; 2.—grandes empresas y entidades dominantes de grupos grandes no incluidos en el apar-
tado anterior, ejercicios iniciados a partir de enero de 2025; y 3.—PYMES cotizadas en un mercado 
regulado de la UE y que no sean microempresas, que podrán optar por no aplicar hasta el 1 de enero 
de 2028, ejercicios iniciados a partir de enero de 2026.
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haber alcanzado el objetivo de equilibrio de género en los consejos de 
administración (al menos 40 por 100 del sexo menos representado 
y no más del 49 por 100). Esta información debe distinguir entre 
miembros de consejo de administración ejecutivos y no ejecutivos, «y 
recopilar las medidas que se hubiesen adoptado para alcanzar los ob-
jetivos de equilibrio de género. En caso de no haberse alcanzado es-
tos objetivos, han de incluirse los motivos a los que responde dicho 
incumplimiento, y una descripción exhaustiva de las posibles medi-
das que se hayan adoptado o se tenga previsto adoptar para cumplir 
con estos (art. 529 bis, apartados 9 y 10, LSC).

4. En cuanto al régimen sancionador, se establece que la CNMV es com-
petente para iniciar e instruir el procedimiento administrativo sanciona-
dor en caso de incumplimiento de lo establecido en el art. 529 bis LSC, 
apartados 3-7 y 9-11, de acuerdo con lo establecido en el Título IX de 
la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Ser-
vicios de Inversión (nueva DA 7.ª LSC). En este sentido, el proyecto de 
LO Paridad (2024) prevé la modificación de Ley 6/2023, en concreto 
de su artículo 292, para tipificar las presuntas infracciones y sanciones 
en los supuestos de incumplimiento de las obligaciones previstas en el 
art. 529 bis LSC relativas a «las exigencias de representación equilibrada 
de mujeres y hombres entre los administradores de las sociedades coti-
zadas y a la publicación de información relativa a dicha representación 
equilibrada en el seno de la sociedad» (art. 292.1.c Ley 6/2023). Puede 
apreciarse que no se prevén sanciones en caso de ausencia de presencia 
de género equilibrado del personal de alta dirección pues, como ya se 
señaló, no se prevé con una exigencia en tal sentido con carácter vincu-
lante, sino que se trata de un mero «principio», cuyo incumplimiento 
se resuelve, básicamente, atendiendo a la máxima «cumplir o explicar»; 
en consonancia, expresamente se elude una referencia al apartado 8 del 
art. 529 bis LSC en el art. 292.1.c de la Ley 6/2023. 
Por lo demás, es de aplicación el mencionado Título  IX de la 
Ley 6/2023 (arts. 232-337), por el que se regula el régimen de super-
visión, inspección y sanción a cargo de la CNMV. En concreto, en lo 
que respecta al procedimiento administrativo sancionador por infraccio-
nes cometidas por los consejos de administración en cuanto al cumpli-
miento de los objetivos de presencia equilibrada y a la publicación de la 
información sobre la misma (y también sobre los procesos de selección 
de candidatos, aunque no se mencione expresamente en el art. 292.1.c 
Ley 6/2023), la mencionada Ley 6/2023 prevé lo siguiente: 1.—las ac-
tuaciones del personal de la CNMV tendrán valor probatorio (art. 237); 
2.—existe una obligación general de colaboración con la CNMV 
(art. 242); 3.—tanto la incoación e instrucción del procedimiento san-
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cionador, como la imposición de sanciones corresponden a la CNMV 
(art. 270.1); 4.—el plazo para resolver y notificar la resolución sancio-
nadora es de 1  año (art.  270.2); 5.—rige el principio non bis in idem 
(art. 271); 6.—se regulan de forma minuciosa los canales de comunica-
ción de infracciones a los presuntos infractores y el contenido de dichas 
comunicaciones (arts. 274-277); y 7.—se prevén plazos de prescripción 
de las infracciones (art. 311); entre otros aspectos.
En cuanto a las infracciones tipificadas en el art. 292.1.c Ley 6/2023, 
relativas a la presencia equilibrada de género en los consejos de adminis-
tración y a la publicación de la información sobre la misma (extensible a 
todo el contenido del proyectado art. 529 bis apartados 3-7, 9-11 LSC), 
se califican como graves y, a tal efecto, se prevén las siguientes sanciones 
(art.  313 Ley 6/2023), que pueden ser varias: a.—una multa de hasta 
300.000 euros u otras cantidades calculadas en función de distintos cri-
terios32; b.—la suspensión o limitación del tipo o volumen de operacio-
nes realizadas en el mercado de valores hasta 1 año; 3.—la suspensión 
de la condición de miembro del mercado regulado o sistema multilate-
ral de negociación por el mismo periodo; 4.—la suspensión del puesto 
de administrador u otro que ocupe el/la infractor/a o, entre otras, 5.—la 
inhabilitación para ejercer cargos de administración o de dirección.

5. Por último, el proyecto de LO de Paridad (2024) prevé su régimen de 
entrada en vigor de forma escalonada, con respecto a las modificaciones 
operadas en el art. 529 bis, apartados 3-11 de la LSC, en los términos 
siguientes (DT 4.º); es decir, la regla del equilibrio de género se apli-
cará: 1.—a partir del 30 de junio de 2024 para las 35 sociedades con 
mayor valor de capitalización bursátil, determinada utilizando la cotiza-
ción de cierre en el día en que la ley entre en vigor33; 2.—a partir del 30 
de junio de 2025 para las sociedades cotizadas que tengan una capitali-
zación bursátil, a esa fecha, superior a 500 millones de euros; 3.—a par-
tir del el 30 de junio de 2026 para las sociedades cotizadas que tengan 
una capitalización bursátil, a esa fecha, inferior a 500 millones de euros; 
y 4.—para las entidades de interés público, se aplicará gradualmente 
respecto de los consejos de administración y de la alta dirección de esas 
entidades, debiendo alcanzar el 33 por 100 el 30 de junio de 2026 y el 
30 de junio 2028, el 40 por 100.

32 Art. 313.1 de la Ley 6/2023: «a) el triple del beneficio bruto obtenido como consecuencia 
de los actos u omisiones en los que consista la infracción; b) el 2 por 100 de los recursos propios de 
la entidad infractora; c) el 2 por 100 de los fondos totales, propios o ajenos, utilizados en la infrac-
ción».

33 Vid., la enmienda n.º 107 del Grupo Parlamentario Popular que propone retrasar la entrada 
en vigor al 30 de junio de 2026, al considerar que una fecha anterior es insuficiente para ejecutar los 
cambios con el rigor que requiere el proceso de selección de los candidatos, con una función clave 
para la gestión de las compañías. 
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5. Consideraciones finales

La adopción de la Directiva 2022/2381, de 23 de noviembre, con el objetivo 
de mejorar el equilibrio de género en los consejos de administración de las socie-
dades cotizadas y otras medidas conexas, es sin duda una buena noticia y supone 
un avance y un cambio de perspectiva en una materia que estaba pendiente de re-
gulación vinculante desde hace muchas décadas. El acceso a los ámbitos de po-
der de las grandes empresas por parte de las mujeres, tradicionalmente controla-
dos por los hombres, resulta imprescindible; y ello no por razones, ni de utilidad, 
ni de rentabilidad económicas, ni tampoco por razones relativas a las virtudes que 
algunas personas, erróneamente a mi juicio, atribuyen al denominado «talento fe-
menino». Desde mi punto de vista, se trata básicamente de una cuestión de justi-
cia social y de dignidad, como lo son también la igualdad retributiva, el recono-
cimiento de derechos de conciliación y la erradicación de conductas de violencia 
y acoso contra las mujeres y las niñas. Los prejuicios y los estereotipos de género 
están siempre ahí, y las mujeres no han alcanzado los más altos puestos de direc-
ción y control de las empresas (consejos de administración, de dirección y/o de vi-
gilancia según las estructuras monista o dualista de las sociedades), ni tampoco los 
puestos de alta dirección, no por falta de cualificación y/o de competencias, sino 
por otras razones muy claras relacionadas con las mentalidades, circunstancias y 
condiciones de las sociedades patriarcales. En estos términos se pronunciaba la 
Comisión Europea ya en 2012: roles tradicionales de género, división del trabajo, 
opciones educativas para las mujeres, techo de cristal (y barrera de acero34) y falta 
de transparencia en las prácticas de contratación, elección y promoción35.

Ahora bien, al hilo de la adopción del proyecto de LO de Paridad (2024) 
en nuestro país, que ha sido detenidamente analizado en este trabajo (vid., supra 
apartado 4), se reabre el debate, encarnizado, sobre la conveniencia o no de im-
poner cuotas obligatorias de presencia femenina en determinados ámbitos; entre 
ellos, en el seno de los consejos de administración y entre el personal de alta direc-
ción de las empresas. A la hora de adentrarnos en este debate, y a la vista del con-
tenido del proyecto de LO de Paridad que modifica el art. 529 bis LSC (introduce 
9 nuevos apartados), ha de tenerse presente lo siguiente: 1.—que, en la actual re-
dacción de la norma, no se impone una paridad absoluta, sino que se trata de 
obligar a una presencia equilibrada que, en nuestro caso, alcanza el 40 por 100 del 

34 Con el término «barrera de acero» se hace referencia a la aparición de una nueva limitación 
para el avance de las mujeres en las empresas debido a su falta de experiencia internacional. Las mu-
jeres no son asignadas a puestos en el extranjero y, por tanto, tienen menos oportunidades que sus 
compañeros hombres para optar a puestos de alta dirección en empresas que operan en el ámbito 
multinacional. La mujer queda relegada de destinos en el extranjero frecuentemente por razones sub-
jetivas y por resistencia organizativa. Se denomina de acero porque esta barrera es más compleja y di-
fícil de romper que el «techo de cristal».

35 Comunicación de la Comisión de 14.11.2012, COM (2012) 615 final, p. 10.
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sexo menos representado, y nunca más del 49 por 100 (art. 529 bis, apartado 3 
LSC); 2.—este porcentaje se predica respecto de cualquier tipo de consejero/a; es 
decir, incluyendo ejecutivos (de gestión) y no ejecutivos (de control), por lo que 
básicamente no se obliga a que se establezca una determinada cuota en favor de 
las mujeres en puestos clave (de gestión) de la sociedad, que se nutren principal-
mente de personal directivo; 3.—además, con respecto al personal de alta direc-
ción, no se prevé obligación alguna pues, en línea con lo dispuesto en la Direc-
tiva 2022/2381, y con la intención de respetar la libertad de empresa y de gestión 
del personal de la misma, el equilibrio de género en la alta dirección, también de 
al menos un 40 por 100 de presencia del sexo menos representado, no es más que 
un principio; y no se prevén sanciones por su incumplimiento (únicamente ex-
plicar las razones del incumplimiento); 4.—el propio proyecto de LO de Paridad 
(2024), también siguiendo en este punto lo dispuesto en la Directiva  (art. 6.1), 
protege la libertad empresarial, al permitir que se subsane la falta de presencia 
equilibrada en los consejos de administración de las sociedades cotizadas, me-
diante el establecimiento alternativo de procesos de selección objetivos, neutros, 
que permitan valorar las competencias y capacidades de las personas candidatas a 
los puestos de consejero/a asegurándose, de esta manera, que no se producen dis-
criminaciones por razón de género (art. 529 bis, apartado 4 LSC). 

Nótese que, de nuevo, se prevé la posibilidad de que se incumpla el objetivo 
de equilibrio de género previsto —40 por 100—, por lo que no podemos hablar 
de imposición de cuotas de ninguna manera, dadas las grandes posibilidades de 
eludir estas obligaciones. Así, podemos afirmar que no estamos ante una norma 
que imponga una paridad, ni absoluta, ni automática si la sociedad no quiere, 
pues únicamente podría exigirse ante igualdad total de méritos y capacidades 
entre personas de distinto sexo, algo difícil en realidad pues generalmente no va-
mos a encontrar a dos personas con exactamente una misma trayectoria vital y/o 
CV. Por lo demás, y, por otro lado, cierto es que se ha reconducido de forma 
muy satisfactoria el incumplimiento de las obligaciones de asegurar la presencia 
equilibrada en los consejos de administración, y las obligaciones de información 
y de elaboración de informes (arts. 529 bis, apartados 5, 6, 9 y 10 LSC). Prueba 
de ello es la remisión de la LO de Paridad (2024) al procedimiento administra-
tivo sancionador previsto en la Ley 6/2023 (también reformada, en concreto su 
art. 292), que ha de incoarse, instruirse y dictar resolución sancionadora por la 
propia CNMV. Ahora bien, ¿cómo es posible que el órgano instructor y el reso-
lutor recaigan sobre la misma entidad?

En cualquier caso, a mi juicio, se echa en falta lo siguiente: 

— En primer lugar, quizás hubiera sido conveniente reformar la LOI 
(2007), cuyo art. 75 prevé la presencia de mujeres en los consejos de ad-
ministración, pero con carácter de recomendación y la DA 1.º de la LOI 
fija el porcentaje de presencia o de composición equilibrada del sexo me-
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nos representado, entre un 40-60 por 100. Es llamativo que el proyecto 
de LO de Paridad no haga referencia alguna a la LOI, a pesar plantear 
la modificación de numerosas leyes orgánicas y a pesar de ser la LOI la 
norma transversal básica y fundamental de nuestro ordenamiento en ma-
teria de igualdad. 

— En segundo lugar, se ha centrado la atención de forma intensiva en la 
presencia de mujeres en los consejos de administración de las socieda-
des cotizadas cuando, pienso, en nuestro país, no sólo el tejido empresa-
rial está compuesto mayoritariamente por PYMES, sino que, además, los 
consejos de administración de las grandes empresas no están en nuestro 
país, sino en aquéllos en los que se sitúa la dirección central o empresa 
«madre». En línea con este argumento, en mi opinión, lo verdadera-
mente significativo y relevante hubiera sido incidir en el establecimiento 
de cuotas en el ámbito de la denominada «alta dirección36», en leguaje 
mercantil, o «personal de alta dirección37», en el ámbito laboral. Ahí es 
dónde hay que incidir y, en este punto, es dónde nos encontramos con 
el dilema de avanzar en la igualdad versus la libre capacidad de decisión 
de las empresas a la hora de designar a su personal directivo. Evidente-
mente, en este punto, la norma española (proyecto de LO Paridad), si-
gue el camino trazado por la Directiva 2022/2381 que, a pesar de men-
cionar al personal de alta dirección en su Exposición de motivos38, no se 
refiere a ello en su articulado. La ausencia de referencias normativas en la 
Directiva sobre el personal directivo responde claramente a la necesidad 
de respetar, tanto el principio de subsidiariedad (que impide armonizar 
con detalle normas que afectan a competencias nacionales) como, sobre 
todo, el principio de no interferir en la gestión de las empresas, máxime 
en lo que se refiere a la selección, contratación y/o promoción de perso-
nal directivo. Se echa en falta, no obstante, una suerte de cuota al estilo 
de la establecida con respecto a los consejeros/as pues, ya se ha señalado, 
con el sistema al que se acoge la norma para los consejeros/as, sí se ase-
gura que las sociedades cotizadas puedan seguir seleccionando libremente 
a los candidatos/as basándose en su capacitación o en otras consideracio-

36 Se entenderá por «alta dirección» aquellos directivos que tengan dependencia directa del con-
sejo o del primer ejecutivo de la compañía y, en todo caso, el auditor interno (apartado C.1.14 Cir-
cular 5/2023 de la CNMV).

37 Art. 1.2 RD 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relación laboral especial del 
personal de alta dirección, establece que se considera «personal de alta dirección» a aquellos trabaja-
dores (personas trabajadoras) que ejercitan poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa 
—con su firma pueden obligar a la empresa—, y relativos a los objetivos generales de la misma, con 
autonomía y plena responsabilidad solo limitados por los criterios e instrucciones directas emanadas 
de la persona o de los órganos superiores de gobierno y administración de la entidad que respectiva-
mente ocupe aquella titularidad (vid., De Val Tena, 2002:106-111).

38 Apartados 7, 12, 13, 17, 21.
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nes objetivas pertinentes. Por este motivo, una disposición similar para el 
personal de alta dirección hubiera sido muy conveniente39.

— En tercer lugar, no menos importante, como ya señaló el CES (Dicta-
men  7/2023)40, la norma española (LO  Paridad 2004) constituye un 
gran avance pues se transita de las meras recomendaciones o buenas 
prácticas al establecimiento de obligaciones con el fin de progresar en 
la igualdad efectiva entre hombres y mujeres. Ahora bien, señala el CES 
dos cosas: 1.—debería haberse pretendido la paridad total (al menos en 
el sector público); y 2.—debería adecuarse la norma a un lenguaje inclu-
sivo y no sexista, «sobre todo teniendo en cuenta la materia y contenido 
de la iniciativa» (p. 12). Es una realidad que en determinadas ramas del 
derecho —mercantil, civil, extranjería y un largo etcétera— la utilización 
de lenguaje no discriminatorio, brilla por su ausencia.

— En cuarto lugar, al hilo de la reflexión anterior relativa a la ausencia de 
modificación de la LOI (2007), lo más importante, a mi juicio, de la 
proyectada regulación prevista en la LO Paridad (2024), hubiera sido ha-
ber ahondado, haber profundizado o al menos haber mencionado, la co-
nexión existente entre, por un lado, la obligatoriedad de presencia feme-
nina en los consejos de administración de al menos 40 por 100 y no más 
del 49 por 100, y la recomendación de observar estos porcentajes en la 
«alta dirección»; y, por otro, las exigencias en torno a los planes de igual-
dad y, a día de hoy (desde el 2 de marzo de 2024), también con la obli-
gación de adaptar estos planes y contar con un protocolo LGTBI (de 
actuación en caso de violencia o acoso), en empresas de más de 50 traba-
jadores (art. 15, Ley 4/2023). Con respecto a los planes de igualdad, las 
opciones para ahondar en esta relación son múltiples, como ha ido se-
ñalando la doctrina 1.—el equilibrio de género en los consejos de admi-
nistración es determinante para asegurar la situación general de la igual-
dad de género en la empresa (Mella Méndez, 2024: 480); 2.—el plan de 
igualdad puede ser útil como instrumento regulador de criterios de mé-
rito y capacidad que se deben cumplir para formar parte de los conse-
jos de administración (Zoco Zabala, 2014: 643); 3.—lo que está claro 
es que la negociación colectiva, pretendida con ocasión de la aproba-
ción de los planes de igualdad, no es suficiente para asegurar la igualdad 
y se necesita el impulso desde los consejos de administración41. Además, 

39 En este sentido, la enmienda n.º 9 presentada por el Grupo Parlamentario Mixto (Ione Bela-
rra Urteaga) que prevé que la alta dirección tenga una composición que asegure la presencia, como 
mínimo, de un 50 por 100 de mujeres.

40 Dictamen 7/2023 sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica de Representación paritaria de mu-
jeres y hombres en órganos de decisión, aprobado en pleno de 29 de marzo de 2023.

41 Los planes de igualdad no siempre se negocian por diversos motivos (ausencia de representa-
ción legal o comisión sindical, por causa ajena a la empresa, por ejemplo) o, de existir, plantean di-
versos problemas en términos de condiciones pactadas y de relaciones de complementariedad res-
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la propia Ley  15/2022, para la igualdad de trato y no discriminación 
(art.  33.2), abre la puerta a la adopción de medidas por la sola inicia-
tiva empresarial (Nieto Rojas, 2023: 127)42. Es decir, tanto la imposición 
de obligaciones en torno a los planes de igualdad, y de diversidad, en las 
empresas (RD 901/2020 y Ley 4/2023), como la futura obligación del 
equilibrio de género en los consejos de administración de las sociedades 
cotizadas u otras entidades forman parte de todo, están unidas y relacio-
nadas; aunque con ello no quiere decirse que necesariamente exista una 
alta correlación entre presencia femenina y/o diversa —en el sentido no 
binario del género o sexo— en los consejos de administración y mejores 
planes de igualdad o de diversidad en las empresas. No existen estudios 
concluyentes en este sentido; ni tampoco sobre las virtudes del «talento 
femenino» o sobre el «talento diverso».

Cuestión distinta, sin embargo, es afirmar que la existencia de normativa so-
bre imposición de equilibrio de género en los consejos de administración, ya sea 
con carácter vinculante o como mera recomendación, ha ido contribuyendo a 
una mejora y a un cambio de tendencia; al menos en cuanto al número o por-
centaje de mujeres en las altas instancias empresariales, pues existe constancia 
de que se ha avanzado mucho, sobre todo en los países con normas vinculan-
tes, como puede observarse en las cifras43. La imposición de cuotas femeninas es 
un tema sensible y delicado, que genera detractores sin tener en cuenta, en mu-
chas ocasiones, las informaciones necesarias para apoyar sus argumentos en con-
tra. En todo caso, este tipo de medidas deben contemplarse desde el punto de 
vista de su vigencia temporal, pues las medidas deben cesar una vez se hayan al-
canzado los objetivos pretendidos44. Lo relevante es que, de la mano de norma-
tiva que promueve medidas de acción positiva del más alto nivel (cuotas), y con 
el apoyo tanto de la dirección de las empresas como de los agentes sociales a tra-
vés de la negociación colectiva, se pueda ir avanzando hacia una mayor igualdad 
y no discriminación en el mundo del trabajo y, de ahí, que estos avances se re-
flejen en todas las esferas de la vida pública y privada de las personas que sufren 
discriminaciones, que muchas veces son dobles o triples. Por supuesto, otro tipo 

pecto de contenidos previstos en convenios de sector o, bien en términos de registro, etc. (Nieto 
Rojas, 2023: 125).

42 El art. 33.2 de la Ley 15/2022, prevé que las empresas puedan asumir la realización de «ac-
ciones de responsabilidad social», consistentes en «medidas económicas, comerciales, laborales, asis-
tenciales o de otra naturaleza, destinadas a promover condiciones de igualdad de trato y no discri-
minación en el seno de las empresas o en su entorno social»; sin perjuicio de que «se informará a los 
representantes de los trabajadores de las acciones adoptadas» y, además, la realización de las mismas 
«podrá ser concertada con la representación de los trabajadores».

43 Vid., la información recogida por el EIGE (European Institute for Gender Equality).
44 En este sentido, en muy valiosa la experiencia adquirida con el sistema de cuotas en favor de 

la raza negra de la década de los años 70 en Estados Unidos (vid., Ballester Pastor y Ballester Cardel, 
2008: 76-80).
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de medidas son también significativas y muy necesarias, como las políticas y 
campañas de conciliación y una reforma profunda de los sistemas de educación 
y formación a todos los niveles.
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Reconciliation between professional and family life: an analysis of  
non-discrimination, shared responsibility, and flexibility as elements for labor 

equality for women in Directive (EU) 2019/1158  
and its transposition into Spanish law
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RESUMEN

■  La Directiva (UE) 2019/1158, del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, relativa 
a la conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y cuidadores, es una norma con la 
finalidad de promover la igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Para ello impulsa dos elementos esencia-
les en el ejercicio de los derechos de conciliación: la corresponsabilidad y el ejercicio flexible de los tiempos de 
trabajo. La transposición de la Directiva al derecho interno insta la modificación de las normas laborales inter-
nas, incrementándose la protección de las personas trabajadoras en clave de corresponsabilidad en el cuidado y 
de igualdad y no discriminación laboral.

Palabras clave: Igualdad y no discriminación por razón de sexo y de género; conciliación de la vida laboral y 
familiar, corresponsabilidad; Directiva (EU) 2019/1158.
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ABSTRACT

■  Directive (EU) 2019/1158 of the European Parliament and of the Council of June 20, 2019, regarding the 
reconciliation of family and professional life of parents and caregivers, is a regulation aimed at promoting effective 
equality between women and men. To achieve this, it promotes two essential elements in the exercise of reconcilia-
tion rights: shared responsibility and flexible working arrangements. The transposition of the Directive into domestic 
law calls for the modification of internal labor regulations, increasing the protection of workers in terms of shared 
responsibility in caregiving and workplace equality and non-discrimination.

Keywords: Equality and non-discrimination based on sex and gender; reconciliation of work and family life, shared 
responsibility; Directive (EU) 2019/1158.

1. Introducción

La aprobación de la Directiva (UE) 2019/1158, relativa a la conciliación de 
la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por 
la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, el 20 de junio de 2019, 
y la encomienda de transposición por los Estados miembros —a más tardar el 2 
de agosto de 2022— es el punto de partida para que España entendiese la ne-
cesidad de incorporar modificaciones a su sistema de conciliación y atención a 
cuidadores y progenitores, no culminadas con las reformas legislativas llevadas a 
cabo a partir del Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes 
para la garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hom-
bres en el empleo y la ocupación. 

Pese a que la Directiva (UE) 2019/1158 proporciona un enfoque más am-
plio que su predecesora (la Directiva 2010/18), no estamos ante una norma 
unitaria de todos los derechos de conciliación o atención a las responsabili-
dades de cuidado. Atendiendo a la vinculación del embarazo y la maternidad 
biológica con la salud, se mantiene la vigencia de la Directiva 92/85/CEE del 
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicación de medidas para 
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabaja-
dora embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia, en cuanto a 
la licencia de maternidad, así como los aspectos de seguridad y salud, que no 
quedan sustituidos por la Directiva de 2019. Con respecto al permiso de ma-
ternidad, el artículo 8 de la Directiva 92/85/CEE encomienda a los Estados 
miembros la adopción de las medidas necesarias para que las trabajadoras dis-
fruten de un permiso de maternidad de como mínimo catorce semanas ininte-
rrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto, así como que se debe in-
cluir un período obligatorio de como mínimo dos semanas, distribuidas antes 
y/o después del parto.

La Directiva  (UE) 2019/1158 no responde de forma absoluta a las expec-
tativas generadas y el texto de los considerandos va más allá que el de la propia 
norma (Ballester Pastor, 2019: 1110), pero puede efectuarse una valoración po-
sitiva en relación con las siguientes cuestiones.
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En primer lugar, la valoración positiva deriva del avance que puede suponer 
al nivelar las divergencias que existen entre los diferentes Estados miembros (Ló-
pez Álvarez, 2022: 66). 

En segundo lugar, se diseñan por primera vez políticas y atención a necesi-
dades de conciliación más allá del cuidado de hijos e hijas, incluyéndose a otros 
familiares (ascendientes, dependientes, enfermos), estableciéndose derechos de 
conciliación para progenitores y cuidadores.

En tercer lugar, la Directiva contempla derechos de conciliación que no su-
ponen la ausencia de la persona trabajadora del lugar de trabajo, como alterna-
tiva a los derechos de ausencia más clásicos (López Álvarez, 2022: 68).

Ahora bien, debe también tomarse en consideración la necesidad de reequi-
librar la perspectiva de igualdad de oportunidades respecto a la igualdad de gé-
nero en el trabajo: dado que nos encontramos ante situaciones distintas entre 
mujeres y hombres, tanto por el hecho biológico de la maternidad como por 
la situación de desigualdad laboral (menores tasas de empleo y brecha salarial) 
las decisiones y políticas neutras generarán efectos indeseables de aumento de 
la desigualdad (Escobedo, 2022: 617). La doble responsabilidad derivada de la 
asunción de roles familiares de cuidado y de la realización de una prestación la-
boral de servicios está en el origen de posiciones laborales no igualitarias que re-
quieren acciones positivas que se constituyan en garantía de unas relaciones fa-
miliares y laborales más igualitarias y no de políticas neutras que finalmente 
acrecientan la desigualdad. En este sentido las normas europeas han considerado 
el impulso a la necesidad de eliminar cualquier discriminación, desventaja, trato 
desfavorable o merma laboral que afecte laboralmente a quienes además se ocu-
pan de las tareas de cuidado de hijos e hijas, familiares y personas dependientes. 

Por último, también será preciso preguntarse sobre si las normas laborales 
están llamadas o pueden colaborar a resolver esta desigualdad entre hombres y 
mujeres en el ámbito laboral, no sólo protegiendo frente a decisiones empresa-
riales discriminatorias en el trabajo, sino también contribuyendo a un ejercicio 
de los derechos laborales de conciliación más igualitarios.

De acuerdo con estas premisas se aborda, en primer lugar, si existe y cuáles 
son los perfiles del derecho a no ser discriminado por el ejercicio de los derechos 
de conciliación, desde la perspectiva de las normas europeas y su trasposición a 
las normas internas. A continuación, se aborda la corresponsabilidad en el ejer-
cicio de los derechos de conciliación como garantía de la igualdad de las perso-
nas trabajadoras en el acceso al trabajo. Para finalizar se plantea la flexibilidad 
laboral como alternativa a los clásicos derechos de ausencia de las personas tra-
bajadoras por razones de conciliación, que según se constata han perjudicado el 
adecuado desarrollo profesional de las mujeres. En definitiva, mediante este es-
tudio se trata de plantear la importancia del derecho a la igualdad laboral y la no 
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discriminación para las personas trabajadoras en el ejercicio de los derechos de 
conciliación.

2.  El derecho a no ser discriminado por el ejercicio de los derechos 
de conciliación entre la vida familiar y laboral

2.1.  No discriminación por ejercicio de los derechos de conciliación 
en el derecho de la Unión Europea

Tanto el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (artículo 153.1.i) 
como el Tratado de la Unión Europea (artículo 3.3.2) encomiendan a la Unión el 
apoyo a los Estados miembros en el fomento de la igualdad entre hombres y mu-
jeres, respecto a las oportunidades en el mercado laboral y en el trato en el trabajo 
y establecen el fomento de la igualdad entre hombres y mujeres como principio 
fundamental.

Por su parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, de 
7 de diciembre de 2000, incluye en su artículo 33 la conciliación entre la vida la-
boral y familiar en conexión con la garantía de la protección de la familia en los 
planos jurídico, económico y social reconociendo el derecho de toda persona «a 
ser protegida contra cualquier despido por una causa relacionada con la mater-
nidad, así como el derecho a un permiso pagado por maternidad y a un permiso 
parental con motivo del nacimiento o de la adopción de un niño». De acuerdo 
con ello, en la Carta de Derechos Fundamentales el contenido del derecho de 
conciliación es triple: la protección contra el despido relacionado causalmente 
con la maternidad, el derecho a un permiso pagado por maternidad y el de un 
permiso parental relacionado con el nacimiento o la adopción de menores. 

Ciertamente cuando la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Eu-
ropea se refiere a la igualdad por razón de género o a la no discriminación no in-
cluye de forma específica el derecho a la conciliación entre la vida laboral y fa-
miliar. El artículo 21 de la Carta, relativo a la «No discriminación» prohíbe toda 
discriminación y enumera las discriminaciones prohibidas «por razón de sexo, 
raza, color, orígenes étnicos o sociales, características genéticas, lengua, religión 
o convicciones, opiniones políticas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una 
minoría nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientación se-
xual» y también «prohíbe toda discriminación por razón de nacionalidad en el 
ámbito de aplicación del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del 
Tratado de la Unión Europea y sin perjuicio de las disposiciones particulares de 
dichos Tratados».

Por su parte, el artículo 23 de la Carta, relativo a la «Igualdad entre hom-
bres y mujeres», garantiza ésta en todos los ámbitos, inclusive en materia de em-
pleo, trabajo y retribución. En este contexto también reconoce que el principio 
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de igualdad no impide el mantenimiento o la adopción de medidas que ofrez-
can ventajas concretas en favor del sexo menos representado. Precisamente aten-
diendo al contenido de la Carta de Derechos Fundamentales se ha afirmado que 
existe en ella un derecho fundamental de todas las personas a la conciliación en-
tre la vida laboral y familiar (Cairós Barreto, 2024: 374)

Como no podía ser de otro modo, en la Directiva (UE) 2019/1158, las ma-
nifestaciones relativas al derecho de las personas a no ser discriminadas por el 
ejercicio de los derechos de conciliación entre la vida familiar y laboral están 
presentes a lo largo del texto, especialmente en los considerandos. Al igual que 
sus antecesoras, la Directiva continúa fundando el establecimiento de medidas 
de protección de las personas trabajadoras y sus derechos de conciliación en la 
consecución de la igualdad de género entre mujeres y hombres, la promoción de 
la participación de las mujeres en el mercado de trabajo, el reparto igualitario de 
las responsabilidades por el cuidado de familiares entre hombres y mujeres y la 
eliminación de las desigualdades de género en materia de ingresos y salario.

En efecto, las anteriores premisas están presentes desde los primeros con-
siderandos de la Directiva  (UE) 2019/1158, comenzando por el recuerdo a la 
vinculación de la Unión Europea con el principio de igualdad entre hombres y 
mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato 
en el trabajo (contenida considerando 1), como principio fundamental de la 
Unión (considerando 2), hasta el reconocimiento más intenso de vinculación 
entre las políticas de conciliación y la igualdad de género cuando en el Conside-
rando 6 establece que 

las políticas de conciliación de la vida familiar y la vida profesional deben contribuir 
a lograr la igualdad de género promoviendo la participación de las mujeres en el mer-
cado laboral, el reparto igualitario de las responsabilidades en el cuidado de familiares 
entre hombres y mujeres y la eliminación de las desigualdades de género en materia 
de ingresos y salarios. Estas políticas deben tener en cuenta los cambios demográfi-
cos, incluidos los efectos del envejecimiento de la población.

De forma que para la Unión el diseño de las políticas de conciliación no 
puede efectuarse sin tomar en consideración la igualdad de género: facilitar el 
ejercicio de los derechos de conciliación para ambos progenitores contribuye a 
lograr los objetivos de igualdad entre hombres y mujeres, tanto en lo referido a 
las oportunidades del mercado laboral, la igualdad de trato en el trabajo y el fo-
mento del nivel de empleo en la Unión (considerando 16).

Aunque la Directiva  (UE) 2019/1158 no incluye una declaración expresa 
del principio de igualdad (Maneiro Vázquez, 2023:52), el artículo 11, bajo la 
denominación Discriminación, prescribe la obligación de los Estados miembros 
de adoptar las medidas necesarias para prohibir que los trabajadores reciban un 
trato menos favorable por haber solicitado o disfrutado del permiso de paterni-
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dad (regulado en el artículo 4 de la Directiva), del permiso parental (contenido 
en el artículo 5 Directiva), del permiso para cuidadores (al que se refiere el ar-
tículo 6 de la Directiva) o el tiempo de ausencia del trabajo por fuerza mayor 
(previsto en el artículo 7), o por haber ejercido los derechos de trabajo flexible 
del artículo 9 de la norma europea. 

Es difícil efectuar una comprehensión de este precepto. 

En principio el encabezado del artículo 11 de la Directiva parece más am-
bicioso que el propio contenido del artículo: la «Discriminación» anunciada se 
traslada al texto únicamente como prohibición de un trato menos favorable por 
haber solicitado o disfrutado de permisos de conciliación (Maneiro Vázquez, 
2023:165)

El contraste entre el encabezado y el contenido del artículo 11 de la Direc-
tiva conduce a la doctrina científica a una valoración negativa. En este sentido 
se afirma que el artículo  11 lo que contiene es, exclusivamente, una garantía 
de efectividad de los derechos y no una prohibición de discriminación (Balles-
ter Pastor, 2019: 1113), así como que el limitado alcance muestra que la inten-
ción de la Directiva no parece ser la configuración de la conciliación como causa 
autónoma de discriminación (López Álvarez, 2022: 82). Una lectura más opti-
mista reconoce en la Directiva la innegable vinculación del ejercicio de los dere-
chos de conciliación con la discriminación por razón de género (Igartua Miró, 
2022: 100); incluso se valora como la principal novedad de esta norma euro-
pea el reconocimiento expreso de la discriminación por conciliación (Fernández 
Prieto, 2020: 6).

Lo que sí sucede, en mi opinión, es que se conecta con rotundidad la finali-
dad de promover la igualdad y la cuestión de género y de igualdad de oportuni-
dades, pero concurre una desconexión en el artículo 11 de la Directiva entre su 
rúbrica y su contenido. 

Obsérvese que la manifestación relativa a la prohibición de recibir un trato 
menos favorable en ningún momento se califica como discriminación por razón 
de sexo (Castro Argüelles, 2024: 5) ni siquiera como discriminatorio (Maneiro 
Vázquez, 2023:54). Es por ello que se constata la siguiente contradicción: la Di-
rectiva manifiesta que tiene como objetivo el fomento de la igualdad entre hom-
bres y mujeres, pero no reconoce expresamente que «una discriminación por ejer-
cicio de derechos de conciliación constituya una discriminación» (Ballester Pastor, 
2019: 1112). La explicación deriva del intento de no impedir la protección a los 
trabajadores varones que sufran discriminación por ejercicio de los derechos de 
conciliación, si únicamente se identifica una discriminación de este tipo con la 
discriminación por razón de sexo. En realidad, dado que en ese caso el hombre 
discriminado lo es por asumir roles de cuidado considerados femeninos, también 
sufre una discriminación por razón de sexo (Ballester Pastor, 2019: 1113).
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Seguramente este es un ejemplo más de las importantes diferencias de inten-
sidad en el reconocimiento de derechos existente en la Directiva, pues entre el 
texto de los considerandos previos y la formulación de las obligaciones para los 
Estados miembros hay importantes diferencias, originadas por la dificultad de 
atender los diferentes tratamientos en los Estados miembros (Ballester Pastor, 
2019: 1110).

Además de las diferencias entre encabezado y contenido del artículo 11 de la 
Directiva (UE) 2019/1158, la interpretación del precepto debe hacerse en rela-
ción con otros preceptos de la misma norma, en concreto con el artículo 12 re-
lativo a la protección contra el despido y carga de la prueba, y con el artículo 14 
en relación a la protección contra el trato o las consecuencias desfavorables, que 
obliga a los Estados miembros a introducir las medidas necesarias para prote-
ger a los trabajadores contra cualquier trato desfavorable tras hacer uso de los 
derechos establecidos en la Directiva. Precisamente el texto de los artículos 12 
y 14 de la Directiva nos hacen cuestionar aún más el efectivo contenido del ar-
tículo 11, pues, pese a su parquedad para no ser concurrente con aquellos, debe 
atribuírsele otro sentido más allá de las condiciones desfavorables o el despido 
por el uso de los derechos de conciliación, pues en caso contrario la protección 
ya se deriva de los artículos 12 y 14.

De modo que dilucidar cuál es el contenido de la encomienda del ar-
tículo  11 a los Estados miembros para que adopten las medidas necesarias 
para prohibir que los trabajadores reciban un trato menos favorable, exige por 
un lado darle un contenido distinto a la protección contra el despido del ar-
tículo 12 de la Directiva, e igualmente será necesario otorgar un contenido dis-
tinto del previsto en el artículo 14 que concreta la protección contra el trato o 
las consecuencias desfavorables, encomendando a los Estados miembros la in-
troducción de medidas necesarias para proteger a los trabajadores, incluidos los 
trabajadores que sean representantes de los trabajadores, contra cualquier trato 
desfavorable por parte del empleador o contra las consecuencias desfavorables 
resultantes de la interposición de una demanda contra la empresa o de cualquier 
procedimiento iniciado con el objetivo de hacer cumplir los derechos estableci-
dos en la presente Directiva.

A la vista de ambos preceptos, el contenido del artículo  11 de la Direc-
tiva  queda reducido a la encomienda a los Estados miembros para adoptar la 
prohibición de tratos menos favorables por la solicitud o disfrute de derechos de 
conciliación. 

2.2.  No discriminación y derecho a la conciliación entre la vida familiar y laboral 
en el derecho laboral español ¿una causa autónoma de no discriminación?

El Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio, se encarga de la transposición 
de varias Directivas de la Unión Europea, entre las que se encuentra la tardía in-
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corporación del contenido de la Directiva  (UE) 2019/1158, a la que venimos 
haciendo referencia. Se trata de una incorporación tardía, pues el plazo había 
finalizado el 1 de agosto de 2022, y España había recibido carta de emplaza-
miento de la Comisión Europea y dictamen motivado por falta de comunica-
ción de las medidas nacionales de transposición. Ambas circunstancias justifican 
acudir a un Decreto-Ley al amparo de la extraordinaria y urgente necesidad del 
artículo 86.1 de la CE (Castro Argüelles, 2024: 2).

La transposición de la Directiva (UE) 2019/1158 supone la incorporación 
del permiso por fuerza mayor en el artículo  37.9 ET, y del permiso parental 
para cuidado de hijo o hija o menor acogido por tiempo superior a un año, en 
el artículo 45.1.o yen el 48 bis ET, pendiente de completarse a efectos de su re-
tribución (lo que habría de producirse antes del 2 de agosto de 2024).

Además de otras modificaciones en el régimen de permisos y ajustes en el 
sistema de conciliación interno, el artículo  127 del Real Decreto-Ley  5/2023 
modifica la redacción del artículo 4.2.c ET, destinado a la delimitación de los 
supuestos de discriminación prohibida en la relación de trabajo, para añadir el 
trato desfavorable por el ejercicio de los derechos de conciliación, y lo hace en 
los siguientes términos:

En la relación de trabajo, los trabajadores tienen derecho: 

c) A no ser discriminadas directa o indirectamente para el empleo o, una vez em-
pleados, por razones de estado civil, edad dentro de los límites marcados por esta ley, 
origen racial o étnico, condición social, religión o convicciones, ideas políticas, orien-
tación sexual, identidad sexual, expresión de género, características sexuales, afilia-
ción o no a un sindicato, por razón de lengua dentro del Estado español, discapaci-
dad, así como por razón de sexo, incluido el trato desfavorable dispensado a mujeres 
u hombres por el ejercicio de los derechos de conciliación o corresponsabilidad de la 
vida familiar y laboral.

La incidencia que me interesa destacar es la previsión del derecho a no ser dis-
criminados, ni directa ni indirectamente, cuando ejercitan en la relación de tra-
bajo los derechos de conciliación o corresponsabilidad de la vida familiar y laboral. 

Esta mención al ejercicio de responsabilidades de cuidado en el núcleo de 
las políticas de discriminación en la relación de trabajo del Estatuto de los Tra-
bajadores, el artículo 4.2.c, permite plantear la cuestión central de este trabajo: 
la duda generada sobre si se está dotando de autonomía a una causa de discrimi-
nación por conciliación, aneja a la discriminación por razón de sexo y género, 
y que iría más allá del contenido expreso del artículo 11 de la Directiva  (UE) 
2019/1158. 

En primer lugar, en todo caso podemos partir de la idea clara de que la pre-
visión del art. 4.2.c ET supone la incorporación de un enfoque de género en la 
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protección antidiscriminatoria de estos derechos (Castro Argüelles, 2024: 3), y 
es, además, acorde con la doctrina del Tribunal de Justicia Europeo y la del Tri-
bunal Constitucional: en este sentido el preámbulo del Real Decreto-Ley men-
ciona la STJUE de 8 de mayo de 2019, C-486/18, y la STC 79/2020, de 2 de 
julio de 2020, trayendo así la aplicación al varón de la mayor afectación feme-
nina para la declaración de existencia de una discriminación indirecta por ra-
zón de sexo; y, disipando, si existían, dudas respecto a la dimensión constitucio-
nal de los derechos de conciliación entre la vida familiar y laboral, tanto desde 
la perspectiva del derecho a la no discriminación del artículo 14 de la CE, como 
de la protección a la familia y a la infancia del artículo 39 de la CE (Fernández-
Prats, García-Testal, López-Balaguer, 2019: 98; Aragón Gómez, 2024: 104), 
como recogen las sentencias del Tribunal Supremo, de 26 de abril de 2023 
(rec. 1040/2020) y de 25 de mayo de 2023 (rec. 1602/2020).

En segundo lugar, la previsión se reitera como llamada a la negociación co-
lectiva, en el artículo 34.8 ET, y es que la encomienda a la negociación colec-
tiva de la fijación de los términos del ejercicio de la denominada jornada flexible 
o adaptación de las condiciones de trabajo conlleva la necesaria garantía de que 
los criterios y sistemas establecidos garanticen la ausencia de discriminación, di-
recta e indirecta, entre personas trabajadoras de uno y otro sexo. Esto es, cuando 
la negociación colectiva es invocada para intervenir estableciendo criterios o sis-
temas de flexibilización de la jornada no puede hacerlo sin tomar en considera-
ción la prohibición de introducir discriminaciones entre personas trabajadoras, 
ni de forma directa ni indirecta, ni en función del sexo ni del género de las per-
sonas solicitantes. 

Además, este contenido del artículo 34.8 ET debe relacionarse con el del ar-
tículo 85.1 ET, que cuando se refiere al contenido de la negociación colectiva, es-
tablece el deber de negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de 
oportunidades entre mujeres y hombres en el ámbito laboral o en su caso, como 
contenido de los planes de igualdad, con el alcance de las previsiones de la Ley Or-
gánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y 
su normativa de desarrollo (Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre). 

En efecto, creo que un punto de inflexión en esta materia la constituyen las 
modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley  6/2019, de 1 de marzo, 
respecto al contenido del diagnóstico y el plan de igualdad. 

El artículo  46.2 de la Ley  Orgánica  3/2007, cuando se refiere al carácter 
obligatorio del diagnóstico previo al plan de igualdad, establece como contenido 
de éste una serie de materias entre las que se encuentra el ejercicio correspon-
sable de los derechos de la vida personal, familiar y laboral (previsión repetida 
en el artículo 7 del Real Decreto 901/2020). De manera que, si el diagnóstico 
identifica en la empresa dificultades para el ejercicio corresponsable de los dere-
chos de la vida personal, familiar y laboral, el plan de igualdad, entendido como 
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«conjunto ordenado de medidas adoptadas después de realizar un diagnóstico de 
situación, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de oportuni-
dades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminación por razón de sexo» 
deberá dar respuesta e introducir sistemas, criterios o procedimientos que elimi-
nen las dificultades para el ejercicio de los derechos de conciliación de forma co-
rresponsable. No servirá, obviamente, la reiteración de contenidos legales, sino 
verdaderas respuestas a los conflictos planteados en torno a las necesidades de 
ajuste temporal con origen en el cuidado que las personas trabajadoras prestan a 
sus familiares, dependientes, descendientes o ascendientes.

De cuanto antecede creo que pueden identificarse dos ámbitos del derecho 
a no ser discriminado por el ejercicio de derechos de conciliación entre la vida 
familiar y personal. El primero se vincularía de forma directa con la discrimina-
ción por razón de género y el segundo de forma indirecta. 

En efecto, por un lado, es preciso garantizar el derecho a no ser discrimi-
nado por la asunción de las responsabilidades familiares, efectuando el análisis 
de ponderación respecto a los derechos de las personas trabajadoras que no las 
asumen o no ejercitan derechos vinculados a éstas, impidiéndose la existencia de 
actuaciones discriminatorias o carentes de justificación objetiva y razonable de la 
empresa.

La protección en este supuesto quedaría claramente incluida en la prohibi-
ción de discriminación por conciliación entre la vida familiar y laboral. Aunque 
de forma indirecta se aborde desde la perspectiva de la discriminación por razón 
de género, también puede hacerse desde el derecho de los trabajadores varones a 
asumir las tareas de cuidado y no ser discriminado por este ejercicio (López Ál-
varez, 2022: 83). 

En este sentido no parece difícil mantener que la conciliación entre la vida 
laboral y familiar puede convertirse en una circunstancia personal o social que 
causa discriminación, subsumible en la referencia del artículo  14 del texto 
constitucional a cualquier otra circunstancia personal y en el artículo 17 del ET 
cuando se refiere a la condición social como causa de discriminación (Castro 
Argüelles, 2017:26). La dimensión constitucional es independiente de que sea 
hombre o mujer quien ejercita los derechos de conciliación, extendiéndose al 
varón la protección antidiscriminatoria, con mayor alcance que el previsto en la 
Directiva (UE) 2019/1158 (Castro Argüelles, 2024: 3).

Pero además, por otro lado, no cabe el establecimiento de diferencias de 
trato injustificadas entre personas trabajadoras que acceden a los derechos de 
conciliación establecidas en función de su género, esto es, el término de compa-
ración de la discriminación se establece entre sujetos que sí asumen responsabili-
dades familiares y tomando en consideración la necesidad de corresponsabilidad 
para romper la inercia de trato discriminatorio hacia las mujeres como sujetos 
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cuidadores. En este caso estaríamos ante una prohibición de discriminación por 
razón de género por el desequilibrio laboral que provoca en las mujeres la asun-
ción desproporcionada de las responsabilidades familiares.

En ambos casos puede observarse la conexión que el ejercicio de derechos de 
conciliación entre la vida familiar y laboral tienen con la igualdad laboral, y pone de 
manifiesto la necesidad de políticas públicas que favorezcan una asunción correspon-
sable de las responsabilidades familiares, pues un desequilibrio en este aspecto de la 
vida personal de las personas trabajadoras no resulta inocuo en su vida laboral.

No puedo finalizar sin efectuar dos menciones que contribuyen a descartar 
la existencia de una causa autónoma de discriminación, desde la perspectiva de 
la coherencia de la normativa interna.

Por un lado, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de 
trato y la no discriminación, ley que, como se señala por la doctrina laboralista, 
aspira a convertirse en el mínimo común normativo del derecho antidiscrimina-
torio español y que alberga sus garantías básicas (Lousada Arochena, 2023: 15). 
Esta Ley 15/2022 en su reconocimiento del derecho de toda persona a la igual-
dad de trato y no discriminación no se refiere a la discriminación por concilia-
ción como causa autónoma (Castro Argüelles, 2024: 6). 

El artículo 2 de la Ley 15/2022 cuando enumera las causas de discrimina-
ción señala que

nadie podrá ser discriminado por razón de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, 
religión, convicción u opinión, edad, discapacidad, orientación o identidad sexual, 
expresión de género, enfermedad o condición de salud, estado serológico y/o predis-
posición genética a sufrir patologías y trastornos, lengua, situación socioeconómica, o 
cualquier otra condición o circunstancia personal o social.

Ninguna referencia a la conciliación o asunción de responsabilidades de cui-
dado como causa de discriminación, y solamente la cláusula final de cualquier 
otra condición o circunstancia personal o social que podría incluir aquella.

Por otro lado, el Real Decreto-Ley 5/2023 junto a la modificación del ar-
tículo 4.2.c del ET no introduce ninguna modificación del artículo 17 ET, lo 
que justificaría que no se ha tratado de ampliar los motivos de discriminación 
sino únicamente de delimitar supuestos que podrían quedar incluidos en la dis-
criminación por razón de sexo (Castro Argüelles, 2024: 6). 

2.3.  La garantía de indemnidad en la Directiva 2019/1158 y su traslación al 
derecho laboral español

El derecho de las personas trabajadoras a no recibir un trato menos favora-
ble por la solicitud o el ejercicio de derechos de conciliación se acompaña, tanto 
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en la Directiva (UE) 2019/1158 como en el derecho español, de la garantía de 
indemnidad o derecho a no sufrir ninguna quiebra en los derechos adquiridos, 
o en proceso de ser adquiridos, ni una extinción injustificada de la relación la-
boral. No puede ser de otro modo, pues si se aborda la conciliación entre la vida 
familiar y laboral como instrumento al servicio de la igualdad efectiva de muje-
res y hombres, es precisa la introducción de garantías de protección de los dere-
chos y las condiciones laborales de las personas trabajadoras que ejercitan esos 
derechos (Castro Argüelles, 2017: 25).

Son varias las previsiones de la Directiva en este sentido. Así sucede en el ar-
tículo 10 que reconoce la garantía de no afectación por el ejercicio de los de-
rechos de conciliación. A estos efectos se introduce el derecho de las personas 
trabajadoras a no encontrar dificultades de reingreso al finalizar los permisos y 
ausencias de conciliación, garantizando los Estados miembros el derecho a re-
incorporarse a su trabajo o a un puesto equivalente en unas condiciones que no 
les resulten menos favorables, así como a beneficiarse de cualquier mejora de las 
condiciones laborales a la que hubieran tenido derecho si no hubieran disfrutado 
el permiso, de manera que una de las garantías está vinculada al mantenimiento 
o mejora de condiciones de trabajo, de manera que el ejercicio de los derechos de 
conciliación no genere un perjuicio a las personas trabajadoras, incluido lo que 
respecta a la seguridad social (incluidas las cotizaciones al sistema de pensiones). 

En cuanto a las garantías relacionadas con la extinción injustificada de la re-
lación laboral son tres las previsiones contenidas en el artículo 12 de la Directiva. 

En primer lugar, encomienda a los Estados miembros la adopción de las 
medidas necesarias para prohibir el despido de las personas por haber solicitado 
o disfrutado de los permisos o ausencias o flexibilidad del tiempo de trabajo 
vinculadas a la conciliación entre la vida laboral y familiar; pero su segunda dis-
posición establece el derecho a exigir al empleador la fundamentación objetiva y 
por escrito de las causas de despido. 

La protección consiste así en la necesidad de concurrencia y comunicación 
de causa justificada, que pueda ser objeto de prueba objetiva por el empresario 
(Ballester Pastor, 2017:91), pues, en tercer lugar, los Estados Miembros deberán 
adoptar las medidas necesarias para que se produzca en estos casos una inversión 
de la prueba, de tal forma que sea el empleador quien deba demostrar que el 
despido se ha basado en motivos distintos (o el establecimiento por los Estados 
miembros de un régimen probatorio más favorable a los trabajadores). La Direc-
tiva no sólo protege a quienes están disfrutando de los derechos de conciliación, 
sino también al momento previo y al posterior, esto es, a quienes solicitan y a 
quienes se reincorporan tras el disfrute.

Además, el artículo 12 contiene un mandato a los Estados miembros sobre 
la carga de la prueba encomendándoles la adopción de medidas para que corres-
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ponda al empleador demostrar que el despido se ha basado en motivos distintos, 
en los supuestos en que los trabajadores consideren que han sido despedidos por 
haber solicitado o disfrutado uno de los permisos previstos en los artículos 4, 5 
y 6. En este caso llama la atención que la Directiva no incluye las fórmulas de 
trabajo flexible del artículo 9, y este hecho debe ser objeto de crítica al clasificar 
los derechos a la flexibilidad como derecho de segunda categoría, sin la máxima 
protección, frente a los derechos de conciliación tradicionales (Igartua Miró, 
2022: 101). 

Las previsiones se completan con el régimen sancionatorio que establece el 
artículo 13 de la Directiva (que impone a los Estados miembros la inclusión de 
sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias) y con la protección del ar-
tículo 14 frente a tratos desfavorables por parte del empleador o contra las con-
secuencias desfavorables resultantes de la interposición de una demanda contra 
la empresa o de cualquier procedimiento iniciado con el objetivo de hacer cum-
plir los derechos establecidos.

Pues bien, ante este conjunto de disposiciones, la cuestión que es preciso 
trasladar hace referencia a la legislación española, cuestionándonos si ha de efec-
tuar una trasposición de este contenido o, por el contrario, las leyes laborales vi-
gentes ya cumplen las exigencias de la Directiva.

En este sentido se afirma que el Estado español cumple lo establecido en 
el artículo 12 de la Directiva con las previsiones del Estatuto de los Trabajado-
res (artículo 53.4 y 55.5) relativas a la nulidad del despido sin causa en el caso 
de disfrute de derechos de conciliación, pero, en cambio, no es tan evidente el 
cumplimiento de la exigencia de adecuada satisfacción a la víctima (a la que se 
refiere el artículo 14 de la norma europea) o el carácter disuasorio de la sanción 
(previsto en el artículo 13 de esta Directiva) (Ballester Pastor, 2017:92).

En efecto, en el primer sentido, nuestro ordenamiento recoge la garantía 
objetiva y automática a favor tanto de la mujer embarazada como de las perso-
nas trabajadoras que hacen uso de los derechos de conciliación —los periodos 
de suspensión del contrato de trabajo, los permisos, las adaptaciones de jornada, 
los períodos de excedencia—, y, además, no sólo cuando estén disfrutando de 
estos períodos, sino por el hecho de haberlos solicitado, así como también tras el 
reintegro al trabajo al finalizar los periodos de suspensión del contrato por naci-
miento, adopción, guarda con fines de adopción o acogimiento, a que se refiere 
el artículo  45.1.d), siempre que no hubieran transcurrido más de doce meses 
desde la fecha del nacimiento, la adopción, la guarda con fines de adopción o el 
acogimiento. Aunque en un principio, tras la reforma del precepto en 2019, la 
garantía no se extendía al ejercicio o solicitud de medidas de adaptación de jor-
nada (como advertía López Álvarez, 2022:82), tras la modificación introducida 
en 2023 la garantía es más extensa.
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Esta garantía consiste en la calificación de nulidad de los despidos, salvo que 
se acredite la procedencia de las extinciones por motivos no relacionados con el 
embarazo o con el ejercicio del derecho a permisos, suspensiones o excedencias. 
En los supuestos de despido por causas objetivas se exige que para considerarse 
procedente se acredite suficientemente que la causa objetiva que sustenta el des-
pido requiere concretamente la extinción del contrato de la persona referida (ar-
tículo 53.4 ET).

La reforma introducida por el Real Decreto-Ley 5/2023, extiende la tutela a 
las extinciones de quienes solicitan o disfrutan de adaptaciones de jornada o del 
permiso parental —ajustándose así, además, al Convenio 156 OIT, sobre igual-
dad de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras con respon-
sabilidades familiares (Nieto Rojas, 2023: 97-98)—, colma la transposición de 
las garantías a través de la nulidad de las extinciones de quienes solicitan trabajo 
flexible y cubre una infraprotección generada en la regulación previa (Ballester 
Pastor, 2019: 1132).

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que la aplicación de la nulidad de 
las extinciones con carácter objetivo no presume la existencia de una discrimina-
ción en la actuación empresarial. Tampoco se trata de una nulidad automática, 
pues el empresario puede probar la concurrencia de una causa de su decisión ex-
tintiva, ajena a cualquier relación con el ejercicio de los derechos de conciliación 
señalados. No se trata de una prohibición del despido (tutela preventiva) sino de 
una tutela reparativa (en expresión de Aragón Gómez, 2024: 105-106).

De forma que, como ha declarado el Tribunal Supremo, la declaración de 
nulidad no supone un reconocimiento de una vulneración del derecho funda-
mental a la igualdad y no discriminación, por lo que no debe ir acompañada 
de una indemnización reparadora de los daños causados (STS de 12 de diciem-
bre de 2023, rec. 5556/2022). Es en este sentido en el que puede afirmarse que 
la reparación de la víctima no es equiparable a la reparación de quien acredita 
la vulneración del derecho fundamental a la igualdad o la no discriminación. A 
pesar de ello cabe la solicitud de una indemnización de daños y perjuicios que 
puede acumularse a la reclamación por ejercicio de los derechos de conciliación, 
según prevé el art. 139 LRJS.

Finalmente, la protección mediante la calificación de la nulidad del despido 
injustificado se completa con unas reglas especiales para el cálculo de indem-
nizaciones en determinados supuestos de jornada reducida. Se trata de los su-
puestos de reducción de jornada contemplados en el artículo 37.4 ET en su pá-
rrafo final, así como en sus apartados 5, 6 y 8 del mismo art. 37 ET, así como 
en los supuestos de ejercicio a tiempo parcial de los derechos de los apartados 4 
y 5 del artículo 48 (el período siguiente a las 6 semanas de disfrute obligatorio), 
y en el permiso parental. En los supuestos señalados, a efectos del cálculo de una 
indemnización legal, el salario que se ha de tener en cuenta será el que hubiera 
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correspondido a la persona trabajadora sin considerar la reducción de jornada 
efectuada, siempre y cuando no hubiera transcurrido el plazo máximo legal-
mente establecido para dicha reducción. 

3.  El fomento de la corresponsabilidad mediante la atribución individual 
de derechos, y su carácter no transferible: el ejemplo del permiso por 
nacimiento y adopción de hijos y del permiso parental

El fomento de la corresponsabilidad en la asunción del cuidado entre tra-
bajadores de uno y otro sexo se conecta con la eliminación del riesgo de discri-
minación que afecta a las mujeres. El mantenimiento de derechos de titularidad 
específica o exclusivamente femenina, legitimados en el concepto de acción afir-
mativa, deviene en un mantenimiento de roles que incide de forma perjudicial 
en la igualdad real (Ballester Pastor, 2012: 58). Ejemplo de discriminación y 
perpetuación de roles lo constituía en el derecho español la atribución de la titu-
laridad prioritaria del permiso de lactancia a las mujeres, sobre la que tuvo que 
pronunciarse la STJUE de 30 de septiembre de 2010, C-104-09, en el asunto 
Roca Álvarez, que aplicando la normativa antidiscriminatoria y el concepto de 
corresponsabilidad incide específicamente en cómo la atribución exclusiva o 
preferentemente femenina de los beneficios vinculados al cuidado de los hijos 
provoca el efecto de perpetuar los roles de cuidado en el colectivo de mujeres 
por lo que deviene discriminatoria (Ballester Pastor, 2012: 63).

De modo que para conseguir la igualdad real entre mujeres y hombres es 
preciso el reparto equilibrado de los deberes de cuidado que se fomenta me-
diante el establecimiento de corresponsabilidad en la atribución de derechos de 
conciliación y la concesión de derechos de forma intransferible, dado que la op-
ción por la transferencia de los derechos de titularidad originaria materna no 
funciona como fórmula válida para estos fines.

Este es el sentido del artículo 44 de la Ley Orgánica 3/2007 cuando dispuso 
que «Los derechos de conciliación entre la vida personal, familiar y laboral se re-
conocerán a los trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la asun-
ción equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda discrimina-
ción basada en su ejercicio.»

Y, en la misma línea se mueve, tanto la Directiva  (UE) 2019/1158, como 
las modificaciones introducidas en el ET. Sirvan los dos ejemplos siguientes 
que se desarrollan más adelante. Por un lado, las introducidas en el artículo 48 
del ET por el Real Decreto-Ley 6/2019, que aunque previas a la Directiva, in-
troduce la equiparación completa de ausencia entre progenitores ante el naci-
miento o adopción de hijos e hijas, suprimiendo las diferencias entre derechos 
de ausencia por maternidad y por paternidad y unificando en un mismo régi-
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men jurídico para ambos progenitores. Por otro lado, el nuevo permiso parental 
del artículo 48 bis del ET —que configuran éste como derecho de las personas 
trabajadoras, de cada una de ellas, por cada hijo, hija o menor acogido—. 

3.1. La corresponsabilidad en la Directiva (UE) 2019/1158

El objetivo más claro que deriva del diseño de la Directiva (UE) 2019/1158 
es el fomento de la corresponsabilidad entre cuidadores y progenitores. Muestra 
de ello son el artículo 4, relativo al permiso de paternidad —concedido en ex-
clusiva al padre o al otro progenitor1, y el artículo 5, en cuanto que configura el 
carácter intransferible de una parte del permiso parental2. 

Pero además reiteradamente los considerandos de la Directiva  se pronun-
cian en torno a la necesidad de alterar estereotipos en relación con la igualdad 
real en el ámbito laboral y familiar (Ballester Pastor, 2019: 1112). 

Así, como ejemplo, el considerando 11 es claro al vincular el desequilibrio 
en la carga de trabajo familiar con las posibilidades de realización de trabajos re-
munerados por las mujeres, tomando en consideración la falta de incentivos para 

1 Véase cómo el Considerando 19 de la Directiva se refiere a este permiso en los siguientes términos:

Al objeto de fomentar un reparto más equitativo entre mujeres y hombres de las responsabili-
dades en el cuidado de familiares, y de permitir que se cree un vínculo temprano entre padres e hi-
jos, debe introducirse el derecho a un permiso de paternidad para los padres o, en el caso y en la 
medida en que se reconozca en la legislación nacional, para los segundos progenitores equivalentes. 
Los padres deben acogerse a dicho permiso en torno al momento del nacimiento de un hijo y debe 
estar claramente vinculado al nacimiento con el fin de prestarle asistencia. Los Estados miembros 
también pueden conceder el permiso de paternidad en caso de muerte fetal. Los Estados miembros 
deben determinar si el permiso puede disfrutarse en parte antes del nacimiento del hijo o exigir que 
se disfrute en su totalidad después, el plazo para acogerse a él, y si es posible —y en qué condicio-
nes— acogerse al permiso en régimen de trabajo a tiempo parcial, en períodos alternos, por ejem-
plo, un cierto número de días consecutivos de permiso separados por períodos de trabajo, o con 
arreglo a otras fórmulas flexibles. Los Estados miembros pueden especificar si el permiso de paterni-
dad se expresa en días laborables, semanas u otras unidades de tiempo, teniendo en cuenta que diez 
días laborables corresponden a dos semanas naturales. A fin de tener en cuenta las diferencias entre 
los Estados miembros, el derecho al permiso de paternidad debe concederse sea cual sea el estado 
civil o familiar conforme al Derecho nacional.

2 Obsérvese el contenido del Considerando 20 de la Directiva: 

Dado que la mayoría de los padres no aprovechan su derecho al permiso parental y transfieren 
una proporción considerable de este a las madres, la presente Directiva amplía de uno a dos me-
ses el período mínimo de permiso parental que no puede ser transferido de un progenitor al otro, 
al objeto de animar a los padres a acogerse al permiso parental al tiempo que mantiene el derecho 
contemplado en la Directiva 2010/18/UE de que cada uno de los progenitores disfrute de un mí-
nimo de cuatro meses de permiso parental. El objetivo de garantizar que cada progenitor disponga 
al menos de dos meses de permiso parental, con carácter exclusivo y que no pueda transferirlos al 
otro progenitor, es animar a los padres a hacer uso de su derecho a tal permiso. De esta manera se 
fomenta también la reincorporación de las mujeres al mercado laboral tras haber disfrutado de un 
período de maternidad y un permiso parental.
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que los hombres asuman las responsabilidades familiares. Esta apreciación parte 
de la ausencia de permisos de paternidad y permisos parentales remunerados en 
muchos Estados miembros, así como del desequilibrio en el diseño de las políti-
cas sobre conciliación entre la vida familiar y la vida profesional entre hombres y 
mujeres. Y, en consecuencia, procede orientar las políticas de igualdad de trato. 

3.2.  El fomento de la corresponsabilidad tras el Real Decreto-Ley 6/2019 y tras 
el Real Decreto-Ley 5/2023

El Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para ga-
rantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el 
empleo y la ocupación acabó con la diferente atribución de derechos de conci-
liación vinculados al nacimiento o adopción de hijos e hijas, e instauró un sis-
tema de permisos o suspensiones de contrato, de carácter igualitario e intrans-
ferible para los progenitores, que resultó definitivo en 2021, tras un período 
transitorio de introducción. Este Real Decreto-Ley permitió cambiar la valora-
ción del sistema de conciliación español por fomentar el uso corresponsable de 
los derechos, y es que una política de conciliación corresponsable no solo per-
mite conciliar trabajo y familia, sino que además tiene como objetivo conse-
guir la igualdad real, enmarcándose la política de conciliación en la política de 
igualdad (Fernández-Prats, García-Testal, López-Balaguer, 2019:13). Las nue-
vas políticas de conciliación, en clave de igualdad real y efectiva entre mujeres y 
hombres, se diseñan desde la concepción de la necesidad de reparto intrafamiliar 
equitativo y equilibrado de las tareas domésticas y de cuidado que contribuyan a 
minorar las brechas de género (Fernández Prieto, 2020: 8-9).

La suspensión del contrato por nacimiento, adopción y cuidado de hijo/a 
(artículo 45.1.d y artículos 48.4 y 48.5 ET) comprende la atención y protección 
a la salud de la madre biológica, durante las 6 semanas posteriores al parto, y el 
cuidado del menor por ambos progenitores, que se ejercitará de forma simultá-
nea por ambos progenitores durante 6 semanas ,y de forma alterna o sucesiva 
durante el resto del período, hasta completar las 16 semanas que se atribuyen de 
forma intransferible a cada uno de ellos, como derecho individual.

Por su parte, el Real Decreto-Ley 5/2023 introduce el denominado permiso 
parental, al que dedica el artículo 45.1.o y el artículo 48 bis ET. 

Por su ubicación se configura como una nueva causa de suspensión del con-
trato destinada al cuidado de menores, más allá del periodo inmediato al naci-
miento o la adopción. Su configuración también es con carácter de derecho in-
dividual de las personas trabajadoras, hombres y mujeres, que podrán ejercitar el 
período de ocho semanas, continuas o discontinuas, a tiempo completo o par-
cial, sin poder transferirse entre progenitores. Precisamente por su ubicación, la 
naturaleza jurídica de este derecho es confusa: se introduce en el artículo 45 ET 
entre las causas de suspensión del contrato, que exoneran de las obligaciones re-
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cíprocas de trabajar y remunerar el trabajo, pero se habla de este derecho como 
permiso (tanto en el propio artículo 45 ET como en el artículo 48 bis), y en 
ningún caso se prevé su carácter retribuido ni tampoco se incluye, de momento, 
ninguna prestación sustitutoria de la pérdida de ingresos. La Disposición Final 
Quinta del Real Decreto-Ley 5/2023 reconoce la falta de trasposición completa 
de la Directiva en esta cuestión.

Es por ello por lo que puede señalarse que el fomento de la corresponsabi-
lidad decae en la fórmula adoptada por el legislador español, pues, aunque ha 
acudido a la figura de la suspensión del contrato, actualmente el permiso paren-
tal constituye una ausencia del trabajo que no se compensa económicamente, ni 
mediante el mantenimiento del salario (al ser una suspensión de las obligaciones 
laborales) ni mediante la generación de una prestación dentro del sistema de la 
seguridad social. Así se ha puesto de manifiesto que éste es el punto más con-
flictivo de la trasposición de la Directiva, ya que, como es conocido, en los su-
puestos de pérdida económica por el ejercicio de derechos de conciliación, reina 
un evidente sesgo de género y de clase (Nieto Rojas, 2023, p. 89-90), y aunque, 
de momento, no estamos ante un incumplimiento de la Directiva, pues para 
la obligación de retribución se establece un plazo de transposición más amplio 
(hasta el 2 de agosto de 2024) que aún estamos en condiciones de cumplir, la 
pérdida de ingresos tiene una deriva claramente de perjuicio para las madres. 

Por otro lado, el fomento de la corresponsabilidad en las demandas de las 
personas trabajadoras de adaptación de jornada para la conciliación entre su 
vida familiar y personal nos llevaría a la paradoja de favorecer que la empresa 
tenga la «obligación» de comprobación de que el modelo de jornada propuesto 
deriva de un reparto corresponsable del cuidado. Esta opción, sin duda, choca 
frontalmente con el derecho a la protección de datos de la esfera personal de las 
personas trabajadoras, por lo que acertadamente se ha señalado que el titular del 
derecho no está obligado a demostrar la imposibilidad de que concilie el otro 
progenitor, ni la imposibilidad de atender la conciliación a través de otras medi-
das o con la colaboración de otras personas (Nieto Rojas, 2023: 86).

Otras previsiones destinadas a favorecer la corresponsabilidad tras el Real 
Decreto-Ley 5/2023 resultan, sin embargo, más confusas. Es el caso de las pre-
visiones que en torno a la reducción de jornada del artículo 37.6 ET y de la ex-
cedencia del artículo 46.3 ET, que se refieren a que «en el ejercicio de este de-
recho se tendrá en cuenta el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y 
hombres y, asimismo, evitar la perpetuación y estereotipos de género». 

Podría pensarse que estas expresiones suponen la introducción en el ET del 
mandato del artículo 44 de la Ley Orgánica 3/2007 cuando, como decía antes, 
establece que el reconocimiento de los derechos de conciliación debe otorgarse 
en forma tal que fomente la asunción equilibrada de las responsabilidades fami-
liares y evite toda discriminación basada en su ejercicio. 
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Pero, a diferencia de lo que establece el mencionado artículo  44 de la 
LO 3/2007 en que el mandato va dirigido a quienes tienen competencia para 
regular esos derechos, en los artículos 37.6 y 46.3 ET se desconoce los destina-
tarios: ¿corresponde a la empresa fomentar la corresponsabilidad cuando reco-
noce reducciones de jornada o excedencia por cuidado de hijos o familiares? ¿O 
corresponde al juez que ha de resolver un conflicto sobre la gestión de derechos 
de conciliación?

En mi opinión, en ningún caso puede estar reconociéndose la legitimación 
de la empresa o de los tribunales para, como señala alguna autora, «inmiscuirse 
en la organización en el ámbito familiar de las necesidades de atención y cuida-
dos de hijos y otras personas dependientes» (Castro Argüelles, 2024:21), o di-
cho de otra forma invadir la intimidad familiar de las personas trabajadoras, 
otorgando a la empresa o a los tribunales la capacidad de decidir a cuál de los 
progenitores o cuidadores le corresponde asumir la responsabilidad de cuidado, 
o qué modalidad de derecho de conciliación adoptar, o cómo deben repartirse 
entre cuidadores las responsabilidades concurrentes.

Dejando al margen esta opción, y entendiendo que no sería válida tal op-
ción, las mencionadas valoraciones de corresponsabilidad en los arts.  37.6 y 
46.3 del ET no cumplen más función que la pedagogía o información de la vo-
luntad del legislador de profundizar en la corresponsabilidad en la gestión de los 
derechos de conciliación. Otra cuestión de mayor calado sería que contuviese 
un mandato a la negociación colectiva o a la inclusión de medidas de concilia-
ción en el plan de igualdad de la empresa, o de formación o sensibilización a los 
propios progenitores.

4.  La flexibilidad en la gestión de los derechos de conciliación y la flexibilidad 
en el tiempo de trabajo

4.1. Flexibilidad en la Directiva (UE) 2019/1158

La Directiva (UE) 2019/1158 incorpora elementos de flexibilidad tanto en 
la gestión de los derechos de conciliación como en la flexibilización del tiempo 
de trabajo mediante fórmulas de trabajo alternativas a la ausencia de las perso-
nas trabajadoras.

En el primer sentido, son frecuentes las remisiones a los Estados miembros 
para que sean éstos quienes determinen cuándo y cómo disfrutar de los permi-
sos, así como para solicitar su ejercicio en formas flexibles (por ejemplo, en el ar-
tículo 4 para el permiso de paternidad, o en el artículo 5 para el permiso parental). 

La flexibilidad en la gestión de los derechos de conciliación se relaciona con 
la probabilidad de que los progenitores varones se acojan al derecho a disfrutar 
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de los permisos, adaptándose a fórmulas de disfrute a tiempo completo o par-
cial, en días alternos, en semanas consecutivas o separadas (véase el conside-
rando 23 de la Directiva).

En el segundo sentido, el artículo 9 encomienda a los Estados miembros la 
adopción de medidas que garanticen a progenitores y cuidadores derecho a soli-
citar fórmulas de trabajo flexible para atender las obligaciones de cuidado. 

El concepto «fórmulas de trabajo flexible» se recoge en el artículo 3.1.f de 
la Directiva, acudiendo a tres posibilidades de los trabajadores para adaptar sus 
modelos de trabajo: la primera se refiere a las fórmulas de trabajo a distancia, la 
segunda al establecimiento de calendarios laborales flexibles, y la tercera la re-
ducción de horas de trabajo. 

El trabajo flexible consistirá pues en modificar el lugar de trabajo, desvincu-
lando físicamente a la persona trabajadora de la obligación de desplazarse y rea-
lizar su trabajo en el centro de trabajo, o en modificar el tiempo de trabajo, de 
forma cualitativa mediante calendarios laborales flexibles (horarios flexibles) o 
de forma cuantitativa (reduciendo el número de horas de trabajo). 

A este respecto el considerando 34 de la Directiva  relaciona el derecho al 
trabajo flexible con la permanencia en el mercado de trabajo, pues se permite 
ajustar los modelos de trabajo a la atención de las responsabilidades en el cui-
dado de familiares. Las fórmulas de trabajo flexible pretenden que las personas 
trabajadoras no tengan que abandonar el puesto de trabajo para asumir deberes 
de cuidado de hijos/hijas o familiares. 

La inclusión del trabajo a distancia como fórmula de trabajo flexible ha sido 
objeto tanto de valoraciones positivas, desde la perspectiva de la organización 
flexible del trabajo, como negativas desde la perspectiva de la igualdad de gé-
nero, pues lo que pueda suponer de flexibilización y facilidad en la gestión del 
tiempo de trabajo puede rebelarse como instrumento perpetuador de roles y es-
tereotipos de cuidado (Igartua Miró, 2022: 90).

Se aprecia en los calendarios laborales flexibles una amplitud de fórmulas y 
variedades, ya que la flexibilidad se puede aplicar a la jornada y su cómputo, al 
horario, las pausas, los descansos, los períodos de vacaciones, los turnos de tra-
bajo, los horarios flexibles de entrada y salida, las bolsas de horas, los permisos 
recuperables… (Igartua Miró, 2022: 90).

La tercera fórmula se relaciona con las reducciones de jornada. La perspec-
tiva respecto al tiempo de trabajo ya no es cualitativa sino cuantitativa: un me-
nor número de horas de trabajo suelen implicar una pérdida de retribución, 
por lo que también aquí hay que prestar especial cuidado a la perspectiva de gé-
nero y la perpetuación de roles y discriminaciones retributivas, pues el manteni-
miento del empleo, limitando las ausencias de las mujeres en el lugar de trabajo 
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perjudica en menor medidas las posibilidades de promoción profesional de las 
mujeres.

En cuanto al régimen jurídico, la regulación encomienda a los Estados 
miembros garantizar «el derecho a solicitud» de los progenitores con descen-
dientes de hasta 8 años (siendo éste un mínimo que los Estados miembros pue-
den mejorar) y a los cuidadores, sometiéndose en la norma comunitaria el dere-
cho a los siguientes límites:

— La encomienda a los Estados miembros solo es un reconocimiento del 
derecho a solicitar fórmulas de trabajo flexible; un derecho a solicitar 
no es un derecho subjetivo a disfrutar del trabajo flexible; el derecho de 
adaptación se determina como un derecho a la solicitud;

— La duración del período de flexibilización podrá someterse a límites tem-
porales razonables;

— Habilita a los empleadores a gestionar el trabajo flexible tomando en 
cuenta sus propias necesidades, pero en su caso las denegaciones o apla-
zamientos de solicitud deben ser justificadas, así como las solicitudes de 
regreso al modelo de trabajo original;

— Habilita a supeditar el derecho a solicitar trabajo flexible a períodos de 
trabajo anterior o a una antigüedad en la empresa sin superar los seis me-
ses y tomando en consideración los períodos de contratación de duración 
determinada.

Aunque se trata solo de un derecho a solicitar fórmulas de trabajo flexible, y 
que los empresarios pueden tomar en consideración sus propias necesidades, el 
punto más positivo y que debe destacarse es el de que las denegaciones o apla-
zamientos por parte empresarial deben ser justificadas, teniendo en cuenta sus 
propias necesidades y las de las personas trabajadoras, y que debe resolverse en 
un plazo razonable de tiempo (Ballester Pastor, 2019: 1127). 

4.2. Flexibilidad en el artículo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores

En el ordenamiento español es el artículo 34.8 del Estatuto de los Traba-
jadores el que habilita las solicitudes de las personas trabajadoras para adaptar 
sus condiciones de trabajo a las necesidades de conciliación. No es esta la única 
vía, pues, como hemos visto, la flexibilidad de la que habla la Directiva  (UE) 
2019/1158 se refiere tanto a las fórmulas de trabajo flexible, como a las reduc-
ciones de jornada y al trabajo a distancia. De las reducciones de jornada se ocu-
pan otros preceptos del Estatuto de los Trabajadores, los apartados  4, 5 y 6 
del art. 37 ET principalmente. De las fórmulas de cambio del lugar de presta-
ción de servicios y sus consecuencias en la distribución del tiempo de trabajo se 
ocupa la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. El apartado 5 del ar-
tículo 4 de esta Ley contempla en su texto articulado en una única ocasión la 
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conciliación de la vida familiar y laboral en el trabajo a distancia, y lo hace en el 
contexto de garantizar la igualdad y no discriminación señalando que 

5. Las personas que realizan trabajo a distancia tienen los mismos derechos que 
las personas trabajadoras presenciales en materia de conciliación y corresponsabili-
dad, incluyendo el derecho de adaptación a la jornada establecido en el artículo 34.8 
del Estatuto de los Trabajadores, a fin de que no interfiera el trabajo con la vida per-
sonal y familiar.

El texto del vigente artículo  34.8 ET (modificado tanto por el Real De-
creto-Ley 6/2019, y recientemente por el Real Decreto-Ley 5/2023) reconoce 
el derecho de las personas trabajadoras a solicitar determinadas adaptaciones de 
sus condiciones de trabajo, en concreto «las adaptaciones de la duración y distri-
bución de la jornada de trabajo, en la ordenación del tiempo de trabajo y en la 
forma de prestación, incluida la prestación de su trabajo a distancia», para hacer 
efectivo su derecho a la conciliación entre la vida familiar y laboral. 

La regulación del derecho a flexibilizar o adaptar las condiciones de trabajo 
en el ET mantiene varias concordancias con la normativa europea:

— En primer lugar, su contenido objetivo, ya que en las fórmulas de tra-
bajo flexible del artículo 34.8 ET se incluyen las adaptaciones de la du-
ración y distribución de la jornada, la ordenación del tiempo de trabajo 
y la forma de prestación, incluyendo la prestación de trabajo a distan-
cia. Este es quizás la principal dificultad de su aplicación: la fórmula es 
suficientemente abstracta como para generar conflictos respecto al efec-
tivo contenido del derecho. Así uno de las habituales dificultades re-
sulta del juego combinado de la adaptación de jornada con la reducción 
de jornada. Es el caso resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 21 noviembre de 2023, (RJ/2023/6093) en conflicto respecto a tra-
bajador sometido al trabajo a turnos que solicita una reducción de jor-
nada por guarda legal. El TS interpreta el derecho a la reducción del 
artículo 37.6 ET en términos de legalidad ordinaria para afirmar que: 
«tal derecho se acompaña de la facultad de concretar las características 
específicas de la reducción, de suerte que es a la persona trabajadora a 
quien la norma otorga el derecho de determinar las condiciones de la 
reducción horaria, con un único límite que la reducción se comprenda 
«dentro de su jornada ordinaria»; añadiendo que «el término jornada 
ordinaria hace referencia a la que efectivamente viene desarrollando el 
trabajador, de manera habitual, dentro de los límites establecidos legal o 
convencionalmente.» 
La solución del TS no puede significar que la modificación de la jor-
nada de trabajo requerida por las personas trabajadoras para atender el 
cuidado de menores o familiares que conlleva una modificación del sis-
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tema de trabajo a turnos sea inviable, sino exclusivamente que va más 
allá de las previsiones del artículo 37.6 ET, siendo subsumible en el ar-
tículo 34.8 ET (García Testal, 2023: 8).

— En segundo lugar, en cuanto al contenido subjetivo se establece una me-
jora de las previsiones europeas, ya que se refiere el precepto a las necesi-
dades de conciliación entre la vida familiar y laboral de las personas tra-
bajadoras, con las siguientes precisiones: quedan incluidas las necesidades 
de cuidado de hijos o hijas hasta los doce años; pero también, tras la re-
forma de 2023, se atiende a las necesidades de cuidado de los hijos e hijas 
mayores de doce años, el cónyuge o pareja de hecho, familiares por con-
sanguinidad hasta el segundo grado de la persona trabajadora, y de otras 
personas dependientes convivientes, que por razones de edad, accidente 
o enfermedad no puedan valerse por sí mismos. Esta ampliación o preci-
sión legislativa de los sujetos causantes de las necesidades de cuidado de 
la persona trabajadora adapta los derechos de adaptación a las situacio-
nes familiares en sentido amplio conforme a los vigentes modelos fami-
liares. Sin embargo, resulta poco concreto la utilización de la expresión 
necesidades de cuidado, en las que pueden incluirse desde las más nimias 
hasta las más graves, pero que deben interpretarse conforme a la Direc-
tiva  como asistencia o cuidados importantes por un motivo médico grave 
(Blasco Jover, 2023:14). En cualquier caso, queda claro que las adapta-
ciones de jornada atienden necesidades de conciliación de la vida familiar 
y no ampara cualquier circunstancia personal de las personas trabajadoras 
(Fernández-Prats, García-Testal, López-Balaguer, 2019: 96; Castro Ar-
güelles, 2024: 9).

— En tercer lugar, respecto a la posición de la empresa, del mismo modo 
que en la Directiva, las adaptaciones de jornada no sólo se analizarán 
atendiendo a las necesidades de la persona trabajadora, sino también a las 
necesidades organizativas o productivas de la empresa.
En este punto es preciso advertir que de este modo no se está configu-
rando un derecho a la adaptación de la vida laboral a la familiar, sino ex-
clusivamente un derecho a plantear a la empresa una posible adaptación 
(Castro Argüelles, 2017: 22).
También en este punto es necesario advertir sobre las opciones de inda-
gación que tiene la empresa y las de ponderación judicial de los intereses 
en juego, respecto a las necesidades de cuidado de la familia, las fórmulas 
de corresponsabilidad en el cuidado y las necesidades organizativas em-
presariales, pues en la práctica deberían establecerse límites que garanti-
cen la intimidad personal y familiar. En este sentido, tratándose de dere-
chos de titularidad individual ampararía la imposibilidad de indagación 
sobre las circunstancias personales concurrentes, que sobrepasase el cum-
plimiento de la exigencia de que las adaptaciones sean razonables y pro-
porcionadas en relación con las necesidades de ambas partes. 
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— En cuarto lugar, el procedimiento de solicitud y gestión de las fórmu-
las de trabajo flexible se encomienda a la negociación colectiva; pero en 
ausencia de previsiones convencionales, la empresa, ante la solicitud de 
la persona trabajadora, abrirá un proceso de negociación, que habría de 
desarrollarse con celeridad (máximo de quince días, mejorándose la re-
dacción resultante del Real Decreto-Ley 6/2019 que estableció un plazo 
excesivo de hasta treinta días, que no podía considerarse razonable en ge-
neral para todos los supuestos (Ballester Pastor, 2019:1129), teniendo en 
consideración que una negociación dilatada en el tiempo puede vaciar de 
contenido el derecho y la necesidad conciliatoria, Blasco Jover, 2023:11), 
que podrá finalizar tácitamente presumiéndose su concesión si no concu-
rre oposición motivada y comunicada en este plazo, o bien de forma ex-
presa, mediante escrito de la empresa comunicando la aceptación, plan-
teando una propuesta alternativa, o bien comunicando la negativa a su 
ejercicio. En ambos casos, propuesta alternativa o denegación, será nece-
sario motivar las razones objetivas de la decisión empresarial. El margen 
de decisión empresarial se limita a la aceptación, rechazo en atención a la 
razonabilidad y proporcionalidad de las adaptaciones o a plantear alter-
nativas de concreción (Castro Argüelles, 2024: 10).

Debe celebrarse que la norma española no haya incorporado la necesidad de 
acreditar una antigüedad en la empresa para poder hacer uso de la gestión flexi-
ble del tiempo o del lugar de trabajo como fórmula de conciliación entre la vida 
familiar y laboral (Igartua Miró, 2022: 97). Por otro lado, ha de señalarse que, 
aunque la Directiva (UE) 2019/1158 prevé la posibilidad de intervenir tempo-
ralmente en la duración de las fórmulas de trabajo flexible, la reforma introdu-
cida por el Real Decreto-Ley 5/2023 no ha acogido ninguna limitación en este 
sentido (más allá de la limitación relativa a la edad del menor en las reducciones 
y adaptaciones de jornada). Pero no es fácil celebrar su carácter positivo pues, si 
nos situamos en la perspectiva empresarial, el conocimiento de la duración de 
las medidas propuestas por las personas trabajadoras reduciría tensiones en la 
gestión de las solicitudes, así como evitar duraciones excesivas o abusivas con in-
dudables efectos negativos (Igartua Miró, 2022: 99).

5.  Un apunte final: ¿se reconoce un derecho a la conciliación entre la vida 
familiar y laboral?

La aprobación de la Directiva  (UE) 2019/1158 no sólo encomienda a los 
Estados miembros el establecimiento de derechos de ausencia para adaptar el 
trabajo de las personas que cuidan a familiares, sino que también otorga una re-
levancia especial a la flexibilización de las condiciones de trabajo como derechos 
de conciliación, y refuerza la corresponsabilidad, como mecanismo para el logro 
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de la igualdad efectiva de las personas trabajadoras. En este sentido, su objetivo 
es la eliminación de las discriminaciones o tratos desfavorables que afectan a las 
personas trabajadoras que se ocupan de las tareas de cuidado de familiares o de-
pendientes. En la gestión de la doble atención a obligaciones familiares y labora-
les debe prestarse un especial cuidado a la aplicación efectiva del principio de no 
discriminación. 

Junto a los requerimientos derivados de la Directiva (UE) 2019/1158, pue-
den ponerse también en la balanza las demandas de cuidado derivadas del en-
vejecimiento de la población o las reveladas por la pandemia, así como las 
transformaciones de los modelos de familia y de los roles y posiciones de los 
progenitores en el cuidado, elementos no contemplados de forma absoluta por 
el legislador español. 

En el ordenamiento español, el Real Decreto-Ley  5/2023, como hemos 
visto, mejora las disposiciones normativas internas completando el camino ya 
iniciado por el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes 
para garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hom-
bres en el empleo y la ocupación.

Sin embargo, y pese a que indudablemente se constata una aproximación a 
un régimen perfeccionado y ampliado de los permisos, de las excedencias y sus-
pensiones de contratos, así como una mejora del régimen jurídico aplicable a las 
adaptaciones de jornada, teniendo en cuenta que la configuración jurídica de los 
derechos de conciliación refleja cómo se entiende el cuidado de las personas y la 
importancia que la sociedad otorga a quien cuida y a quien es cuidado (Castella-
nos-Serrano, 2022: 581 y Aragón Gómez, 2024:107), quedan pendientes, en mi 
opinión, dos cuestiones: la necesidad de revisar si el sistema de conciliación, tal 
y como está conformado, es un sistema accesible para las personas trabajadoras 
y las empresas —en el sentido de facilitar y promocionar el uso y disfrute de los 
derechos que reconoce—, pero también igualitario, de derechos intransferibles, 
equilibrado, coherente, flexible, completo pero sin solapamientos, garantista; y 
la cuestión sobre el efectivo reconocimiento de un derecho de conciliación de las 
personas trabajadoras, no para configurarlos como derechos absolutos al margen 
de la situación y características de la empresa, pero sí para que, en la ponderación 
de intereses, se otorgue el valor que los derechos de conciliación tengan social-
mente sin disminución de las opciones de equilibrio con la vida laboral. 

Si las políticas de conciliación de la vida familiar y la vida profesional pue-
den contribuir a lograr la igualdad de género y la eliminación de las desigual-
dades de género en materia retributiva, estas políticas deben tener en cuenta la 
realidad social que acompaña al ejercicio de los derechos de conciliación. 

Si el objetivo es que las personas trabajadoras puedan conciliar o equilibrar 
los tiempos dedicados a las necesidades de cuidado con sus obligaciones labora-
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les, es preciso el establecimiento de un conjunto de instrumentos para organizar 
el cuidado sin afectar las oportunidades laborales de quienes cuidan en el seno 
de las familias. 

Sin embargo, en mi opinión, el actual sistema, pese a haber avanzado en igual-
dad de oportunidades y corresponsabilidad, peca de dos defectos: existe dema-
siada variedad de derechos y de sistemas de gestión de estos derechos —en ocasio-
nes hasta tres fórmulas para atender una misma situación de necesidad de cuidado 
(es lo que ocurre en el cuidado del lactante, en que, con diferente régimen jurídico 
es posible optar por ausencias al trabajo, reducciones de jornada o acumulación en 
jornadas completas)—; y, en segundo lugar, es poco accesible, dada la variedad de 
situaciones y de fuentes normativas y convencionales que pueden intervenir (con-
venios colectivos, acuerdos de empresa, planes de igualdad) y la negociación con la 
empresa, que puede demorar el acceso o incluso disuadir a las personas trabajadoras 
de iniciar la solicitud. En este proceso, creo que sería importante introducir meca-
nismos de información y gestión más ágiles para garantizar la verdadera existencia 
de un derecho a la conciliación, y que los planes de igualdad serían los instrumen-
tos que permitirían detectar los escollos a la conciliación en la empresa (a través del 
diagnóstico previo) e introducir las soluciones necesarias.

Además, no puedo finalizar sin poner de manifiesto, contestando al interro-
gante al inicio planteado, que no solo son precisos instrumentos y mecanismos 
de contenido jurídico laboral, sino un conjunto de políticas de cuidado y aten-
ción pública a las necesidades de conciliación, para que éstas no se conviertan en 
una alternativa al trabajo o desarrollo profesional de las personas.

En definitiva, es preciso dar relevancia especial a dos elementos: el primero, 
las necesidades de cuidado pueden satisfacerse mediante modelos no basados 
necesariamente en la ausencia de las personas trabajadoras, sino a través de la 
adaptación y flexibilización de las condiciones de trabajo; el segundo, la dimen-
sión de la corresponsabilidad, única fórmula que permite un reparto en la asun-
ción de las responsabilidades, y, en consecuencia, abrir un camino hacia una in-
corporación igualitaria de las mujeres al mundo del trabajo. 

En todo caso no puede perderse de vista que las medidas laborales sólo pue-
den formar parte de un conjunto de políticas de igualdad diseñadas para facili-
tar el cuidado de hijos, hijas, familiares o convivientes, en el que deben incluirse 
servicios públicos de cuidado de calidad (de menores, de mayores y de personas 
dependientes) adecuado a los horarios laborales y las necesidades familiares; una 
política de sensibilización e información sobre los permisos de cuidado y de fo-
mento del uso corresponsable entre hombres y mujeres; un análisis y evaluación 
del impacto de las reformas introducidas para comprobar su funcionamiento 
(Jurado Guerrero, 2022: 577). Todo ello supone el diseño de unas políticas pú-
blicas de atención a la familia asumiendo la necesidad de perspectiva de género 
que permita avanzar hacia la eliminación de los estereotipos y roles de género.
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El hecho de contar con derechos de conciliación para el cuidado del neo-
nato, atribuidos con carácter individual a ambos progenitores, de forma intrans-
ferible y con mantenimiento de la capacidad económica convierte a España en 
un país pionero en Europa (Castellanos-Serranos, 2022: 605), pero no debe ser 
obstáculo para la mejora en otros aspectos del sistema de conciliación en clave 
de corresponsabilidad e igualdad de género.
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MEDICIÓN Y EVALUACIÓN DEL IMPACTO 
OCUPACIONAL 4.0: UN EJEMPLO EN EL 

SECTOR DE ALIMENTACIÓN

Measuring and evaluating occupational impact 4.0:  
an example in the food sector

Jose Luis Lopez Carmona*

Universidad Complutense de Madrid, España

RESUMEN

■  En este artículo se presenta la utilización de una metodología propia y original para la medición y eva-
luación del cambio en las ocupaciones y los empleos como consecuencia de la digitalización de las empresas. 
Este procedimiento es el resultado de una investigación que fundamentó la tesis doctoral del autor. Mediante 
la consideración de tres dimensiones y 10 indicadores, se calcula el Impacto Ocupacional 4.0 que, de manera 
individual y para cada puesto de trabajo, mide el grado y las características de los cambios que se dan en las 
condiciones de trabajo y en la cualificación como resultado de la digitalización del centro de trabajo en que se 
halla. Además, se expone un ejemplo de la aplicación de la metodología en una planta de elaboración y enva-
sado de productos de gran consumo, perteneciente a una multinacional del sector de alimentación.

Palabras clave: Impacto Ocupacional, Condiciones de trabajo, Digitalización, Cuarta Revolución Industrial.

ABSTRACT

■  This article presents the use of a proprietary and original methodology for the measurement and evaluation of 
the change in occupations and jobs because of the digitalization of companies. This procedure is the result of research 
that underpinned the author’s doctoral thesis. By considering three dimensions and 10 indicators, the Occupational 
Impact 4.0 is calculated, which, individually and for each job, measures the degree and characteristics of the changes 
that occur in working conditions and qualifications because of the digitalization of the workplace in which it is lo-
cated. In addition, an example of the application of the methodology in a plant for the production and packaging of 
consumer products, belonging to a multinational in the food sector, is presented.

Keywords: Occupational Impact, Working Conditions, Digitalization, Fourth Industrial Revolution.
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1. Introducción

Como ha sucedido en anteriores revoluciones industriales, la incorporación 
de una nueva generación de tecnologías y de innovaciones organizativas al sis-
tema productivo posibilita a las empresas innovar en nuevos productos y mode-
los de negocio, en nuevas formas de producir bienes o servicios, o en nuevas for-
mas de organizar el trabajo, que las permiten aprovechar al máximo las nuevas 
capacidades productivas y que, al demostrarse su éxito, son incorporadas por el 
conjunto de las empresas. Como consecuencia, las empresas abordan de manera 
diferente y con diferentes ritmos una transformación digital de sus organizacio-
nes productivas. Por transformación digital de la empresa entendemos «un cam-
bio total de las organizaciones mediante la implementación de tecnologías digi-
tales y la introducción de nuevos procesos con el fin de crear nuevos productos 
y servicios, o mejorar los existentes, y entregarlos al mercado global de manera 
más rápida, barata e innovadora» (Phir, et al. 2019, p. 33; trad. propia).

La transformación digital del sector industrial —lo que se define como in-
dustria 4.0— está asociada a un proceso de modernización e innovación tecno-
lógica de las empresas que las permite competir en un mercado mundial, donde 
la industria europea ha perdido terreno en los últimos decenios a manos de 
otras economías asiáticas, como China, Corea del Sur o India. Por eso, la indus-
tria 4.0 se suele caracterizar como una oportunidad para las economías europeas 
de recuperar su competitividad en base a una reindustrialización de sus estruc-
turas productivas. Atrás ha quedado la idea —que fue hegemónica en los go-
biernos de los países más avanzados desde los años 1970— que la desindustria-
lización era «un síntoma de la transición hacia una especialización deseada hacia 
nuevos servicios de alto valor, intensivos en conocimiento y asociados a incre-
mentos de productividad y renta» (Estrada, 2016, p. 12). En un escenario in-
ternacional caracterizado por una elevada competencia mundial, tanto la Unión 
Europea como sus principales competidores comerciales (EE. UU., China, Ja-
pón, o Corea del Sur) están desarrollando importantes esfuerzos inversores para 
modernizar sus industrias. La industria enfrenta el reto de aprovechar las opor-
tunidades que brinda la Cuarta Revolución Industrial, de manera plena y con ra-
pidez, y garantizar la competitividad frente a sus competidores globales a medio 
y largo plazo (Consejo Económico y Social, 2019). 

La industria presenta una serie de claves importantes para el desarrollo eco-
nómico: poseen un mayor gasto en I+D+i, una tasa de exportación más elevada, 
una mayor cualificación de sus trabajadores, así como una productividad mayor 
en comparación con el resto de los sectores económicos (McKinsey, 2012). En 
la industria manufacturera el nivel salarial de los trabajadores es mayor que en el 
conjunto de los sectores económicos, y presenta una menor polarización de las 
cualificaciones y los salarios que la existente en el sector servicios, dando como 
resultado que una pérdida de peso de la industria manufacturera en el empleo 
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acentúa y agrava la desigualdad social (Roland Berger, 2015). Ese tipo de razo-
nes han conducido a que en la segunda década de este siglo, en el contexto de la 
Cuarta Revolución Industrial y —no hay que olvidarlo— en medio de una crisis 
económica sin precedentes en la economía mundial iniciada en 2008, las gran-
des potencias han puesto en marcha iniciativas para la relocalización o relanza-
miento de la industria en sus territorios.

En el caso de la industria española, el sector de la alimentación (CNAE 10) 
ocupa un lugar importante en la economía por su contribución a la produc-
ción industrial y al empleo. Es una de las actividades productivas en que Es-
paña posee una especialización funcional con respecto a la Unión Europea, con 
un índice de Especialización Productiva (IEP)1 de 1,5 en 2023 (datos de Eu-
rostat, National Accounts Aggregates by Industry). Además, el sector empleó a 
471.000 trabajadores en 2022 (datos de Eurostat), que representan el 2,3% de 
la población ocupada española (el 2,6% de los varones y el 2% de las mujeres).

La investigaciones más recientes sobre la digitalización del sector de la ali-
mentación apuntan a las mejoras que se introducen en la logística y en las ca-
denas de suministro (Annosi et al. 2021; Dong et al. 2023; Maric et al. 2024; 
Michel-Villarreal et  al. 2021; Rejeb et  al. 2022; Vilalta-Perdomo et  al. 2023), 
o en la seguridad alimentaria (Grau-Noguer et al. 2023), y también a los bene-
ficios en los dos extremos de la cadena de valor: las explotación agrarias, espe-
cialmente las familiares (Barile et al., 2022; Girotto et al., 2022; Jorge-Vázquez 
et al., 2021); y los consumidores (Schneider y Eli 2023; Stoian et al. 2022). Más 
relacionado con el interés científico de nuestra investigación, existe también bi-
bliografía que aborda el impacto de la digitalización en el interior de las fábricas, 
en los cambios que se producen en la estrategia corporativa y en los procesos 
internos de elaboración y envasado de los productos (Alnoor, Atiyah, y Abbas 
2023; Kosior 2022). En este sentido, la literatura menciona ciertos beneficios 
que aportan las nuevas tecnologías a las empresas del sector alimentario, princi-
palmente la mejora de la eficiencia y la flexibilidad productiva, así como la me-
jora de la trazabilidad de los productos. 

Todos estos estudios avanzan los retos que la digitalización presenta para el 
sector de la alimentación en la actualidad, que como se acabamos de ver es un 
sector clave en la industria española en cuanto a Valor Añadido (VAB) y em-
pleo. Sin embargo, el grado de implantación de la industria 4.0 en el sector ali-
mentario es todavía deficiente, como ha mostrado recientemente una investi-
gación realizada por el Centro Tecnológico AZTI-Tecnalia sobre empresas del 

1 El índice de especialización productiva (IEP) se calcula según: IEP i = (VA i ESP / VA t ESP) 
/ (VA i UE28 / VA t UE28); donde i se refiere a cada sector y t el total de la industria manufactu-
rera. Los sectores en los que IEP > 1, la industria manufacturera española está especializada en este 
tipo de sectores y cuando IEP < 1, los sectores considerados tienen una menor importancia relativa 
en España.
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sector en el País Vasco (España). Mediante una encuesta online a más de 200 
empresas se concluyó que el grado de madurez digital general alcanzado por la 
industria alimentaria vasca era de «nivel principiante» (nivel 2 en una escala de 
1 a 5) debido a la alta presencia de empresas de menos de 10 trabajadores en el 
sector. Más de un 58% de las empresas consideró que la implementación del 
concepto 4.0 era inexistente en su compañía. Por actividad económica también 
se daban diferencias en el grado de madurez digital, siendo las empresas de «Pa-
nadería y Pastas» y el «sector Lácteo» las que manifestaron mayor desconoci-
miento sobre la industria 4.0, precisamente los dos sectores en que se concentra-
ban las empresas de menos de 10 empleados (AZTI 2019).

En la investigación que se llevó a cabo (López Carmona, 2023b) el objeto de 
análisis cambió de foco, y se ocupó de los efectos de la industria 4.0 sobre las ocu-
paciones y los empleos. En este sentido, la literatura tiende a distinguir entre dos ti-
pos de efectos. Por un lado, la digitalización permite a las empresas sustituir el tra-
bajo humano por máquinas, desapareciendo un volumen determinado de empleos 
en la economía, generando grupos de ganadores y perdedores que sufren un impacto 
desigual del cambio tecnológico (Heijs et al., 2015). Por otro lado, la conjunción 
de innovaciones tecnológicas e innovaciones organizativas en el interior de las em-
presas alteran el modelo de uso y consumo productivo del trabajo (Arana-Landín 
et al. 2023). Suponen un cambio en las tareas y actividades de los trabajadores, en 
los dispositivos organizativos que implementan las empresas y en la necesaria incor-
poración de nuevas destrezas y habilidades; en casos determinados, esto da lugar a la 
emergencia de nuevas ocupaciones o la reconfiguración de las existentes.

Es en este segundo conjunto de transformaciones en el trabajo donde se 
ubicó la investigación y que pretendía responder a dos cuestiones. 

a) En primer lugar, con la digitalización de las empresas se da un cambio 
global en el proceso productivo que altera el producto, los procesos y la 
organización. La hipótesis que manejamos es que estos cambios produc-
tivos afectan a los procesos de trabajo que tienen lugar en los talleres, 
con lo que nos preguntamos ¿Cómo y de qué manera afectan estos cam-
bios productivos a las condiciones de trabajo? 

b) Una segunda pregunta se refirió a los aspectos epistemológicos y me-
todológicos de la anterior. Si se planteó que existen ese impacto en las 
condiciones de trabajo, ¿cómo podemos medirlo y evaluarlo en el inte-
rior de las empresas? 

Para responder a ambas preguntas necesitábamos contrastar las hipótesis en 
varias plantas industriales —o talleres— de empresas españolas. Por su impor-
tancia dentro en la industria española en cuanto a volumen de empleo, se con-
tactó con varias empresas del sector de la alimentación para solicitar su parti-
cipación en la investigación. Finalmente, respondió afirmativamente a nuestra 
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solicitud una planta de elaboración y envasado que una multinacional del sector 
de alimentación tiene en España2.

Además de esta introducción, el artículo se estructura en varios apartados. En 
un primer epígrafe, hacemos una descripción de los aspectos metodológicos ge-
nerales seguidos en la investigación, y en concreto los aspectos referidos a la me-
dición y evaluación del impacto ocupacional que se llevó a cabo en la planta. Pa-
samos, después, a una presentación de los resultados obtenidos en la medición del 
impacto ocupacional, desagregando los datos por puesto de trabajo analizado so-
bre la muestra de trabajadores que respondieron el cuestionario. En un epígrafe 
posterior establecemos las conclusiones obtenidas. En este sentido, la medición y 
evaluación del impacto ocupacional supone un enfoque ergonómico de las transfor-
maciones productivas, que apuesta por complementar las habilidades del factor 
humano para incrementar el uso eficiente de la propia tecnología.

2. Metodología

El diseño de la metodología y los resultados obtenidos en la planta de ela-
boración y envasado de alimentos han formado parte de una investigación ma-
yor en la que se estudiaron los efectos de la digitalización en el sector industrial 
sobre las condiciones de trabajo. En la investigación, y mediante el empleo de 
diferentes técnicas (entrevistas personales, fuentes documentales, fuentes esta-
dísticas, etc.)3 se mapeó un conjunto de efectos sobre las condiciones de trabajo 
como consecuencia de la digitalización de las empresas. Esto se realizó mediante 
dos pasos (López Carmona, 2023b):

a) Identificación de las variables que impactan sobre las condiciones de 
trabajo. y que son resultado de un cambio en el entorno laboral, gene-
rado la digitalización en las empresas.

b) Descripción de los efectos provocados por el nuevo entorno laboral so-
bre las condiciones de trabajo, relacionando cada efecto (variable depen-
diente) con la variable de impacto (variable independiente).

Con estas variables se procedió, en una fase posterior, a elaborar una ma-
triz de datos que nos permitiera cuantificar el impacto ocupacional 4.0 (IO4.0). 
Por impacto ocupacional 4.0 entendemos el «conjunto de efectos —previstos o 
imprevistos— que la puesta en marcha de programas de transformación digital 
dentro de las empresas ocasiona sobre las condiciones de trabajo» (ibid.).

2 Para preservar la confidencialidad de la información contenida, y por sugerencia de un respon-
sable de la planta, se ha omitido en el artículo el nombre de la compañía y su actividad.

3 Se remite al lector interesado a la lectura del capítulo 3 de la tesis doctoral (López Carmona, 
2023b).
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2.1. Identificación de las variables: el entorno digital de trabajo

2.1.1. Fuentes empleadas

Para realizar el mapeado de impactos de la industria 4.0 sobre las condicio-
nes de trabajo se recurrió a diversas técnicas de investigación: fuentes documen-
tales y entrevistas cualitativas.

Fuentes documentales. El uso de documentos representaba para los fines 
perseguidos una doble ventaja. En primer lugar, estos documentos contienen 
información no reactiva, que no se ve afectada por la relación del investiga-
dor y los sujetos investigados. Además, la lectura de estos documentos permi-
tió estudiar la evolución en los últimos 20 años de las condiciones de trabajo 
en Europa.

Se utilizaron informes y artículos científicos sobre las condiciones de tra-
bajo en Europa y España, publicados desde 2016. Los informes proceden 
tanto de organismos internacionales como nacionales. Entre los primeros es-
tán los informes y estudios de la Comisión Europea, Eurofound y el Consejo 
Económico y Social (CES) europeo. También se recurrió a informes del CES 
en España, y a estudios promovidos por los dos sindicatos mayoritarios en 
nuestro país, Comisiones Obreras (CCOO) y Unión General de Trabajadores 
(UGT).

De manera especial se acudió a diversos estudios e informes que desde la 
Fundación Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo (Eu-
rofound) se han realizado dentro del proyecto «Future of Manufacturing in 
Europe»4. El proyecto, originado a instancias del Parlamento Europeo y dele-
gado a Eurofound por la Comisión Europea, ha consistido en un estudio explo-
ratorio sobre el futuro de la industria manufacturera en Europa que comenzó en 
abril de 2015 y duró cuatro años. El informe final del proyecto se presentó en 
abril de 2019 (Eurofound, 2019). También se revisaron los informes de la Agen-
cia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo (EU-OSHA) que en los úl-
timos años viene publicando dentro de su «Proyecto de prospectiva EU-OSHA» 5 
sobre el impacto que tiene para el trabajo la incorporación de las tecnologías di-
gitales a los procesos productivos, incluida la inteligencia artificial y la robótica, 
y el posible impacto resultante en la seguridad y la salud en el trabajo.

Entrevistas cualitativas. Además de las fuentes documentales, el modo de 
acercarnos y recoger una visión lo más aproximada al estudio del impacto ocu-
pacional de la industria 4.0 sobre las condiciones de trabajo, ha sido la entre-
vista cualitativa. 

4 Información obtenida en https://www.eurofound.europa.eu/observatories/emcc/fome 
5 Información obtenida de https://osha.europa.eu/es/emerging-risks/developments-ict-and-digi-

talisation-work 

about:blank
https://osha.europa.eu/es/emerging-risks/developments-ict-and-digitalisation-work
https://osha.europa.eu/es/emerging-risks/developments-ict-and-digitalisation-work
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Se realizaron de manera sucesiva dos series de entrevistas para dar cuenta 
de los dos objetivos marcados. En una primera serie se seleccionó una mues-
tra de 24 interlocutores clave para conocer sobré qué contenidos y formas 
las empresas del sector industrial se estaban digitalizando. Entre las cuestio-
nes que se abordaron en las entrevistas se trató de los factores explicativos me-
diante los cuales estas transformaciones productivas alteraban o cambiaban 
las condiciones de trabajo en las ocupaciones y los empleos del sector, y que 
constituían un nuevo entorno digital de trabajo. En el diseño de la muestra se 
pretendió que estuvieran representadas cuatro situaciones que, a juicio de in-
vestigador, cubren la variedad de instancias sociales y productivas desde la que 
se produce la implantación de la Industria  4.0 en España (representatividad 
sustantiva): 

— Empresas industriales en proceso de adaptación a la Industria 4.0.
— Proveedores de soluciones tecnológicas e industriales.
— Observatorios, Institutos Tecnológicos, Consultoras de Industria 4.0.
— Representantes de la Administración Pública y de los Agentes Sociales.

En una segunda tanda de entrevistas se seleccionó una muestra de 12 tra-
bajadores del sector industrial para mapear los efectos que tenían los anterio-
res factores explicativos que habíamos descubierto en el paso anterior para las 
condiciones de trabajo. En el diseño de la muestra se buscó la representación 
de diferentes realidades sociotécnicas que permitieran una capacidad interpreta-
tiva más extensa y completa de las transformaciones que se estudiaban. Además, 
en los casos seleccionados se buscó que estuvieran representados los tres grupos 
profesionales que existen en la realidad productiva de las fábricas y que conside-
ramos que nos podían aportar contraste en los resultados, ya que nuestra hipóte-
sis era que el impacto ocupacional era diferente entre categorías o grupos profe-
sionales. Los grupos considerados fueron: los operarios de fábrica; los ingenieros 
y el personal técnico; y los directores y coordinadores. 

— En el grupo «Operarios de Fábrica» se ubican aquellos puestos que su 
desempeño consiste en atender y vigilar el funcionamiento de máquinas 
e instalaciones industriales, o la conducción de maquinaria móvil dentro 
de las instalaciones de la fábrica. También en este grupo se engloban los 
trabajadores que realizan tareas generales que requieren el empleo de he-
rramientas manuales dentro del proceso de fabricación.

— En el grupo «Ingenieros y Personal Técnico» se sitúan los puestos de tra-
bajo que su desempeño requiere de conocimientos profesionales y expe-
riencia en campos relacionados con las disciplinas STEM (Ciencia, Tec-
nología, Ingeniería y Matemáticas). También en este grupo están los 
técnicos cuyo desempeño consiste en la instalación y mantenimiento de 
máquinas e infraestructuras industriales.
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— Por último, en el grupo de «Directores y Coordinadores» están englo-
bados los puestos cuyo desempeño consiste en planificar, dirigir y coor-
dinar la actividad de una fábrica, o que tienen bajo su responsabilidad al-
gún departamento o línea de producción dentro de la misma.

La primera tanda de entrevistas a interlocutores claves fue realizada entre 
mayo de 2020 y febrero 2021; las entrevistas a trabajadores se realizaron entre 
marzo y abril de 2021. Antes de celebrarse las entrevistas, todos los participan-
tes recibieron por correo electrónico un modelo de consentimiento informado, 
donde se exponían los objetivos de la entrevista y las temáticas a discutir en la 
misma. Las entrevistas se realizaron por videoconferencia, utilizando Google 
Meet (López Carmona, 2023a).

2.1.2. Variables de impacto: el entorno digital de trabajo

En la investigación hemos planteado como hipótesis que las consecuencias 
de las diferentes intervenciones sobre el producto, los procesos y la organización 
que se llevan a cabo en una empresa concreta, dentro de su estrategia de digita-
lización, suponen un nuevo entorno digital de trabajo. Este se define en la in-
vestigación, de manera operativa, como el «conjunto de cambios operados en la 
empresa con motivo de su transformación digital y que tienen capacidad para 
impactar de manera variable en las condiciones de trabajo» (López Carmona, 
2023b). Es decir, no todas las intervenciones y cambios que se operan en la em-
presa con motivo de la implantación de la Industria 4.0 afectan a las condicio-
nes de trabajo, al menos de una manera clara y directa. Y además, aquellas que 
sí afectan solo tienen la capacidad —es decir, existe solo probabilidad— de im-
pactar en las condiciones de trabajo; para que esa capacidad se materialice se re-
quiere de una toma de decisión en la dirección de la empresa. Como consecuen-
cia, el impacto en las condiciones de trabajo no es igual entre puestos de trabajo 
—o entre áreas o departamentos— de la empresa, lo que permite su gradación y 
comparación.

Como resultado de las entrevistas a interlocutores clave se pudieron iden-
tificar y caracterizar cuatro factores contextuales que caracterizarían el nuevo 
entorno digital de trabajo (Figura 1). Estos elementos suponen las variables de 
impacto, que consideramos causantes de los efectos sobre las condiciones de tra-
bajo que se estudiaron:

— Control automático de máquinas y procesos, como consecuencia de la 
automatización casi completa del proceso de fabricación que introduce la 
industria 4.0 como nuevo paradigma industrial.

— Gestión de los datos. Con la recogida de información de manera auto-
mática y en tiempo real de máquinas y procesos industriales a lo largo de 
la cadena de valor, las diferentes categorías de trabajadores aumentan la 
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capacidad para tomar decisiones en su propio ámbito de actuación con 
vistas a mejorar los procesos.

— Digitalización del puesto de trabajo. La incorporación de dispositivos 
y herramientas digitales ayuda a los trabajadores en el desempeño de las 
nuevas funciones que la automatización de los procesos les exige.

— Entorno colaborativo de trabajo. Aunque se conservan rasgos de lo que 
se define como taylorismo (por ejemplo, la parcelación de las tareas en el 
caso de los operarios de producción) se incorporan y extienden nuevas for-
mas de trabajo postayloristas que ya se conocían en la industria en las últi-
mas décadas, como son los grupos de trabajo, la autonomía de los puestos 
de trabajo, la reducción de niveles jerárquicos o la integración de tareas.

Figura 1
Factores que componen el Nuevo Entorno digital de trabajo

2.1.3. Mapa de impactos ocupacionales de la Industria 4.0

A partir de los verbatim de las entrevistas a trabajadores de la industria pro-
cedimos a identificar un conjunto de cambios en las condiciones de trabajo y 
en la cualificación de los puestos de trabajo que se desempeñaban en empresas 
donde se desarrollaban procesos de transformación digital. Estos efectos se regis-
traron y se agruparon en cuatro categorías.

a) Contenido del puesto. Aquí se incluyeron los efectos sobre los cambios 
en la composición del puesto de trabajo que tienen lugar con la incor-
poración de los habilitadores digitales en la planta industrial. Es decir: 
¿qué tareas desaparecen o cuáles ven disminuir su importancia?, ¿qué ta-
reas incrementan su importancia?
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b) Lugar de trabajo (Workspace). Se incluyeron los cambios en las con-
diciones ambientales (físicas, químicas y biológicas) y los efectos obser-
vados en los riesgos de seguridad y salud laboral.

c) Organización del trabajo. Se incluyeron en esta categoría los diferentes 
cambios que están relacionados con la forma en que se organiza el tra-
bajo6, como la intensidad del trabajo, la rotación de puestos, el tiempo 
de trabajo, etc.

d) Requerimientos de cualificación. Aquí se clasifican los efectos de la 
transformación digital sobre las capacidades y conocimientos sobre el pro-
ceso de trabajo que debe poseer el trabajador para desempeñar sus tareas.

Estas categorías de impacto fueron delimitadas en la propia investigación, 
aunque se tomaron en consideración diversos modelos y esquemas clasificato-
rios. De especial relevancia fueron dos. Para el caso del contenido del puesto y la 
organización del trabajo se empleó la taxonomía desarrollada por Fernández-Ma-
cías y Bisello (2016), en la que se clasifican las tareas en dos ejes conceptuales 
diferentes: 1) el contenido de las tareas (qué se hace); y 2) los métodos y herra-
mientas empleados (cómo se trabaja). En el caso de la categoría requerimientos 
de cualificación, se empleó el modelo contenido en el European Qualifications 
Framework (EQF)7. 

También, a partir de los verbatim de las entrevistas se pudo relacionar cada 
uno de los efectos —o impactos— sobre las ocupaciones con alguno de los facto-
res impulsores del entorno digital de trabajo con los efectos observados en la inves-
tigación. Como resultado del cruce de los factores impulsores (entorno digital) 
con los efectos identificados obtuvimos un mapa —o matriz— de impactos, 
que vemos representado en la Tabla 1. En las columnas aparecen los cuatro ele-
mentos o factores a través de los cuales operan los cambios productivos origina-
dos en el interior de las empresas y que introducen novedades en los procesos de 
trabajo, delimitando un nuevo entorno digital de trabajo en las fábricas. Así tam-
bién, en las filas aparecen los aspectos del puesto de trabajo que, según lo que he-
mos obtenido de las entrevistas personales a trabajadores, pueden verse alterados 
o cambiados como consecuencia del impacto del nuevo entorno digital de trabajo. 
Por último, los círculos (en gris) de la tabla hacen referencia a los impactos de los 
cuales hemos conseguido evidencia en nuestra investigación, relacionado el factor 
o componente del entorno digital de trabajo que lo genera (variable de impacto) 
con el aspecto del puesto de trabajo que se ve alterado por él mismo.

6 Por organización del trabajo entendemos un conjunto de relaciones que mantiene un traba-
jador en su puesto de trabajo con datos (información, ideas, teorías, instrucciones diversas, …), con 
personas (compañeros de trabajo, proveedores, clientes, superiores, subordinados, …) o con cosas 
(herramientas, máquinas, equipos, materias primas…)

7 https://europa.eu/europass/en/europass-digital-tools/european-qualifications-framework 

https://europa.eu/europass/en/europass-digital-tools/european-qualifications-framework
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Tabla 1
Mapa de impactos sobre los puestos de trabajo

 
Entorno digital  

de trabajo

v1 v2 v3 v4

1. Contenido del trabajo        
— Desaparición total, o disminución, de las tareas físicas. • •
— Incremento de las tareas intelectuales. • • • •
— Mayor protagonismo de las tareas sociales. • •

2. Workspace de la fábrica    
— Mejora de las Condiciones Ambientales de la fábrica. •  
— Emergencia de nuevos riesgos de Seguridad y Salud. • •  

3. Organización del trabajo    
— Mayor frecuencia del trabajo híbrido y del teletrabajo. • • •
— Mayor frecuencia en que producen tiempos de trabajo atípicos. •
— Intensificación del trabajo •
— Mayor frecuencia en que se rota de puesto dentro de la 

misma categoría profesional. •

— Monitorización del desempeño del trabajador. •

4. Requerimientos de cualificación.    
— Mayor autonomía para tomar decisiones. • • •
— El propio desempeño del puesto (experiencia) y la forma-

ción dentro de la empresa, los mayores drivers. • • •

— Necesidad de nuevos conocimientos relacionados con la I4.0. • • • •
— Importancia creciente de habilidades digitales relacionadas 

con el proceso de trabajo. • • • •

Nota: v1= Control automático de máquinas y procesos. v2= Gestión del dato. v3= Digitalización 
del puesto de trabajo. v4= Entorno colaborativo.

2.2. La matriz de indicadores CMQ

Después de identificar y mapear los impactos ocupaciones en la industria, se 
pudo construir un modelo para medir el impacto ocupacional, de manera indi-
vidualizada, sobre cada puesto de trabajo. Para ello, previamente, se realizó una 
revisión crítica de la literatura publicada desde la década de 1980 sobre los efec-
tos de la digitalización en el trabajo y los modelos teóricos y taxonomía emplea-
dos en las investigaciones (López Carmona, 2023a)8. 

8 Aparte del resumen que aparece en este artículo, se remite al lector interesado a la lectura del 
capítulo correspondiente de la tesis (López Carmona, 2023b).
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La selección del puesto de trabajo como unidad de análisis posee la virtud 
de poder medir el impacto ocupacional mediante la consideración de tres di-
mensiones y 10 indicadores del proceso de trabajo que se ven afectados por la 
transformación digital de la empresa, y que refieren a:

— ¿Qué hace el trabajador en su puesto de trabajo? (Contenido). Nos pre-
guntamos por los cambios en la composición de los puestos de trabajo en 
cuanto a los tipos de tareas que se desarrollan.

— ¿Cómo hace su trabajo? (Metodología y dispositivos organizativos). Al 
estar inmerso en una organización, bajo la dirección de la empresa, el tra-
bajo se desarrolla con métodos de trabajo y dispositivos organizativos que la 
dirección de la empresa utiliza para dirigir la producción dentro de la fá-
brica.

— ¿Qué requerimientos de cualificación necesita el trabajador para acome-
ter las tareas? (Requerimientos de cualificación). Consideramos cuestio-
nes como el grado de autonomía y el grado de importancia que poseen 
la experiencia y la formación/aprendizaje como formas de adquisición de 
las competencias requeridas.

Para poder hacer comparaciones entre grupos, primeramente, hemos asig-
nado a la matriz una puntuación máxima de 100 puntos, que se corresponde 
con el mayor grado de impacto ocupacional que un puesto de trabajo puede su-
frir como consecuencia de la transformación digital en la empresa donde se en-
cuadra. En la asignación de puntuaciones a cada una de las tres dimensiones que 
analizamos (ver Figura 2) se han tomado en consideración las evidencias encon-
tradas en las fases anteriores de la investigación. 

Figura 2
Dimensiones de la matriz CMQ. Distribución de las puntuaciones

Después de asignada una puntuación a cada dimensión de la matriz de pun-
tuaciones, hemos distribuido esa puntuación entre los diferentes indicadores 
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que consideramos para la medición del impacto ocupacional 4.0. En la Tabla 2 
aparece un cuadro resumen con las dimensiones e indicadores9. En la columna 
izquierda de la tabla aparecen los indicadores que hemos seleccionados para la 
medición del impacto ocupacional. En la columna derecha de la tabla aparece la 
puntuación que hemos dado a cada indicador.

Tabla 2
Matriz CMQ para la medición del Impacto Ocupacional 4.0.  

Dimensiones e indicadores

1. Contenido del puesto (C) 48 puntos
Tareas físicas

Cambio en la presencia de las diferentes tareas en 
el puesto de trabajo.

18 puntos
Tareas intelectuales 18 puntos
Tareas sociales 12 puntos

2. Métodos y dispositivos organizativos (M) 32 puntos

Intensidad del trabajo ¿Ha habido incremento de las exigencias en el 
puesto de trabajo? 15 puntos

Rotación de puestos ¿Con qué frecuencia rota el trabajador de puesto 
dentro de la fábrica? 6 puntos

Tiempo de trabajo  
atípico

¿Con qué frecuencia se dan cambios en la jor-
nada laboral o en el horario de trabajo? 6 puntos

Teletrabajo ¿Con qué frecuencia el trabajador realiza sus ta-
reas desde su propio domicilio? 5 puntos

3. Requerimientos de cualificación (Q) 20 puntos

Autonomía
¿Qué grado de libertad tiene el trabajador para 
llevar a cabo sus tareas sin contar con un super-
visor?

10 puntos

Experiencia previa
¿Qué importancia tiene contar con experiencia 
previa en otros puestos, o en otras empresas, para 
desempeñar su trabajo?

5 puntos

Formación en el 
puesto

¿Qué importancia tiene la formación en el 
puesto de trabajo? 5 puntos

El Impacto Ocupacional de la Industria 4.0 en un puesto de trabajo con-
siderado (IO4.0lx) se calcula simplemente mediante la suma aritmética de las 

9 Por falta de espacio se omite la explicación de la distribución de las puntuaciones entre los 
distintos indicadores y la fundamentación de la asignación de las puntuaciones en el interior de 
cada indicador. Se remite nuevamente al lector interesado a la tesis doctoral (López Carmona, 
2023b).



192 Jose Luis Lopez Carmona

Lan Harremanak, 2024, 51, 179-208

puntuaciones obtenidas en cada dimensión. En los casos donde obtuvimos va-
rias observaciones de un mismo puesto de trabajo procedimos a asignar a este las 
puntuaciones medias obtenidas en los diferentes indicadores. 

IO4.0(lx) = IOClx + IOMlx + IOQlx

Siendo:

IOClx = c1 + c2 + c3

IOMlx = m1 + m2 + m3 + m4

IOQlx = q1 + q2 + q3

El cálculo del IO4.0 en los puestos de trabajo nos permitió medir y cuanti-
ficar dos aspectos diferentes del impacto ocupacional que se deriva de la trans-
formación digital de las empresas: la intensidad del impacto y su estructura. 

— En primer lugar, por intensidad del impacto entendemos la magnitud 
global de este sobre el contenido, sobre la metodología y organización del 
trabajo, y sobre los requerimientos de cualificación del puesto de trabajo 
que estamos considerando.

— El impacto ocupacional sobre un determinado puesto de trabajo puede 
ser resultado de diferentes situaciones sociotécnicas que se producen al ca-
lor de la transformación digital de la empresa. Por este motivo, junto a la 
intensidad, debemos evaluar la estructura del impacto ocupacional. Es 
decir, de qué manera particular cambian y se alteran las condiciones del 
puesto de trabajo en lo relativo a su contenido, a la organización de su tra-
bajo o a los requerimientos de cualificación que conlleva su desempeño.

2.3. La encuesta como técnica de investigación

Para cuantificar los efectos del impacto ocupacional se eligió la encuesta como 
técnica de investigación, por ser la más aconsejada en estos casos para obtener de 
manera sistemática y ordenada información relevante sobre el tema de nuestra in-
vestigación. Además, con la encuesta se da una estandarización del estímulo —el 
cuestionario— que nos permitía comparar las respuestas —puntuaciones de los 
diferentes indicadores del IO4.0— y analizarlas con técnicas estadísticas.

2.3.1. Diseño del cuestionario

Se procedió a diseñar un cuestionario individual como instrumento para 
medir los diferentes indicadores del IO4.0. El cuestionario fue autoadminis-
trado (es el propio sujeto el que lo cumplimentaba) y estuvo disponible —
en formato online— en Microsoft Forms. El cuestionario se componía de un 
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conjunto de preguntas que recabaron información sobre hechos objetivos refe-
ridos a cambios en el puesto de trabajo con motivo de la digitalización. Estas 
preguntas hacían referencia a dos tipos de cuestiones (Alvira Martín y Aguilar, 
2015):

a) la frecuencia, o incidencia, medida por el número de veces que aparece 
el efecto que estamos midiendo en un cierto intervalo de tiempo conve-
nido; y 

b) la magnitud, expresada por el grado de importancia que tiene ese efecto 
sobre el contenido, las formas de trabajar o las necesidades de cualifica-
ción del puesto de trabajo.

Las preguntas del cuestionario se organizaron en varios bloques temáticos. 
En el primero se preguntó sobre cuestiones referidos a la actividad que se realiza 
en la fábrica y sobre determinadas características sociodemográficas del trabaja-
dor, como edad, género, antigüedad en la empresa, nivel de estudios, etc. En el 
segundo bloque preguntábamos sobre las diferentes variables operativas que he-
mos englobado en el concepto entorno digital de trabajo. Queríamos saber con 
qué cambios concretos y con qué intensidad se había alterado el entorno de tra-
bajo en que se hallaba el trabajador. El tercer bloque entraba a preguntar sobre 
las consecuencias concretas que el nuevo entorno de trabajo tiene para las varia-
bles relacionadas con las condiciones de trabajo que hemos seleccionado: conte-
nido del trabajo (tareas y actividades); metodología y dispositivos organizativos; 
y requerimientos de cualificación. Muy relacionado con los requerimientos de 
cualificación, en un cuarto bloque preguntamos sobre las habilidades y actitudes 
que el trabajador consideraba más necesarias para desarrollar con éxito su puesto 
de trabajo.

Hay que apuntar que cuando se procedió al diseño del cuestionario se 
pensó en un análisis de los datos que fuera más allá del cálculo de los indica-
dores del impacto ocupacional IO4.0. Se pretendía con los datos recogidos en 
una muestra considerable de casos, establecer asociaciones y correlaciones en-
tre diversas variables sociodemográficas de los trabajadores, y las variables del 
entorno digital de trabajo, con las puntuaciones obtenidas de los indicadores de 
los IO4.0. Sin embargo, el reducido número de casos analizados nos hizo adap-
tar el tratamiento y análisis de los datos obtenidos de los cuestionarios. Se hizo 
imposible desarrollar un análisis de datos más exhaustivo del que finalmente se 
llevó a cabo; el cual se limitó al cálculo de los indicadores y de los índices del 
IO4.0. 

2.3.2. Realización de la encuesta a trabajadores de la planta

El trabajo de campo consistió en una única recopilación de datos entre los 
trabajadores de la planta de la empresa de alimentación durante los meses de oc-
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tubre a diciembre de 2021. Desde la dirección de la planta se mandó email a los 
trabajadores, con un enlace online donde entrar y poder realizar el cuestionario. 
Con ello se consiguió salvaguardar la privacidad y la protección de datos de los 
sujetos participantes.

En total, cumplimentaron el cuestionario online 69  trabajadores. Con los 
datos recogidos, se creó un fichero mediante el uso del software estadístico 
IBM-SPSS 25. A este fichero se le realizaron varias tareas de depuración de la 
información para identificar posibles errores cometidos durante la realización de 
la encuesta, o en la grabación de los datos, y corregirlos. 

Para cada una de las 69 observaciones que se obtuvieron en la encuesta, 
se puntuaron las respuestas obtenidas en el segundo bloque del cuestionario 
(las que hacían referencia a los impactos de la industria 4.0) y se calcularon 
los diferentes indicadores. Las puntuaciones obtenidas en el cuestionario fue-
ron agrupadas en dos niveles. En primer lugar, según la denominación del 
puesto de trabajo. Así, conseguimos información sobre un total de 17 pues-
tos de trabajo. En un segundo nivel de agrupación se asignó cada puesto de 
trabajo resultante a uno de los cuatro grupos profesionales que se definieron 
(Tabla 3):

— En el grupo «Operarios de Fábrica» agrupamos aquellos puestos que su 
desempeño consiste en atender y vigilar el funcionamiento de máquinas 
e instalaciones industriales, o la conducción de maquinaria móvil dentro 
de las instalaciones de la fábrica. También en este grupo se engloban los 
trabajadores que realizan tareas generales que requieren el empleo de he-
rramientas manuales dentro del proceso de fabricación.

— En el grupo «Personal de mantenimiento» se engloban los puestos de tra-
bajo que su desempeño requiere de conocimientos técnicos y profesiona-
les y cuyo desempeño consiste en la instalación y mantenimiento de má-
quinas e infraestructuras industriales.

— En el grupo «Ingenieros y Técnicos» están presentes los puestos de tra-
bajo que su desempeño requiere de conocimientos profesionales y expe-
riencia en campos relacionados con las disciplinas STEM (Ciencia, Tec-
nología, Ingeniería y Matemáticas). 

— Por último, en el grupo de «Directores y Coordinadores» agrupamos los 
puestos cuyo desempeño consiste en planificar, dirigir y coordinar la ac-
tividad de una fábrica, o que tienen bajo su responsabilidad algún depar-
tamento o línea de producción dentro de la misma.
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Tabla 3
Puestos de trabajo analizados, por grupo profesional

Grupo Puesto

Operarios de Fábrica Operario de proceso 
Operario de packing

Personal de mantenimiento Electromecánico

Ingenieros y Técnicos Food Expert
PCyIS Engineer
Process Excecution Technician
Technology owner
Técnico de calidad / laboratorio

Directores y Coordinadores Business Unit Manager
Coordinador de producción
Encargado de almacén
Manager de Mantenimiento
Operations Manager
Smart Factory Ksum Lead
Team leader
Technical Manager 
Utilities coordinator

2.4. Validez y fiabilidad de la matriz CMQ10

En la investigación se realizó un análisis de la validez y fiabilidad mediante 
técnicas estadísticas, y con el empleo del paquete SPSS-25, para comprobar la 
bondad de la medición realizada y considerando que ambos análisis nos «pro-
porcionan el lenguaje esencial de la medición y constituyen los índices de ca-
lidad de los cuestionarios» (Batista-Foguet, Coenders, y Alonso 2004:21). La 
validez refiere al grado en que la operacionalización del concepto de Impacto 
Ocupacional 4.0 —mediante la definición de las dimensiones e indicadores que 
hemos establecido— refleja la realidad que queremos medir con ese concepto. 
Con la validez el investigador «tratará, en suma, de identificar si las definicio-
nes operacionales e indicadores aplicados resultan apropiados» (Cea D’Ancona 
2001:150) para medir el concepto de IO4.0. La fiabilidad, por su parte, se re-
laciona con la estabilidad de las puntuaciones obtenidas tras la aplicación del 

10 El estudio de validez y fiabilidad que aquí se presenta de manera resumida se realizó con el 
conjunto de respuestas obtenidas en las empresas que participaron en la investigación. En total se re-
cogieron 87 respuestas al cuestionario y se analizó el IO4.0 de un total de 28 puestos de trabajo. Para 
el lector interesado se remite a la lectura del capítulo 6 de López Carmona (2023b).
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cuestionario; la fiabilidad se puede controlar mejor que la validez y posee un ca-
rácter empírico y cuantificable que no se da con la validez (ibid. p. 223).

2.4.1. Análisis de Validez. Análisis Factorial

Para evaluar la validez de la matriz CMQ hemos utilizado dos criterios: la 
validez de contenido y la validez de constructo. La validez de contenido plantea 
la cuestión de la utilidad del instrumento de medida. Evaluamos si en la opera-
cionalización del concepto de Impacto Ocupacional 4.0 (IO4.0) hemos consi-
derado un número suficiente y significativo de indicadores que dé cuenta de los 
diferentes aspectos que conforman la realidad empírica que estamos estudiando.

Este tipo de validez no se cuantifica y se fundamenta en la opinión de figu-
ras expertas que enjuician la adecuación y la pertinencia de los indicadores em-
pleados. En nuestro caso particular, esto lo hemos realizado a lo largo de la in-
vestigación, mediante el uso combinado de fuentes estadísticas y documentales, 
y de entrevistas cualitativas a informantes clave y a trabajadores de la industria.

El segundo criterio de validez que hemos analizado es la validez del cons-
tructo, que consiste en un análisis de la significación de las puntuaciones ob-
tenidas para expresar el concepto expresado en su medición. Para comprobar 
el grado de correspondencia entre la estructura de las puntuaciones de la escala 
con la estructura del constructo (validez estructural) hemos realizado un análisis 
factorial confirmatorio (AFC), que es el que mejor se ajusta para este fin (Pérez 
Gil, Chacón Moscoso, y Moreno Rodríguez 2000). El AFC es una técnica esta-
dística multivariable basada en la reducción de datos, y que está orientada a la 
comprobación de modelos teóricos donde se cuenta con un modelo inicial que 
es preciso confirmar. 

Previo al análisis factorial confirmatorio, hemos comprobado estadística-
mente la adecuación de los datos mediante la prueba de KMO (Medida Kaiser-
Meyer-Olkin) de adecuación de la muestra y la prueba de esfericidad de Bartlet. 
El valor encontrado en la prueba de KMO es superior a 0,6 que es el valor mí-
nimo que se considera deseable para realizar con las máximas garantías el AFC. 
En la prueba de esfericidad de Bartlett el nivel crítico (Sig.) obtenido es 0.046 (un 
valor por debajo de 0,05) por lo podemos rechazar la hipótesis nula y considerar 
que el modelo factorial es adecuado para analizar los datos de la matriz CMQ.

Tomando la muestra de datos obtenida en la encuesta a trabajadores, con el 
AFC buscamos grupos homogéneos de variables (factores) capaces de explicar 
el máximo de información contenida en los datos para, posteriormente, com-
parar estos factores con los indicadores y dimensiones que habíamos planteado 
inicialmente en la matriz CMQ. La tabla de comunalidades revelo que todas 
las variables de la matriz CMQ pueden ser explicadas por el modelo factorial, 
dado que ninguno de los valores se sitúa alrededor del valor 0. Estos resultados 
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se confirman con el análisis de la varianza total explicada, donde obtuvimos 
cuatro factores que poseen un autovalor superior a 1. Como contraste, hemos 
obtenido una segunda solución factorial con tres factores, para poder evaluar 
cómo se agrupan las variables considerando el mismo número de factores que el 
número de dimensiones del modelo teórico de la matriz CMQ. 

Seguidamente obtuvimos la matriz de estructura factorial donde se en-
cuentra la solución factorial con cuatro y con tres factores que el programa es-
tadístico IBM SPSS obtiene con los datos de nuestra muestra. Para facilitar la 
interpretación de la solución factorial hemos rotado la matriz mediante el mé-
todo Varimax, que es un método de rotación ortogonal que minimiza el nú-
mero de variables que tienen saturaciones altas en cada factor, lo que ayuda a 
simplificar la interpretación de los factores, optimizando la solución por co-
lumna. La solución rotada aparece en la matriz de componentes rotados (con 
cuatro factores), y que solo incluyen los valores de las correlaciones mayores de 
0,30 (Tabla 4).

Tabla 4
Análisis factorial. Matriz de componentes rotados, con cuatro factores

Componente

1 2 3 4

Tareas físicas 0,803 0,338
Tareas intelectuales 0,736 0,349 0,363
Tareas sociales 0,820
Intensidad del Trabajo 0,480 0,676
Rotación del puesto 0,848
Tiempo de trabajo atípico 0,691
Teletrabajo 0,475 0,607
Experiencia previa 0,725
Formación Recibida 0,828
Autonomía 0,381 0,737

Nota: Método de rotación Varimax con normalización Kaiser. Coeficientes con un valor superior a 
0,30.

2.4.2. Fiabilidad. Alpha de Cronbach

Después de comprobar la validez de constructo de la matriz CMQ que he-
mos diseñado para el análisis y cuantificación del impacto ocupacional, se eva-
luó la fiabilidad de las puntuaciones obtenidas, analizando la consistencia in-
terna de los indicadores del IO4.0 a través del cálculo del Alpha de Cronbach. 
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Hemos obtenido un valor de 0,635, para al Alpha de Cronbach, y de 0,610 
para el Alpha de Cronbach estandarizado, que se sitúan en los valores mínimos 
para ser considerados como una medida cuestionable (entre 0,60 y 0,70), se-
gún los criterios de consistencia interna de (George y Mallery 2002) para esta 
prueba.

También hemos calculado la fiabilidad en cada una de las tres dimensiones 
de la escala, obteniendo en todas ellas un valor superior a 0.6 (Tabla 5).

Tabla 5
Análisis de la fiabilidad de la medición mediante el cálculo del «Alpha de Cronbach»

Alpha de Cronbach Alpha de Cronbach estandarizado N elementos

IO4.0 0,635 0,610 10
IOC 0,731 0,765  3
IOM 0,671 0,610  4
IOQ 0,601 0,626  3

Como último paso, se consideró la fiabilidad de la matriz de indicadores en 
caso de desaparecer un elemento (Tabla 6)

Tabla 6
Alpha de Cronbach si se elimina el elemento

Media de 
escala si el 

elemento se 
ha suprimido

Varianza de 
escala si el 

elemento se 
ha suprimido

Correlación 
total de 

elementos 
corregida

Alfa de 
Cronbach si el 
elemento se ha 

suprimido

Tareas físicas 49,29 197,746 0,493 0,561
Tareas intelectuales 45,75 208,305 0,712 0,485
Tareas sociales 49,72 256,205 0,478 0,569
Intensidad del Trabajo 51,44 230,875 0,400 0,589
Rotación del puesto 57,52 323,496 0,013 0,655
Tiempo de trabajo atípico 58,47 322,988 0,209 0,634
Teletrabajo 57,41 321,118 0,062 0,646
Experiencia previa 51,19 305,804 0,153 0,637
Formación Recibida 55,53 311,659 0,220 0,627
Autonomía 54,55 315,292 0,286 0,625
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Como conclusión del análisis realizado, se puede afirmar que el instrumento 
de medida que hemos definido a lo largo de la investigación cumple con los su-
ficientes requerimientos de validez y fiabilidad. Por tanto, y con la información 
aportada por nuestra pequeña muestra de observaciones, podemos inferir que la 
matriz CMQ es una herramienta útil y fiable que nos permite medir el impacto 
ocupacional que se produce en los puestos de trabajo como consecuencia de la 
transformación digital de las empresas. Esto no es óbice para que consideremos 
necesario realizar nuevos estudios, con tamaños de muestra mayores para apun-
talar lo dicho aquí sobre la validez y fiabilidad de las mediciones obtenidas con 
la matriz CMQ.

3.  Resultados. El impacto ocupacional 4.0 en una planta del sector de 
alimentación

En el interior de la planta de elaboración de alimentos, la materia prima 
pasa, en términos generales, por diferentes áreas de procesado y embalaje. Pri-
meramente, hay un área de planificación que controla la recepción de las mate-
rias primas y emite las órdenes de producción a la planta. Existen tres áreas de 
producción, cada una encargada de elaborar una línea de productos diferente de 
la marca y de su empaquetado. 

La planta lleva desde 2019 desarrollando un Smart Factory Plan, al que 
anualmente se le asigna una partida presupuestaria para su implementación, 
y que tiene por objetivo estratégico el aumento del OEE (Overall Equipment 
Effectiveness) o Eficiencia General de los Equipos11. El Plan está liderazgo por 
un equipo de Smart Factory y que dirige el propio director de la planta. En los 
diferentes módulos del Plan participan en la fase de diseño e implementación 
los trabajadores de las áreas implicadas.

3.1. Intensidad del Impacto Ocupacional 4.0

Un rasgo característico de la muestra —limitada y exploratoria— de puestos 
de trabajo que estamos examinando (Figura 3), consiste en la variabilidad de si-
tuaciones entre grupos profesionales y puestos de trabajo, incluso dentro de una 
misma empresa, en lo que respecta a la intensidad del impacto ocupacional. La 
intensidad se corresponde con la puntuación obtenida en el cálculo del IO4.0 
en cada puesto de trabajo, y es resultado de la suma de puntuaciones obtenidas 
en los 10 indicadores —agrupado en tres dimensiones— que lo conforman.

11 El OEE consiste en una medida de la eficiencia productiva de la maquinaria industrial y se ha 
convertido en la actualidad en un estándar internacional reconocido, ya que engloba en un único in-
dicador información cuantitativa sobre disponibilidad, eficiencia y calidad de la máquina.
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Figura 3
Medición del IO4.0 en los puestos de trabajo

Como consecuencia de la implantación de su Smart Factory Plan en los úl-
timos años, en la fábrica de productos de alimentación encontramos un grado 
medio-alto de impacto ocupacional, aunque existen diferencias de intensidad 
entre los puestos de trabajo. Uno de cada tres puestos (6 casos) se encuentra en 
un nivel alto en la puntuación del IO4.0 (más de 70 puntos); la mayor puntua-
ción la obtiene el puesto de PC&IS Engineer, con 83 puntos. En este grupo es-
tán representados todos los grupos profesionales, desde los operarios de fabrica 
(producción y proceso), pasando por ingenieros y personal técnico, hasta el perso-
nal de dirección y coordinación de la planta.

La mayoría de los puestos de trabajo —10 casos de 17— se sitúa en un ni-
vel intermedio de impacto ocupacional (entre 40 a 69 puntos), propio de en-
tornos digitales que están siendo alterados, pero no de manera completa y ade-
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más con desigual impacto entre las áreas o departamentos de la fábrica. Solo el 
puesto de Operations Manager tiene un índice inferior a 40 puntos, lo que en el 
estudio considerábamos como un nivel bajo de impacto.

3.2. Estructura del Impacto Ocupacional 4.012

La mayor o menor intensidad del impacto ocupacional en los diferentes 
grupos profesionales y los puestos analizados se conjuga con una desigual inci-
dencia de los diversos indicadores que hemos construido para dar cuenta de los 
cambios sufridos. En las dos tablas siguientes aparecen los coeficientes de impacto 
ocupacional de cada uno de los 10 indicadores que estamos considerando para 
medir el IO4.0. Estos coeficientes nos permiten comparar el impacto entre dis-
tintas variables que poseen diferentes escalas de medida, y son el resultado de di-
vidir la puntuación obtenida por la puntuación máxima que hemos asignado a 
cada uno de los indicadores. Lo que nos indica el coeficiente es, de manera sin-
tética, cual es el grado de impacto de cada variable en el grupo profesional (Ta-
bla 7) o en el puesto de trabajo (Tabla 8).

Tabla 7
Coeficientes de impacto ocupacional por grupo profesional

  IOC IOM IOQ

Grupo profesional c1 c2 c3 m1 m2 m3 m4 q1 q2 q3

Operarios de fábrica 39 56 42 47 50 0 20 80  40  80
Personal de mantenimiento 67 94 92 67 50 17  0 90 100  80
Ingenieros y técnicos 61 67 83 60  0  0 40 80  60  60
Directores y coordinadores 56 83 92 47 17 17 40 70  80 100

3.2.1. Contenido del trabajo (IOC)

La digitalización cambia la forma en que se llevan a cabo las tareas y su 
contenido y, como consecuencia, la cualificación y las competencias necesarias 
para realizar estas tareas (Eurofound 2018, 2019). El trabajo efectivo se hace 
más inmaterial (menor manipulación de objetos físicos), con más tiempo de 
trabajo dedicado a tareas intelectuales donde se gestionan los datos recogidos a 
lo largo de la cadena de valor, y donde los trabajadores tienen cierta capacidad 

12 En López Carmona (2023b) se hace un análisis más detallado del impacto ocupacional y se 
relacionan los datos obtenidos de la encuesta con los obtenidos en las entrevistas personales. Aquí 
hacemos una presentación resumida de los resultados.
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para tomar decisiones en su propio ámbito de actuación con vistas a mejorar 
los procesos:

— En el caso de los trabajadores directos, el operario de fábrica se convierte 
en un «conductor» del proceso o subproceso productivo donde se halla, 
que vela por la calidad, por la eficiencia, por la mejora continua. 

— Para el resto de los segmentos profesionales —cuadros intermedios, inge-
nieros y personal técnico— la gestión y análisis de los datos ha pasado a 
ser una de sus principales funciones.

De este modo, la medición del IO4.0 en todos los grupos profesionales re-
vela que el impacto ocupacional se dirige principalmente a incrementar las ta-
reas intelectuales (c2) relacionadas con la supervisión, el tratamiento de la in-
formación y la resolución de problemas, y en menor medida las tareas sociales, 
relacionadas con interacción social y el trabajo en equipo (c3). El impacto ocu-
pacional sobre la reducción de tareas físicas (c1) es menor en todos los grupos 
de la fábrica, producto del avanzado estado de desarrollo de su Smart Factory 
Plan (Tabla 7).

Tabla 8
Coeficientes de Impacto Ocupacional, por puesto de trabajo

  IOC IOM IOQ

Puesto de trabajo c1 c2 c3 m1 m2 m3 m4 q1 q2 q3

Business Unit Manager  83 100 100 100   0 33   0  50 100 100
Coordinador de Producción 100  83 100  33   0  0   0 100   0 100
Electromecánico  50  83  75 100   0 33   0 100  83  67
Encargado Almacén  83  67 100  67 100  0 100  80 100 100
Food Expert  92  42  88  50   0 17   0  88  50 100
Maintenance Manager   0  67  50   0   0  0 100 100 100 100
Operador de packing 100 100 100 100   0  0   0 100  57 100
Operador de proceso  67 100  75 100  85  3   0 100  92 100
Operations Manager   0  67 100   0   0  0   0  30 100 100
PC&IS Engineer 100 100 100 100   0  0 100  45 100 100
Process Excecution Technician   0  67  75 100   0 17 100 100  50  50
Smart Factory Ksum Lead  67 100 100   0   0 33 100  30 100 100
Team Leader  33  67 100  56   0  0   0 100 100 100
Technical Manager  50 100  50 100   0 67 100 100 100 100
Technology Owner  67  67 100  33   0  0  67 100 100  67
Técnico de Calidad/Laboratorio  50  67 100  11   0  0   0 100  67 100
Utilities Coordinator  17 100 100 100   0  0 100  50 100 100
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3.2.2. Metodología y los dispositivos organizativos (IOM)

El impacto ocupacional sobre la organización del trabajo (métodos y dis-
positivos organizacionales) presenta unas puntuaciones menores en los cuatro 
indicadores medidos, respecto a las puntuaciones halladas en las otras dimen-
siones del IO4.0. Este menor impacto ocupacional —aún con alguna excep-
ción— se debe a la existencia de formas duales de organizar el trabajo, que 
conservan rasgos de lo que se define como taylorismo (por ejemplo, la parcela-
ción de las tareas en el caso de los operarios de fábrica) pero incorporando y ex-
tendiendo el uso de nuevas formas de trabajo postayloristas, que ya se conocían 
en la industria en las últimas décadas, como son los grupos de trabajo, la au-
tonomía relativa, la reducción de niveles jerárquicos o la integración de tareas 
(Lahera Sánchez 2005).

Analizando las puntuaciones entre grupos profesionales (Tabla  7) vemos 
que no existen grandes diferencias en la intensidad del impacto ocupacional 
en la organización del trabajo. Junto a la reconfiguración de las tareas, el incre-
mento de la estandarización de las tareas y actividades a desarrollar en la planta 
abre la puerta a un incremento de la intensidad del trabajo (m1). En 14 de los 
17 puestos analizados, aparece reflejado un incremento generalizado del ritmo y 
la velocidad de trabajo, con mayores exigencias de atención y concentración en 
los procesos, y con la consiguiente sobrecarga emocional para los trabajadores, 
que puede causar determinados trastornos psicosociales, como el estrés (Pérez 
Zapata, Alvarez Hernández, y Revilla Castro 2021).

Otras consecuencias de la estandarización de las tareas y rutinas de trabajo, 
como el aumento de la frecuencia en la rotación de puestos (m2) y en los tiem-
pos de trabajo atípicos (m3) están poco presentes en los datos obtenidos, a pe-
sar que ambos elementos se sitúan en el centro de las estrategias de flexibilidad 
organizativa que tienen a disposición las empresas para hacer frente a los ajustes 
de la producción ante variaciones de la demanda, y que están siendo potencia-
das por las nuevas posibilidades de producción que otorgan las nuevas tecnolo-
gías habilitadoras de la industria 4.0. Mayor incidencia tiene el aumento del tra-
bajo híbrido y el teletrabajo (m4) para 9 puestos de trabajo pertenecientes al 
grupo de ingenieros y personal técnico.

3.2.3. Requerimientos de Cualificación (IOQ)

La digitalización trae transformaciones en los puestos de trabajo existentes, 
al cambiar la forma en que se llevan a cabo las tareas y su contenido. Como con-
secuencia, la cualificación y las competencias necesarias para realizar estas tareas 
también sufren cambios. En los puestos de trabajo analizados, nos encontramos 
con un ligero impacto de los requerimientos de cualificación, con incremento 
general de la autonomía en el trabajo (q1) en todos los puestos y en una mayor 
importancia de la experiencia previa para desempeñar el trabajo (q2).
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El proceso de aprendizaje / formación que se produce en el propio desem-
peño del puesto, y que tiene como resultado una revalorización de la experiencia 
acumulada por el trabajador, hace crecer también la necesidad de formar a los 
trabajadores en nuevas áreas de conocimientos (q3) sobre determinadas áreas 
relacionadas con la industria 4.0 para 

En 13 de los 17 casos analizados, los trabajadores señalan la necesidad de 
más formación en las nuevas tecnologías empleadas en el proceso industrial. En 
9 casos se manifiesta también la necesidad de formación en competencias trans-
versales y en la evaluación de información.

Como resumen de lo hallado en la medición del IO4.0 en la planta del sec-
tor de alimentación podemos apuntar a los siguientes puntos:

1. Debido a los planes anuales de Smart Factory que se han llevado a cabo 
en la planta, existe un entorno digital avanzado, con una casi total auto-
matización de todos los procesos productivos y una progresiva digitali-
zación de los puestos de trabajo.

2. Más de la mitad de los puestos analizados manifiestan un impacto ocu-
pacional intermedio como consecuencia de las transformaciones pro-
ductivas llevadas a cabo en la planta. Esto revela que, según se avance en 
la transformación digital de los procesos productivos en la planta, se se-
guirán dando nuevos cambios en los puestos de trabajo en los próximos 
años.

3. La composición del impacto ocupacional revela la desigual incidencia 
de las variables estudiadas. Los principales puntos de impacto están en 
el contenido de los puestos (tareas y actividades), en la autonomía de los 
puestos, y en las situaciones de trabajo híbrido o teletrabajo en puestos 
relacionados con la ingeniería y coordinación.

4. La práctica totalidad de puestos manifiesta la necesidad de mayor for-
mación en el uso de las tecnologías en los procesos productivos y en 
competencias digitales transversales, relacionadas con la gestión y eva-
luación de la información.

5. mejorar su desempeño (Tabla 9). 
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Tabla 9
Necesidades de nuevos conocimientos, por puesto de trabajo

  1 2 3 4 5

Business Unit Manager • •
Coordinador de Producción • • • • •
Electromecánico • •
Encargado Almacén • •
Food Expert • •
Maintenance Manager •
Operador de packing • • • • •
Operador de proceso • • • • •
Operations Manager •
PC&IS Engineer • • •
Process Excecution Technician • •
Smart Factory Ksum Lead •
Team Leader •
Technical Manager •
Technology Owner • • • • •
Técnico de Calidad/Laboratorio • • •
Utilities Coordinator •

Notas: (1) El proceso industrial global de la fábrica o taller. (2) Nuevas tecnologías y herramientas 
digitales empleados en el proceso industrial. (3) Competencias transversales. (4) Recopilación, tra-
tamiento y evaluación de información. (5) Comunicación y trabajo colaborativo.

4. Conclusiones

Se ha presentado una metodología propia y original que ha sido resultado 
de una investigación del autor sobre los efectos de la Cuarta Revolución Indus-
trial en las ocupaciones y empleos. Se ha formulado un procedimiento con el que 
se cuantifica y evalúa el impacto ocupacional ocasionado por la digitalización de 
las empresas —el impacto ocupacional 4.0 (IO4.0)— mediante la medición de 
10 indicadores que corresponden a las tres dimensiones de los puestos de trabajo 
(Contenido del puesto, Métodos y dispositivos organizativos y requerimientos de 
Cualificación) que son alteradas por una serie de transformaciones productivas 
que se dan en el interior de las empresas con la llegada de las tecnologías de la in-
dustria 4.0 a los centros de trabajo; esto permite analizar tanto la intensidad ge-
neral del impacto ocupacional como la estructura interna del mismo debido a la 
diferente incidencia de las variables consideradas en cada puesto de trabajo. Con 
la medición del IO4.0 se pueden, además, realizar comparaciones dentro de una 
misma empresa entre áreas o departamentos, o hacer también comparaciones en-
tre empresas de un mismo sector o de sectores diferentes.
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En este artículo  se han presentado también los resultados de la medición 
del IO4.0 llevados a cabo en la investigación en una planta radicada en España 
perteneciente a una multinacional del sector de la alimentación. El análisis de 
los datos obtenidos, a pesar de lo reducido de la muestra de puestos de trabajo, 
avala la utilidad de la matriz de datos CMQ.

El procedimiento de medición del impacto ocupacional, así conseguido, 
se convierte en una herramienta para la intervención organizativa en las em-
presas mediante un enfoque ergonómico de las transformaciones productivas, 
que formando parte de los programas de transformación digital, ayude al análi-
sis y evaluación preliminar de los efectos sobre las condiciones de trabajo. Tam-
bién a nivel de sector, o rama productiva, la medición del IO4.0 permite a las 
Administraciones Públicas y a los Agentes Sociales disponer de una medida es-
tandarizada de las transformaciones en las condiciones de trabajo que se produ-
cen como consecuencia de las innovaciones tecnológicas y organizativas, lo que 
puede colaborar a una mayor claridad en los debates y discusiones sobre el uso 
eficiente de la tecnología en el sistema productivo. 
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LOS DIFERENTES ELEMENTOS 
INDEMNIZATORIOS POR LA RESCISIÓN 

DEL CONTRATO POR VOLUNTAD UNILATERAL 
DEL DEPORTISTA PROFESIONAL SIN CAUSA 

IMPUTABLE AL CLUB

The different elements of compensation for the termination of the contract 
by unilateral will of the professional athlete without cause attributable to the club

Pompeyo Gabriel Ortega Lozano*

Universidad de Granada, España

RESUMEN

■  A efectos de este estudio doctrinal se otorgan las pautas necesarias con las que cuantificar, valorar y pro-
bar la indemnización económica a solicitar al jugador por la extinción de la relación laboral consecuencia de 
su propia voluntad. Considerando los antecedentes anteriores, pretendemos otorgar las pautas oportunas sobre 
el siguiente objeto: (a) Analizar la aplicación de la doctrina general respecto a los conceptos económicos por 
los que se puede reclamar la extinción del contrato de trabajo a voluntad del deportista sin causa imputable al 
club. (b) La importancia de los medios probatorios con los que justificar el «petitum» indemnizatorio en vía 
judicial por reclamación de cantidad. (c) La realización de un profundo estudio de la doctrina judicial y acadé-
mica para la valoración del «quantum» económico indemnizatorio por el daño que la actuación del deportista 
profesional ha ocasionado al club en supuestos en los que no hay cláusula alguna pactada.

Palabras clave: deportista, jugador, abandono, dimisión, resolución, incumplimiento.

ABSTRACT

■  The purpose of this doctrinal study is to provide the necessary guidelines to quantify, assess and prove the fi-
nancial compensation to be requested to the player for the termination of the employment relationship as a result of 
his own will. Considering the foregoing background, we intend to provide the appropriate guidelines on the follow-
ing object: (a) To analyze the application of the general doctrine regarding the economic concepts for which the ter-
mination of the employment contract can be claimed at the will of the athlete without cause attributable to the club. 
(b) The importance of the evidentiary means with which to justify the compensation «petitum» in judicial proceed-
ings for claiming an amount. (c) The realization of an in-depth study of the judicial and academic doctrine for the 
valuation of the economic compensation «quantum» for the damage that the performance of the professional athlete 
has caused to the club in cases in which there is no agreed clause.

Keywords: Multiple chemical sensitivity, Permanent disability, Central sensitization syndrome, Comorbidity.
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1. Introducción: objetivo del estudio

A efectos de este estudio doctrinal se otorgan las pautas necesarias con las que 
cuantificar, valorar y probar la indemnización económica a solicitar al jugador por 
la extinción de la relación laboral consecuencia de su propia voluntad. Conside-
rando los antecedentes anteriores, pretendemos otorgar las pautas oportunas sobre 
el siguiente objeto: (a) Analizar la aplicación de la doctrina general respecto a los 
conceptos económicos por los que se puede reclamar la extinción del contrato de 
trabajo a voluntad del deportista sin causa imputable al club. (b) La importancia 
de los medios probatorios con los que justificar el «petitum» indemnizatorio en vía 
judicial por reclamación de cantidad. (c) La realización de un profundo estudio 
de la doctrina judicial y académica para la valoración del «quantum» económico 
indemnizatorio por el daño que la actuación del deportista profesional ha ocasio-
nado al club en supuestos en los que no hay cláusula alguna pactada. 

Para ello tomamos como punto de referencia el artículo 16.1 del Real De-
creto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relación laboral especial 
de los deportistas profesionales, cuyo apartado 1 recoge que la extinción del con-
trato por voluntad del deportista profesional, sin causa imputable al club, dará a 
la entidad deportiva derecho, en su caso, a una indemnización que en ausencia 
de pacto al respecto (cláusula de penalización predeterminada) fijará la Jurisdic-
ción Laboral en función de las circunstancias de orden deportivo, perjuicio que 
se haya causado a la entidad, motivos de ruptura y demás elementos que el juz-
gador considere estimable (elementos que crean absoluta inseguridad jurídica en 
vía de tribunales tal y como advertimos a lo largo de todo el estudio). De la li-
teralidad del precepto se extrae una importante conclusión: el contrato se puede 
resolver por la sola voluntad del jugador, sin que dicha resolución quede condi-
cionada a la intervención de juez o al pago de una indemnización; es más, la in-
tervención de los tribunales solo será para fijar el importe de la indemnización 
económica (Roqueta Buj, 2011: 411). Por tanto, se entiende que si el club se 
siente perjudicado puede solicitar una indemnización, pero esto no debiera ser 
óbice para que las federaciones queden vinculadas por la resolución del contrato 
y, por ende, la tramitación de la licencia federativa con el nuevo club o el pase 
internacional hacia un club extranjero (Palomar Olmedo, 1987). Para la pro-
fesora Roqueta Buj, sin duda, «el deportista puede proceder a abandonar su club 
cuando lo considere oportuno y concertar sus servicios con otra entidad con carácter 
inmediato, sin necesidad de pronunciamiento previo de la jurisdicción laboral, ni de 
abono de la indemnización a que haya lugar» (Roqueta Buj, 2011: 411). 

Por tanto, es evidente que cuando el trabajador (deportista profesional) aban-
dona su club de origen sin causa imputable al empleador, debiera existir —salvo 
alguna excepción que referiremos que tiene que ver con el abandono absoluto de 
la práctica deportiva— una indemnización económica a la entidad deportiva, in-
demnización bastante confusa, con abundantes elementos de valoración que crean 
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una importante inseguridad jurídica al respecto, y, sobre todo, discutida por la 
doctrina, sin tener muy claro si nos encontramos ante una «cláusula penal por in-
cumplimiento de contrato, un derecho de desistimiento, una extinción ad nutum o una 
figura sui generis» (Seligrat González, 2013: 196). Al respecto, hay opiniones en 
todos los sentidos (Alonso Olea y Casas Baamonde, 1998; Limón Luque, 2000; 
Montoya Melgar, 2006; Rubio Sánchez y Barriuso Iglesias, 1999; Seligrat Gonzá-
lez, 2013), y si bien no es este el objeto del estudio, nos decantamos por conside-
rar la cuestión como un abandono del trabajador (del jugador profesional) de su 
puesto de trabajo lo que, consecuencia de lo especial de la relación laboral, deberá 
indemnizar a la parte contrario, pues existe un claro incumplimiento contractual 
por parte del empleado con especial repercusión en el empleador, pues no ha exis-
tido causa válida de resolución anticipada (ante tempus) del mismo (precisamente, 
el propio precepto establece «sin causa imputable al club»). 

Respecto a la tradición jurídica de la norma se refiere expresamente el prof. 
Montoya Melgar cuando alude al artículo 299 del Código de Comercio («Si el 
contrato entre los comerciantes y sus mancebos y dependientes se hubiere celebrado por 
tiempo fijo no podrá ninguna de las partes contratantes separarse sin consentimiento 
de la otra de su cumplimiento hasta la terminación del plazo convenido. Los que con-
travinieren a esta cláusula quedarán sujetos a la indemnización de daños y perjui-
cios, salvo lo dispuesto en los artículos siguientes»), al artículo 1586 del Código Civil 
(«Los criados de labranza, menestrales, artesanos y demás trabajadores asalariados por 
cierto término para cierta obra, no pueden despedirse ni ser despedidos antes del cum-
plimiento del contrato, sin justa causa») y al artículo 20 del Código de Trabajo de 
1926 («Celebrado el contrato por tiempo determinado, ninguna de las partes podrá 
darlo por terminado antes de su vencimiento, a no mediar justa causa»). Lo que pa-
rece claro es que ante el abandono o resolución del contrato ante tempus por parte 
del deportista profesional, debe existir una cuantía económica indemnizatoria que 
el jugador (o el nuevo club de manera subsidiaria1) deberá abonar por dicho in-
cumplimiento contractual al club de origen: y es justo el cálculo de esta indemni-
zación económica lo que se analiza en profundidad en este estudio.

2.  Normativa de referencia a efectos de la cuantía indemnizatoria: 
las circunstancias de orden deportivo

Dentro del marco normativo del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, 
por el que se regula la relación laboral especial de los deportistas profesionales, 

1 A ello mismo se refiere el segundo apartado del artículo 16 cuando establece lo siguiente: «en 
el supuesto de que el deportista en el plazo de un año desde la fecha de extinción, contratase sus servicios 
con otro club o entidad deportiva, éstos serán responsables subsidiarios del pago de las obligaciones pecu-
niarias señaladas».
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el artículo 7 (referido a los «derechos y obligaciones de las partes») nos viene a 
confirmar que «el deportista profesional está obligado a realizar la actividad depor-
tiva para la que se le contrató en las fechas señaladas, aplicando la diligencia especí-
fica que corresponda a sus personales condiciones físicas y técnicas, y de acuerdo con 
las reglas del juego aplicables y las instrucciones de los representantes del club o enti-
dad deportiva» (temática tratada en Monereo Pérez, Cardenal Carro, Fernández 
Avilés y García Silvero, 2010; Palomar Olmeda y Terol Gómez, 2023). 

De conformidad con el artículo 13 del citado texto normativo (precepto re-
ferido a la «extinción del contrato»), dentro de las posibles causas de extinción de 
la relación laboral, localizamos las siguientes: a) Por mutuo acuerdo de las par-
tes. b) Por expiración del tiempo convenido. c) Por el total cumplimiento del 
contrato. d) Por muerte o lesión que produzca en el deportista una incapacidad 
permanente total o absoluta o gran invalidez. e) Por disolución o liquidación del 
club o de la entidad deportiva correspondiente. f) Por crisis económica del club 
o entidad deportiva. g) Por las causas válidamente consignadas en el contrato, 
salvo que las mismas constituyan manifiesto abuso de derecho por parte del club 
o entidad deportiva. h) Por despido del deportista. i) Por voluntad del depor-
tista profesional.

Respecto a los «efectos de la extinción del contrato por despido del deportista», 
el apartado 2 del artículo 15 estipula que «el despido fundado en incumplimiento 
contractual grave del deportista no dará derecho a indemnización alguna a favor 
del mismo. A falta de pacto al respecto la Jurisdicción Laboral podrá acordar, en su 
caso, indemnizaciones a favor del club o entidad deportiva, en función de los perjui-
cios económicos ocasionados al mismo».

Y el artículo 16, referido a los «efectos de la extinción del contrato por voluntad del 
deportista», con una redacción que parece dar lugar a confusión (contenido norma-
tivo que posteriormente desarrollaremos profundamente), establece lo siguiente: 

Uno.— La extinción del contrato por voluntad del deportista profesional, sin causa 
imputable al club, dará a éste derecho, en su caso, a una indemnización que en ausencia 
de pacto al respecto fijará la Jurisdicción Laboral en función de las circunstancias de or-
den deportivo, perjuicio que se haya causado a la entidad, motivos de ruptura y demás 
elementos que el juzgador considere estimable. En el supuesto de que el deportista en el 
plazo de un año desde la fecha de extinción, contratase sus servicios con otro club o enti-
dad deportiva, éstos serán responsables subsidiarios del pago de las obligaciones pecunia-
rias señaladas.

Dos.— La resolución del contrato solicitada por el deportista profesional, fundada en 
alguna de las causas señaladas en el artículo 50 del Estatuto de los Trabajadores, produ-
cirá los mismos efectos que el despido improcedente sin readmisión.

Precepto que ha sido definido doctrinalmente por el prof. Rubio Sánchez 
como «obligación resarcitoria de origen reglamentario, cuya cuantía se determi-
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nará contractualmente o, en su defecto, en sede jurisdiccional. El fundamento de este 
precepto consiste en tratar de ofrecer, con dudoso acierto en su redacción y relativo 
éxito en la práctica, un cierto grado de equidad entre los intereses en juego en la re-
lación de trabajo existente entre el club o entidad deportiva y el deportista profesio-
nal (necesitado de la continuidad laboral de un trabajador cualificado y, en su caso, 
indemnizado por su pérdida), frente al interés del jugador (centrado en su promo-
ción profesional que le legitima el ejercicio de la libertad contractual, y al que, ante 
una oferta que mejore sus condiciones laborales, nunca podrá negársele el derecho a 
aceptarla, aunque deba indemnizar a su empresario si rompe el contrato unilateral-
mente)» (Rubio Sánchez, 2011; García Silvero, 2008: 249).

Asimismo, y sirva esto a mero título ejemplificativo de la cuantía econó-
mica a indemnizar por el deportista profesional, dentro del IV Convenio co-
lectivo de baloncesto profesional ACB (Resolución de 3 de marzo de 2021, de 
la Dirección General de Trabajo, por la que se registra y publica el IV Conve-
nio colectivo de baloncesto profesional ACB), en su anexo 1, se localiza el «con-
trato tipo de mínimos» que, en su cláusula séptima, estipula lo siguiente: «el club 
podrá también resolver el presente contrato cuando el jugador adquiera compromi-
sos de cualquier índole, sin su consentimiento, con otro club. En tal caso, el jugador 
deberá abonar al club la mitad de la retribución pactada para la última temporada 
de contrato, en concepto de indemnización por daños y perjuicios». Y en el anexo 2, 
en el denominado «documento de oferta», dentro del apartado «condiciones de la 
oferta», se establece lo siguiente: «4.º En su caso, importe de la cantidad acordada 
como indemnización por la extinción del contrato por voluntad unilateral del juga-
dor sin causa imputable al club».

3.  Efectos de la extinción del contrato por voluntad del deportista 
profesional con existencia de una cláusula penal de rescisión: una doctrina 
judicial manifiesta en la «dimisión» del trabajador-deportista de élite

Ante un acto de rebeldía del jugador profesional entendemos que el club 
posee dos opciones —a elegir entre las existentes—: despido disciplinario o di-
misión indemnizada del jugador (en este último caso, extinción del contrato de 
trabajo por causa de dimisión que terminaría verificando un supuesto de extin-
ción del contrato por voluntad del deportista sin causa justificada, pues verdade-
ramente no existe la libertad de dimisión del jugador —más bien una supuesta 
«dimisión indemnizada»—).

Para la doctrina académica, en el supuesto de que se haya estipulado la 
cuantía de la indemnización, ya sea en la ruptura o en el propio contrato de tra-
bajo a través de una cláusula penal (Álvarez de la Rosa, 1990), los órganos ju-
risdiccionales tendrán que confirmar lo convenido por las partes —salvo que se 
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declaren abusivas por extralimitación evidente, esto es, cuando terminen frus-
trando la promoción profesional y económica del deportista impidiendo el cam-
bio de club— (Roqueta Buj, 2011: 415 y 417).

El prof. Sala Franco también refiere esa importante diferencia que existe en 
el supuesto de rescisión ante tempus del término fijado para su vencimiento del 
contrato de los deportistas profesionales y los contratos de trabajo ordinarios. 
Incide así en los supuestos en los que la voluntad del deportista profesional es 
rescindir la relación laboral sin causa imputable al club, lógicamente, argumen-
tando que este último (en referencia a la entidad deportiva) debe tener derecho 
a una indemnización que será, en primer término, la pactada (cláusula de resci-
sión contractual) y, en caso de no existir indemnización pactada alguna, habrá 
que estarse a la indemnización fijada por la propia Jurisdicción Laboral en fun-
ción de una serie de criterios a atender por el juzgador: 

las circunstancias de orden deportivo (el momento de producción de la rescisión contrac-
tual, esto es, durante la competición o finalizada ésta o la existencia o no de plantilla su-
ficiente para cubrir esta ausencia). El perjuicio que se haya causado al club (el monto de 
la retribución abonada al deportista por los años contratados y los años de contratación 
trascurridos). Los motivos de la ruptura (personales o profesionales, tales como una nueva 
contratación por otro club). «Demás elementos que el juzgador considere estimables», 
dando de esta manera al juez una gran discrecionalidad, permitiendo el juego de la equi-
dad en atención a las circunstancias. 

Y termina comentando un supuesto concreto poniendo de relieve la impor-
tancia de las cláusulas consecuencia de la valoración indemnizatoria que pueden 
realizar los tribunales: 

estas cláusulas rescisorias no se generalizaron hasta la década de los 90, contribuyendo a 
ello notablemente la STSJ de Aragón de 29 de junio de 1994, dictada en el Caso Toni, 
portero del Zaragoza. El supuesto planteado era el siguiente: a los pocos meses de firmar el 
contrato con el Zaragoza, el deportista rescindió el contrato sin causa justificada para fir-
mar con el Rayo Vallecano; el Zaragoza reclamó la indemnización por los perjuicios que 
la marcha le suponía y, al no existir cláusula rescisoria contractual sobre la cuantía de la 
indemnización, reclamó al Juzgado de lo Social que la determinó en 10 millones de pe-
setas, cantidad idéntica a la que el Zaragoza invirtió en contratar a un nuevo portero, 
aunque se trataba de una cifra inferior al precio del jugador en el mercado; recurrida la 
sentencia del juzgado en suplicación por el club, el TSJ de Aragón confirmó la sentencia 
de instancia en su integridad, creando con ello un temor generalizado en los clubes por las 
soluciones judiciales, pensando que estas bajas cantidades podían empujar a los deportistas 
a abandonar los clubes y «tirar por tierra» el «mercado de traspasos», una de las principa-
les fuentes de financiación de los clubes, especialmente de los más modestos (Sala Franco, 
2009).

Para responder a dicha cuestión (cuya decisión es posible que el club la haya 
tomado en sus comunicaciones previas con el jugador y sus agentes) acudimos al 
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típico criterio de localizar supuestos similares en los órganos judiciales. Y si bien 
es cierto que no suele ser muy común que un jugador profesional abandone su 
club a mitad de temporada, en los últimos años se están dando casos que, si 
bien antes eran una excepción, en la actualidad ya no lo es tanto (poniéndose de 
relieve que existe un cambio de tendencia en esta situación y que, en los próxi-
mos años, este tipo de disputas irán creciendo en número de casos).

En tal sentido, dentro del sector del fútbol profesional, en la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia de País Vasco de fecha 17 de octubre de 20062 se 
otorga respuesta a la primera pregunta que debe responderse: ¿despedir al tra-
bajador o rescisión del contrato de trabajo por voluntad unilateral del jugador? 
Es por ello que debemos fijarnos bien en sus antecedentes fácticos y, concreta-
mente, cuando el juzgado de instancia3, por una demanda de despido del fut-
bolista al club (Real Sociedad de Fútbol), vino a establecer lo siguiente: «en fe-
cha 10.08.05 se dictó sentencia por el Juzgado de lo Social núm. 4 de Donostia San 
Sebastián, en el procedimiento seguido en reclamación por despido» cuyo fallo de-
claraba: «que desestimó la demanda, declaro que no existe el despido que denuncia 
D. José Manuel el 7 de julio de 2005, sino la rescisión del contrato de trabajo» por 
voluntad unilateral del trabajador, «hecho que se produjo el 1 de julio del 2005, 
debiendo las partes pasar por esta declaración; y absuelvo a la empresa «Real So-
ciedad de Fútbol, SAD» de los pedimentos de la demanda». Fallo de la senten-
cia que fue confirmado posteriormente en suplicación4. Consecuentemente, el 
equipo de fútbol demandó al jugador que terminaría siendo condenado a abo-
nar 5.000.000€ al club5. Al hilo de lo anterior, a efectos de quantum indemniza-
torio económico, todo parece indicar que a beneficio de los clubes profesionales 
interesa que dicha actuación sea tramitada como una clara voluntad del jugador 
de extinguir el contrato de trabajo por causa de dimisión, abandono o rescisión  
—artículo 13.i) del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se re-
gula la relación laboral especial de los deportistas profesionales—, lo que veri-
ficaría un supuesto de extinción del contrato por voluntad del deportista, sin 
causa justificada (artículo 16.1 del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por 
el que se regula la relación laboral especial de los deportistas profesionales) y, 
por tanto, un incumplimiento del contrato de trabajo suscrito entre el jugador 
profesional y el club o entidad deportiva.

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de País Vasco de fecha 17 de octubre de 
2006 [AS  2006\2321] (confirmada por Sentencia del Tribunal Supremo 12 de mayo de 2008 
[RJ 2020\5542]).

3 Juzgado de lo Social núm. 4 de San Sebastián. 
4 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco 20 de diciembre de 2005 

[AS 2006\1464].
5 Lo confirma la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de País Vasco de fecha 17 de octu-

bre de 2006 [AS 2006\2321].
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Dejando el fútbol y sus importantes dimensiones económicas e introdu-
ciéndonos en el baloncesto profesional, la siguiente resolución judicial6 dirime 
la indemnización que el jugador de baloncesto («caso Miralles») debe abonar al 
Club Joventut Badalona consecuencia de su propia dimisión, aunque con un 
dato importante a tener en cuenta, pues en el «caso Miralles» existía una cláu-
sula expresa pactada entre el jugador y el club. Concretamente, después de que 
el jugador intentara sin éxito obtener la carta de libertad, optó por fichar por 
otro club, concertando el nuevo club y el jugador un contrato de trabajo de de-
portista profesional en la que se pactó el pago de una retribución superior a los 
60.000€ por temporada. Posterior a la formalización del contrato, el jugador co-
municó su baja voluntaria a la que el antiguo club respondió interponiendo una 
demanda por reclamación de cantidad que finalizó con la sentencia del Juzgado 
de lo Social de Mataró con el siguiente fallo: 

estimar parcialmente la demanda interpuesta por el Club Joventut de Badalona, SAD 
contra D. Javier y contra el Club Ourense Baloncesto, SAD, y debo condenar y condeno a 
D. Javier que abone al club demandante la cantidad de 601.012,10 euros y, asimismo, 
condeno subsidiariamente al Club Ourense Baloncesto, SAD al abono de dicha cantidad, 
condenando a los demandados a estar y pasar por esta declaración. 

Cantidad indemnizatoria que fue reducida, pues la cláusula de rescisión pactada 
entre las partes era del doble: 1.202.024,20€. Por dicho motivo (y otros más, valo-
rándose a efectos de este estudio doctrinal solo la cuantía indemnizatoria) se inter-
puso recurso de suplicación. Para resolver la cuestión debe partirse de que el vínculo 
contractual que une a las partes (jugador profesional y entidad deportiva) no es ca-
lificable como relación laboral ordinaria, sino de carácter especial; lo que significa 
que la aplicabilidad del Estatuto de los Trabajadores y demás normas laborales es 
única y exclusivamente en lo no regulado por el Real Decreto 1006/1985, de 26 de 
junio, por el que se regula la relación laboral especial de los deportistas profesiona-
les. Más detalladamente, téngase en cuenta que la dimisión indemnizada del traba-
jador aparece regulada expresamente por el artículo 16 del Real Decreto 1006/1985 
de forma muy concreta para esta relación laboral especial, sin que —así lo entende-
mos— haya posibilidad de aplicación supletoria del Estatuto de los Trabajadores. Y 
en el caso planteado (caso «Miralles») existía una cláusula de rescisión («la fijación del 
«quantum» indemnizatorio para el caso de rescisión por voluntad del jugador, sin causa 
imputable al club, en 200 millones de pesetas), a la que el propio tribunal considera 
«fruto de un proceso de negociación entre las partes», por lo que atendiendo a tal cú-
mulo de circunstancias «no puede considerarse como abusiva la cantidad indemnizato-
ria pactada» consecuencia de varios factores que la doctrina judicial califica, valora y 
tiene en cuenta, tales como los siguientes: 

6 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de fecha 2 de febrero de 2004 
[AS 2004\1463].
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dado que no podemos olvidar que su incorporación al primer equipo se produce a 
una edad muy temprana, la duración establecida en el contrato es la habitual en es-
tos casos y su proyección profesional se produce gracias a esa prolongada vinculación 
al club, por lo que no puede decirse que nos hallemos, en absoluto, ante una cuan-
tía indemnizatoria desproporcionada, debiendo rechazarse el carácter abusivo de la 
misma. 

Consecuencia de la decisión judicial que se sostiene de conformidad a los 
términos del artículo 16 del RD 1006/85, puesto que el contenido del mismo es 
claro y no ofrece lugar a duda, por lo que la indemnización que viene obligado 
a abonar el jugador, cuando extingue voluntariamente el contrato de forma an-
ticipada, sin causa imputable al club, «será la pactada por las partes y, única y ex-
clusivamente, en ausencia de pacto al respecto, será fijada por el Juez en atención a 
las circunstancias de orden deportivo, perjuicio que se haya causado a la entidad, 
motivos de ruptura y demás elementos que considere estimables». Es evidente que la 
actuación del deportista profesional que abandona el club sin causa aparente re-
sulta totalmente contraria a las normas esenciales de la buena fe que deben pre-
sidir las relaciones jurídico-contractuales (sean relación laboral de carácter es-
pecial o común), dado que el jugador termina fichando por otro club nuevo en 
una situación jurídica que podríamos caracterizar por un hecho concreto, y es 
que el jugador tiene contrato vigente con su antiguo club (Joventut) y sin ob-
tener la carta de libertad, y siendo plenamente consciente de sus circunstancias 
laborales y profesionales, así como que su actuación carece de amparo legal al-
guno (en el caso concreto esto último lo «justifica el contenido del anexo al con-
trato suscrito con el Ourense, asumiendo el jugador el pago de las indemnizaciones 
que deba abonar al Joventut a causa de su incumplimiento contractual, circunstan-
cias todas ellas que, dicho sea de paso, redundan en la consideración de que la cláu-
sula no fue en momento alguna abusiva»). Jugador profesional de baloncesto que 
terminaría siendo condenado a abonar la cantidad de 1.202.024,20€ por extin-
ción del contrato por voluntad del deportista sin causa imputable a la entidad 
deportiva7.

Para la doctrina judicial y académica hay bastante oscuridad en aque-
llos supuestos en los que el jugador profesional decide «abandonar» su club 
de origen y «fichar» por un nuevo club (extinción del contrato por voluntad 
del deportista profesional) sin que exista cláusula alguna pactada. Es por ello 
que, a continuación, realizamos un detallado estudio de doctrina judicial so-
bre los criterios que deben seguirse para valorar el «quantum» indemnizato-
rio por la incorrecta actuación del deportista profesional (verdadero objeto 
de estudio).

7 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de fecha 2 de febrero de 2004 
[AS 2004\1463].
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4.  Construcción judicial sobre los conceptos económicos por los que 
se puede reclamar al jugador por extinción del contrato de trabajo 
por voluntad del deportista sin causa imputable al club [gastos, 
perjuicios deportivos, daños de imagen y daños materiales]

4.1.  La doctrina general respecto a la reclamación indemnizatoria por el 
incumplimiento del contrato

En supuestos en los que la indemnización compensatoria no está previamente 
fijada por las partes (por tanto, inexistencia de clausula indemnizatoria alguna en 
caso de dimisión, abandono o rescisión a voluntad del jugador), descartada la po-
sibilidad de llegar a un acuerdo (sin duda, la negociación entre las partes sería la 
mejor fórmula de solucionar dichas disputas con un amplio abanico de inseguri-
dad jurídica en las argumentaciones de derecho), será el juzgador quién deberá fi-
jar discrecionalmente la cuantía económica de la indemnización atendiendo a los 
siguientes parámetros que caben destacarse (Roqueta Buj, 2016: 225-260 y 261-
328): circunstancias de orden deportivo; perjuicio causado a la entidad; motivos 
de la ruptura; y demás elementos que el juzgado considere estimables. De este 
modo deben ponerse en relación los elementos esenciales de la responsabilidad del 
deportista profesional que, mutatis mutandi, son los mismos elementos esencia-
les de la responsabilidad por daños y perjuicios del Derecho Civil. Por tanto, una 
conducta antijurídica por parte del deportista profesional, que haya constituido 
unos daños reales verificables, junto con la típica relación de causalidad. De este 
modo, la descripción fáctica a poner en relación con los elementos esenciales de la 
responsabilidad civil serían los siguientes: (1) Una conducta antijurídica por parte 
del deportista profesional que termine desencadenando su responsabilidad; es de-
cir, la resolución de la relación laboral por la propia voluntad del trabajador sin 
que haya causa imputable al empleador (club o entidad deportiva) (Durán López, 
1990; Magaz González, 2004). (2) La existencia de unos daños —consecuencia de 
la conducta incumplidora del trabajador— reales y que puedan ser probados (con 
todas sus especificidades a las que iremos haciendo referencia).

En este sentido, apoyándose en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Su-
premo [en sentencias que a continuación vamos a ir referenciando], la doctrina 
judicial realiza una construcción impecable sobre los aspectos que pueden recla-
marse y sus conceptos, argumentando y justificando, lógicamente, todos ellos8.

Se parte de que el artículo 16 del Real Decreto 1006/1985, de 26 de ju-
nio por el que se regula la Relación Laboral Especial de los Deportistas Profe-
sionales, prevé que, cuando no exista pacto, la indemnización será fijada por 

8 Sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo de fecha 26 de junio de 2002 [AS 2002\2235] 
que ha sido confirmada por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de fecha 12 de 
septiembre de 2003 [AS 2003\4085].
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el juez atendiendo a todas las circunstancias que concurran, tanto deportivas 
como económicas. La indemnización de daños y perjuicios debe comprender, 
no sólo el valor de la pérdida que se haya sufrido, sino también el de la ganan-
cia que se haya dejado de obtener por parte del acreedor (esta última, como ve-
remos, con bastantes dudas judiciales). Pero esta disposición ha venido siendo 
matizada por la doctrina jurisprudencial que insiste en que para determinar el 
«lucro cesante» hay que atenerse a la «posibilidad objetiva de realizar la ganancia, 
teniendo en cuenta la resultante del curso normal de las cosas y de las circunstan-
cias especiales del caso concreto»; o que las ganancias dejadas de obtener por quien 
se crea perjudicado «no puedan derivar de meros cálculos, hipótesis o desprovistos 
de certidumbre»9. El artículo 1106 del Código Civil cuando se refiere al desisti-
miento unilateral del propietario de la obra le obliga a indemnizar al contratista 
por la «utilidad que pudiera obtener de ella». 

Más adelante en el tiempo el Tribunal Supremo también declaró que la 
«no concreta regulación en nuestro Derecho positivo de los principios generales que 
deben regir la indemnización de daños y perjuicios derivados de una responsabili-
dad contractual, tiene como consecuencia que se ha de efectuar la mensura, tanto 
del daño emergente como del lucro cesante, por el órgano judicial con un criterio 
discrecional»10. Y por ello, como dice la doctrina emanada de constantes senten-
cias de nuestro alto tribunal, la apreciación de los mismos es una cuestión de he-
cho reservada única y exclusivamente al tribunal de instancia (esto último im-
portante porque son abundantes las sentencias que, en relación a la dimisión del 
deportista profesional, solo tiene en cuenta lo que el juzgador de instancia ha 
declarado en relación a los daños probados por el club). Sin embargo, aparte de 
pacto o precepto especial, como consecuencia de que nuestro sistema responde 
a una «ratio» resarcitoria o compensatoria, es preciso la constancia de la existen-
cia o realidad del daño y de su cuantía, además de que sea consecuencia nece-
saria del incumplimiento. El principio de la total indemnidad queda sujeto a 
las reglas legales que determinan los daños resarcibles (artículo 1106 CC) y a la 
prueba que la jurisprudencia de la Sala de lo Civil ha venido declarando en nu-
merosas sentencias que el incumplimiento puede dar lugar «per se» a la indemni-
zación, pero ello no significa que se haya abandonado la doctrina general de que 
el incumplimiento contractual no genera el desencadenamiento inexorable de 
los daños y perjuicios y su reparación, y que, por ende, incumbe a la parte recla-
mante la carga de la prueba de su existencia y cuantía11. 

9 Cuyos ejemplos más elocuentes podemos ver en las Sentencias del Tribunal Supremo de fe-
chas 31 de mayo de 1983 [RJ 1983\2956], 13 de febrero de 1984 [RJ 1984\650] y 29 de noviembre 
de 1985 [RJ 1985\5916].

10 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de mayo de 2001 [RJ 2001\6189].
11 En este sentido, entre otras muchas resoluciones, las Sentencias del Tribunal Supremo de 

fechas 8 de febrero de 1996 [RJ  1996\1345], 1 de abril de 1996 [RJ  1996\2875], 13 de mayo 
de 1997 [RJ  1997\3842], 20 de diciembre de 1997 [RJ  1997\9337], 14 de noviembre de 1998 
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La doctrina que mantiene la posibilidad de apreciar el efecto indemnizatorio 
por el simple incumplimiento se refiere a supuestos en que el incumplimiento de-
termina «por sí mismo» un daño o perjuicio, una frustración en la economía de la 
parte, en su interés material o moral12, lo que ocurre cuando se deduce necesaria y 
fatalmente la existencia del perjuicio13, o es una consecuencia forzosa14, o natural e 
inevitable15, o se trata de daños incontrovertibles16, evidentes17 o patentes18. 

Al respecto, el Tribunal Supremo entiende que el jugador 

se marchó a su país por causas familiares durante la vigencia del contrato que tenía sus-
crito con el mismo club demandante, y luego no regresó a España, comunicando el agente 
del jugador demandado al club que aquél no volvería. El contrato tenía una cláusula 
que fijaba en 7.000.000 libras esterlinas la indemnización por desistimiento unilateral 
del contrato, pero la sentencia estimando parcialmente la demanda, la fijó en 300.000€ 
atendiendo a una serie de criterios que la sentencia de suplicación utilizada ahora de con-
traste considera acertados19. 

Y, en este sentido, los argumentos de la sentencia de suplicación para rebajar 
la indemnización (que posteriormente acoge el Tribunal Supremo) tiene muy 
en cuenta que cuando el jugador abandonó su club de origen (en fecha de «7 de 
marzo de 2001») para marcharse a Inglaterra por los «problemas del embarazo y 
parto de su compañera», no fue para jugar en otro equipo, pues no es hasta «fe-
brero del año 2002», cuando se comunica 

al Club de Fútbol del Real Oviedo, por la Real Federación Española de Fútbol que un 
club inglés ha solicitado el certificado de transferencia internacional; es decir que, en la 
fecha del cese, ni se había solicitado el «transfer», ni consta que, en esa fecha hubiera in-
tención de solicitarlo, y, por consiguiente, de jugar en otro equipo o club. Por último cabe 
añadir, que la simple solicitud del certificado de transferencia, en ningún caso, puede 
equivaler a la efectiva prestación de servicios en otro club, ni la intención del jugador de 

[RJ 1998\9972], 24 de mayo de 1999 [RJ 1999\4056], 17 de noviembre de 1999 [RJ 1999\8613], 
22 de enero de 2000 [RJ  2000\59], 18 de abril de 2000 [RJ  2000\2672], 23 de mayo de 2000 
[RJ 2000\3917] y 10 de junio de 2000 [RJ 2000\4407].

12 Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 18 de julio de 1997 [RJ  1997\5522], 16 de 
marzo de 1999 [RJ 1999\1675], 28 de diciembre de 1999 [RJ 1999\9146].

13 Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 19 de octubre de 1994 [RJ  1994\8118], 16 
de marzo de 1995 [RJ  1995\2661], 11 de julio de 1997 [RJ  1997\6014], 16 de marzo de 1999 
[RJ 1999\1675], 28 de diciembre de 1999 [RJ 1999\9146], 10 de junio de 2000 [RJ 2000\4407].

14 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de febrero de 2000 [RJ 2000\1245]. 
15 Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 22 de octubre de 1993 [RJ 1993\7762] y 18 de 

diciembre de 1995 [RJ 1995\9149]. 
16 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de septiembre de 1989 [RJ 1989\6393]. 
17 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de febrero de 1998 [RJ 1998\1164]. 
18 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de marzo de 1998 [RJ 1998\1651]. 
19 Por Auto del Tribunal Supremo de fecha 17 de febrero de 2011 [JUR  2011\94383] por 

cuanto se refiere a la antes mencionada Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de fe-
cha 12 de septiembre de 2003 [AS 2003\4085].
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hacerlo con anterioridad a la fecha de terminación del contrato que le vinculaba con el 
Club Real Oviedo20. 

Por lo que es importante tener en consideración que en este supuesto de so-
licitud del «transfer» han transcurrido doce meses por lo que parece ser que la 
doctrina judicial distingue cuando la solicitud es inmediata tras el abandono del 
club o hay un «plazo de espera» desde el abandono hasta la vuelta a los terrenos 
de juego, hasta el punto de mitigar en cuantía económica importante la indem-
nización que deberá resarcir el jugador profesional al club por su abandono o di-
misión.

Y confirmando —como antes hemos referenciado— que una mejor solu-
ción es un acuerdo (aunque sea «malo» como el refranero que dice «más vale un 
mal arreglo que un buen pleito»; a esto mismo también se refiere Roqueta Buj, 
2022; Roqueta Buj, 2021), la Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 de Do-
nostia/San Sebastián de fecha 9 de marzo de 2006 nos da la razón cuando con-
firma lo siguiente: 

no puede pasar desapercibido a este juzgador que, a pesar de las cuantiosas y elevadas 
cláusulas de rescisión pactadas en este país —e incluso en el entorno comunitario—, pocas 
resoluciones judiciales se han dictado, lo que es síntoma de que antes de acudir a la sede 
judicial para que se confirme, modere o fije la indemnización, las sociedades anónimas 
deportivas y entidades deportivas en general, y los jugadores, prefieren alcanzar acuerdos 
que satisfagan a todas las partes implicadas, lo que también se constata por el hecho de 
que sólo en casos muy puntuales se han llegado a pagar las cifras inicialmente pactadas en 
las cláusulas de rescisión, cuestión que abunda en la necesidad de limitar el importe de la 
indemnización21.

4.2.  Doctrina específica respecto a los conceptos y cuantías económicas a solicitar 
por la extinción del contrato de trabajo por voluntad del deportista sin causa 
imputable al club

La doctrina judicial examina las disposiciones del Código Civil y la juris-
prudencia concordante, en relación con el ámbito laboral (por tanto, haciendo 
ahora referencia al deporte profesional) y afirma que el artículo 16 del Real De-
creto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relación laboral especial 
de los deportistas profesionales, contiene los elementos esenciales de la respon-
sabilidad por daños del derecho civil y que son: a)  respecto a la conducta que 
desencadena la responsabilidad, ésta consiste en la resolución del contrato por 
voluntad del deportista sin causa imputable al club; b) los daños que el jugador 

20 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de fecha 12 de septiembre de 2003 
[AS 2003\4085].

21 Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 de Donostia/San Sebastián de fecha 9 de marzo de 
2006 [AS 2006\800]. 
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infiere deben ser reales y probados por el club, no sólo los estrictamente mate-
riales sino los morales, incluido el lucro cesante que sea consecuencia inmediata 
del comportamiento del deportista y que sea previsible en el momento en que 
tiene lugar éste, para cuya valoración deben tomarse en consideración todas las 
circunstancias: y c) los motivos de ruptura (que no sea causa imputable al club 
y/o puedan ver argumentos que justifiquen ese comportamiento por parte del 
jugador profesional)22.

Al respecto, en el caso que ahora planteamos23, el demandante (Real Oviedo 
Club de Fútbol, SA) se refiere a determinados daños tales como los gastos, los 
perjuicios deportivos, los daños de imagen y los daños materiales. Por tanto, de 
conformidad con el artículo 1106 del Código Civil («la indemnización de daños 
y perjuicios comprende, no sólo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también 
el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor»), se solicita «daño emer-
gente» (el valor de la pérdida que se haya sufrido) y «lucro cesante» (el valor de la 
ganancia que se haya dejado de obtener). Pero para que el «lucro cesante» forme 
parte de la indemnización, es necesario que la pérdida de la ganancia sea con-
secuencia inmediata de comportamiento del deportista y que sea previsible en 
el momento en que tiene lugar éste (de conformidad con los artículos 1106 y 
1107 del Código Civil); es por ello que doctrina académica sostiene —en con-
tra de algunas resoluciones judiciales que referiremos— que «por un principio 
elemental de equivalencia e igualdad de las partes en el contrato, es claro que la in-
demnización a fijar por el juez en ningún caso podría comprender, por ejemplo, los 
esperados beneficios de una cesión temporal o traspaso posteriores, la nueva cotiza-
ción en el mercado de deportista, el valor del nuevo deportista que el club adquiera 
o el presumible déficit de ingresos por taquilla» (Roqueta Buj, 2016: 422), puesto 
que de lo contrario se rompería el equilibrio contractual suponiendo una limi-
tación a la libertad de trabajo que chocaría con el artículo 35 CE (Palomar Ol-
medo, 1987: 269). 

Profundizando en los daños y perjuicios que un club o entidad deportiva 
puede contemplar a efectos de indemnización consecuencia del abandono de un 
jugador profesional (teniendo en cuenta la inseguridad jurídica existente a estos 
efectos y de la recepción de los mismos por parte del juzgador), entendemos que 
estos podrían quedar enumerados y definidos de la siguiente manera24:

1. Gastos y daños emergentes. Respecto a los gastos ya realizados por la 
entidad deportiva y en los que se incluye el daño emergente, dentro de los mis-
mos podrían introducirse gastos relacionados con la «ficha federativa, avión, ho-
tel, teléfono, equipamiento deportivo, remaquetación del poster oficial del equipo, el 

22 Sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo de fecha 26 de junio de 2002 [AS 2002\2235].
23 Sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo de fecha 26 de junio de 2002 [AS 2002\2235].
24 Sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo de fecha 26 de junio de 2002 [AS 2002\2235].
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núm. 4 de la revista y las camisetas, postales y demás objetos de promoción del club 
que incluían al demandado como jugador, además de 29.104.493 ptas. de la parte 
del contrato de crédito cobrado por él, ascendiendo a un total de 40.717.051 ptas» 
(la mayoría son gastos fácilmente probables). Pero, por otro lado, también se 
localiza el perjuicio deportivo y de imagen del club (difícilmente cuantificable 
en términos económicos). Sin perjuicio de lo anterior, nos encontramos ante 
conceptos que requieren prueba de su existencia y la conexión con el incum-
plimiento por parte del jugador y, lógicamente, de la inexistencia de incumpli-
miento alguno por parte del club, pues lo contrario podría servir para reducir el 
importe de la posible indemnización consecuencia del abandono del jugador. 
Asimismo, si bien pueden existir elementos «accidentales» que pudieran jus-
tificar un «abandono temporal» del jugador, lo que no es comprensible es un 
«abandono total» una vez superado el problema que permita su reincorporación 
al puesto de trabajo: 

debe dejarse sentado que no se probó incumplimiento del actor que pueda valorarse para 
reducir el importe de la posible indemnización y que se trata de un abandono por parte 
del jugador sin causa imputable al empleador. El motivo alegado para su repentina mar-
cha fue que su compañera tenía riesgo de eclampsia, hecho relacionado con el parto y que 
si bien justifica sobradamente el traslado del jugador a su país de residencia no explica 
que una vez superado el problema no se reincorporara al equipo y que continúe sin ha-
cerlo a pesar del tiempo transcurrido; por tanto el abandono no responde a otra causa que 
el mero deseo del jugador25. 

Todos los anteriores son gastos que deberán cuantificarse y acreditarse co-
rrectamente por el club o entidad deportiva correspondiente. 

2. Aspecto deportivo. En el aspecto deportivo se tiene en valoración la po-
sible aportación (en términos deportivos) del jugador al club: las estadísticas, si 
es o no un jugador titular, la clasificación del club con el rol del jugador, la cate-
goría del mismo en comparación con otros jugadores que ocupan su misma si-
tuación en el terreno de juego, si se ha abonado o no indemnización por su tras-
paso, la estrategia utilizada por la entidad, y todas aquellas cuestiones deportivas 
que pudieran entenderse relevantes: 

la estancia del demandado duró un mes durante el cual no jugó como titular en ninguno 
de los partidos, no fue alineado en todos ellos y jugó durante escasos minutos; en todos ellos 
el equipo perdió. En la tabla de clasificación se encontraba entre los puestos 8.º y 9.º y 
mientras jugó el demandado bajó al 12.º, según declaró el entonces segundo entrenador y 
hoy entrenador principal oído como testigo. El mismo manifestó que el demandado tenía 
reconocida internacionalmente una categoría muy superior a la del resto de jugadores del 
club que ocupaban la misma situación en el campo y ése fue el motivo de su contratación; 
debe destacarse que a pesar de esa calidad profesional que ninguna de las partes discute, 

25 Sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo de fecha 26 de junio de 2002 [AS 2002\2235].
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el actor no abonó gastos por su traspaso sin que consten los motivos. La estrategia de juego 
variaba si se incorporaba el demandado pasando de dos delanteros a uno, hecho que no 
produjo un grave perjuicio porque el entrenador decidió que debía adaptarse al equipo y 
nunca lo alineó como titular ni durante todo el partido; se puede decir que deportivamente 
no tuvo oportunidad de ofrecer el resultado que se esperaba de su juego. Es evidente que el 
actor decidió contratarle por su calidad como jugador y de ahí que estuviera dispuesto a 
abonarle las cantidades que constan en el contrato, notoriamente más elevadas que las del 
resto de la plantilla, como se deduce de la declaración del director financiero de la entidad 
oído como testigo cuando dijo que el actor había hecho un esfuerzo económico muy grande 
para esa contratación; sin embargo no se plasmó en el terreno de juego26. 

Argumentos deportivos que fácilmente pueden quedar probados haciendo 
una revisión de las estadísticas del jugador en los partidos que haya podido dis-
putar con el club de origen. Pero también se valora si se trata de uno de los ju-
gadores con mayor salario en la plantilla (lógicamente, de este dato se deduce la 
importancia y lo que se espera de este jugador profesional, pues es evidente que, 
a mayor salario, mayor rango de importancia en la entidad deportiva a todos los 
efectos: «merchandising», publicidad, estadísticas, etcétera). Pero también, en-
tendemos, debería valorarse la dificultad de acudir al mercado para fichar a otro 
jugador de similares características.

3. Imagen de la sociedad deportiva dañada. Ante el abandono del jugador 
también la imagen del club o entidad deportiva puede quedar dañada, ya no solo 
de cara a la poca profesionalidad o mal ambiente para crecer profesionalmente 
que el club aporta hacia el exterior, sino también por las propias expectativas ge-
neradas en los aficionados: «la imagen de la sociedad deportiva resultó afectada por 
lo anómalo de la marcha del jugador, cuando su llegada fue acompañada de una am-
plia campaña publicitaria a nivel provincial, relatando los pormenores de la larga 
negociación; se crearon unas expectativas en los aficionados, socios o no, como en todo 
contrato de un jugador de fútbol internacional, que se frustraron antes de consolidarse 
con el descrédito que ello supone». Imagen dañada de la sociedad deportiva que, ló-
gicamente, habría que vincular a la campaña publicitaria realizada para anunciar 
la contratación o el fichaje de ese jugador, pero, yendo más allá, valorándose si ha 
sido uno de los reclamos para el abono de los socios al club. Lo que ponemos en 
relación con el siguiente punto en el que se indica datos importantes para probar 
el desembolso o perjuicio material de la imagen del club.

4. Daños materiales. «Los daños materiales a indemnizar son el importe de la 
ficha federativa y el equipamiento deportivo porque fueron necesarios para la presta-
ción del servicio que se frustró. No sucede lo mismo con los gastos en productos pro-
mocionales (camisetas, etc.) forma parte de la campaña publicitaria y de imagen 
porque no se probó un desembolso o perjuicio material concreto»27.

26 Sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo de fecha 26 de junio de 2002 [AS 2002\2235].
27 Sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo de fecha 26 de junio de 2002 [AS 2002\2235].
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Para dicha valoración y cuantificación económica habrá que atenderse a las fa-
cultades moderadoras que se atribuyen al artículo 1103 del Código Civil («la res-
ponsabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigible en el cumplimiento de 
toda clase de obligaciones; pero podrá moderarse por los Tribunales según los casos»), te-
niendo en cuenta que, de conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo28, la 
apreciación de los perjuicios (valorados en cuantía económica) pueden obtenerse 
por medio de aprecios o cálculos teóricos, basados en una cierta probabilidad ob-
jetiva deducida del curso normal de los acontecimientos. En el supuesto de la Sen-
tencia del Juzgado de lo Social de Oviedo de fecha 26 de junio de 2002 se estimaba 
la indemnización, valorando todos elementos definidos, en «300.000 euros». 

4.3.  ¿Y el valor del mercado del jugador? Inseguridad jurídica y criterio de difícil 
justificación

Sin embargo, y en contra de esa literatura académica ya mencionada, locali-
zamos otras resoluciones judiciales que sí que permiten valorar el valor de mer-
cado del jugador en cuestión como elemento adicional a tener en cuenta (al 
respecto, entendemos que las diferencias económicas entre el sector fútbol con 
otros deportes hacen que algunos juzgadores tengan en cuenta ese valor de mer-
cado del jugador en el coste de la indemnización).

Un caso llamativo es el enjuiciado por la Sentencia del Juzgado de lo Social 
núm. 1 de Donostia/San Sebastián de fecha 9 de marzo de 200629 que tiene en 
cuenta un importante conglomerado de circunstancias para el cálculo de la in-
demnización. Esta sentencia parte de que el artículo 16.1 del RD 1006/1985 
cuando establece que la indemnización se fijará «en función de las circunstancias 
de orden deportivo, perjuicio que se haya causado a la entidad, motivos de ruptura 
y demás elementos que el juzgador considere estimable», se está otorgando al juez 
plena libertad de criterio, dentro de unos los límites razonables, no arbitrarios y 
partiendo de bases equitativas, para calcular la cuantía económica indemnizato-
ria. Por dicho motivo se tienen en cuenta parámetros tales como los que antes 
hemos referenciado: daños deportivos consecuencia de elementos tácticos; da-
ños que no tienen carácter material como el nombre y el prestigio del club (ya 
no solo porque la entidad deportiva puede quedar en entredicho, sino también 
si el jugador termina reforzando a otra entidad deportiva rival); situación de 
mercado de deportistas similares, teniendo en cuenta el salario como el resto de 
condiciones económicas, incluso el montante de las cláusulas de rescisión (va-
lorándose incluso si entre el anterior y el nuevo club, la dinámica de las cláusu-
las de rescisión son similares y/o parecidas, lo que puede constatar las exageradas 
indemnizaciones a imponer). Pero también el muy dudoso «coste del jugador»: 

28 STS de fecha 31 de mayo de 1983 [RJ 1983\2956].
29 Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 de Donostia/San Sebastián de fecha 9 de marzo de 

2006 [AS 2006\800].
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otro de los elementos que la doctrina estima que debe ser tenido en cuenta es el «coste» del 
jugador, pero aquí, como quiera que proviene de la «cantera» del propio club, este valor 
debe ser imputado directamente a la formación recibida y que le ha hecho progresar hasta 
ser un jugador de primera división con una «cotización» similar a otros jugadores de esta 
misma categoría. Muestra de ello es la previsión de contratación que ha hecho el Athletic 
Club, SAD, y que a juzgar por el sueldo igualado de todos los jugadores de esta entidad, 
la ficha de contratación y los incentivos, supondría una promoción económica suficiente». 
Por todas estas razones anteriores, «este juzgador considera prudente y ponderado fi-
jar la indemnización que debe abonar D. Ivan a la entidad demandante en la cifra de 
5.000.000 de euros. 

Y justifica esta elevada cantidad indemnizatoria de la siguiente manera30:

Es posible que tal cifra pudiera ser tachada de excesiva, o incluso abusiva, con res-
pecto a lo que el jugador puede pagar realmente, ya que si no puede pagar 30 millones 
de euros tampoco puede pagar 5 millones. Es posible esa tacha, o incluso lo sería si se fi-
jara un millón, pero no podemos abstraemos de la realidad del mercado en la que el juga-
dor ha optado voluntariamente incorporarse y seguir sus dictados, ya que es dentro de esta 
perspectiva donde se establecen los parámetros que pueden ayudar a determinar el quan-
tum indemnizatorio, puesto que tanto los jugadores profesionales, como los clubes que 
participan en las categorías profesionales de fútbol, como las marcas comerciales o deporti-
vas que patrocinan equipos y jugadores, se mueven en un mercado donde las retribuciones 
(sueldos, primas, derechos de imagen, etc.), los patrocinios, y en general cuantos recursos 
económicos se mueven alrededor del fútbol profesional, manejan cifras absolutamente im-
pensables en un mercado que estrictamente regule relaciones laborales, por muy especiales 
que sean, de tal forma que se ha tenido en cuenta, como factor a considerar, las cuantías 
que se llegan a pagar por otros deportistas.

Resolución judicial que queda confirmada en suplicación31 —sentencia a la 
que ahora hacemos referencia por elementos nuevos que introduce y que des-
pués nos volveremos también a referir (posteriormente ratificada por nuestro 
Tribunal Supremo32)—. Para este tribunal33, si el contrato está vigente, el juga-
dor profesional es un activo para la entidad deportiva, debiendo valorarse, ade-
más, las expectativas en orden al desarrollo deportivo de tal jugador («que em-
pieza a manifestarse ya en la temporada pasada, donde ya juega catorce partidos en 
primera división y su rendimiento es lo que hace que el Athletic Club pretenda su 
contratación»), por lo que el club de origen —durante el periodo de vigencia que 

30 Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 1 de Donostia/San Sebastián de fecha 9 de marzo de 
2006 [AS 2006\800]. 

31 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de País Vasco de fecha 17 de octubre de 2006 
[AS 2006\2321].

32 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de mayo de 2008 [RJ 2020\5542] y Sentencia 
del Tribunal Supremo de fecha 12 de mayo de 2008 [RJ 2009\2172].

33 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de País Vasco de fecha 17 de octubre de 2006 
[AS 2006\2321]. 
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resta del contrato— podrá obtener frutos «negociando su cesión definitiva o tras-
paso (artículo 13 punto 1 letra a) con el consentimiento del trabajador». Por tanto, 
se trata de un importante activo cuya pérdida debe ser valorada de conformidad 
con el artículo 16.1 del Real Decreto 1006/1985, precisamente, por la literali-
dad del inicio del párrafo primero y la de su segundo párrafo, considerándose 
que dichos apartados  permiten, para fijar el monto indemnizatorio, tener en 
cuenta en su valoración «el hecho de que el desistimiento tiene por base el pacto de 
jugar con otro equipo (se entiende que porque se mejoran las condiciones profesiona-
les al no constar motivo de ruptura)».

Así pues, continúa perfeccionándose por los tribunales la literalidad nor-
mativa del sentido del artículo 16 del RD 1006/1985 —efectos de la extinción 
del contrato por voluntad del deportista— afirmándose que el precepto no fija 
la indemnización vinculada sola y exclusivamente a los perjuicios causados a la 
empleadora genéricamente ni impone que éstos sólo sean los directa e inmedia-
tamente irrogados, sino que puede irse más allá incluyéndose también la valora-
ción del activo: en otros términos, del propio jugador profesional. Volviendo al 
caso planteado, el tribunal entiende acertado considerar aquel «eventual valor en 
mercado» del jugador, además de los «gastos de sustitución del jugador y de forma-
ción del mismo», lo que tiene cobijo en el contenido del artículo 16 —en sus dos 
párrafos— en relación con el artículo 13.a) del Real Decreto.

Concluye el tribunal entendiendo que, «dadas las circunstancias del caso» (por 
lo que no puede entenderse como regla general, sino que habrá que estar al «caso 
por caso» o «caso concreto»), la indemnización «debía cubrir no sólo los eventua-
les gastos de formación y de sustitución del jugador, sino también su propio valor en 
mercado a la fecha de la rescisión al deber de equipararse el caso al supuesto en que no 
hubo pacto». Por todo lo anterior se entiende que la cifra fijada como indemniza-
ción por extinción del contrato a voluntad del deportista —5.000.000€ (cinco 
millones de euros)— no es desproporcionada, sin que se pueda deducir lo con-
trario del monto de traspasos de jugadores de similares o parecidas características, 
valor de gastos de formación o de sustitución del mismo34.

Sin embargo, para la profesora Roqueta Buj, tal y como antes hemos refe-
renciado, la indemnización no puede comprender el valor de mercado del juga-
dor, «ya que ello rompería el equilibrio contractual y supondría una limitación a la 
libertad de trabajo que chocaría con el art. 35 de la Constitución. Por consiguiente, 
hay que entender que los elementos de interpretación para calcular la indemnización 
no son otros que los puramente contractuales» (Roqueta Buj, 2011: 422; Roqueta 
Buj, 2023). Por lo que el conflicto judicial y doctrinal está servido (con diferen-
tes argumentaciones por tribunales y literatura científica). 

34 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de País Vasco de fecha 17 de octubre de 2006 
[AS 2006\2321].
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5.  La importancia de los medios probatorios y la especial atención a la 
interpretación realizada por el juzgador de instancia

Ya referidos todos los elementos que pueden ser cuantificados y valorados 
en relación a la indemnización a solicitar por la entidad deportiva cuando el ju-
gador profesional decide poner fin a su relación laboral especial por voluntad 
propia y sin causa imputable al club (Sagardoy Bengoechea y Guerrero Osto-
loza, 1991; Borrajo Dacruz, 1994), debemos ahora centrarnos en los medios 
probatorios para la valoración del quantum indemnizatorio. Entre dichos me-
dios probatorios es importante poner el foco de atención en elementos tales 
como los perjuicios concretos y cuantificables que se hayan podido derivar de 
la rescisión del contrato; los especiales méritos que el deportista profesional po-
seía para el club; la proyección deportiva significativa que venga a justificar la 
cuantía de la cláusula de rescisión (en caso de que exista); elementos que pudie-
ran cuantificar la proyección profesional del jugador o eventuales derechos por 
su traspaso a otro club; así como todos aquellos perjuicios adicionales o espe-
cíficos que pudiera el club sufrir consecuencia de la resolución contractual por 
parte del jugador, como, por ejemplo, el daño a la imagen del club; la frustra-
ción de contratos publicitarios u otros de cualquier índole que aparezcan como 
verdaderamente significativos y cuantificables (como, por ejemplo, el lucro ce-
sante): 

por eso, teniendo en cuenta la cantidad que hubiese pagado Osasuna al jugador si hu-
biese decidido el club la rescisión unilateral, que coincide además con uno de los posibles 
precios en el mercado del jugador, a la vista del importe del último traspaso realizado al 
Club Leganés, de haberse estimado la demanda, y el importe de la cláusula pactada en el 
contrato suscrito por el jugador con el Racing de Santander —6.000.000 de euros, en el 
contrato vigente al tiempo de la «contratación« que hace valer la parte actora—, debería 
fijarse la cuantía indemnizatoria a abonar por el jugador —y de forma subsidiaria por 
el Club Racing de Santander— en el importe de 6.000.000 de euros, valorando tam-
bién el lucro cesante del Club Osasuna por la pérdida de expectativa económica derivada 
de la eventual transferencia del futbolista, teniendo en cuenta que al contratar al jugador 
adquirió una expectativa de obtener un beneficio económico derivado de una hipotética 
transferencia del futbolista a un tercer club o entidad deportiva35. 

Confirma el prof. Rubio Sánchez (en referencia al prof. Palomar Olmedo) 
que, sobre la base de la doctrina civilista de la responsabilidad por daños y per-
juicios, no parece descabellado compartir la teoría según la cual la indemniza-
ción no es esencial y absoluta, pudiendo darse el caso de que no haya derecho a 
indemnización alguna a favor del club o entidad deportiva (Palomar Olmedo, 
1987: 278), 

35 Sentencia del Juzgado de lo Social de Pamplona de fecha 31 de marzo de 2017 
[AS 2017\252].
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tesis compatible y coherente con la expresión  «en su caso»  que se contiene en el ar-
tículo 16.1 del Real Decreto 1006/1985, lo que vendría a constituir una presunción iu-
ris tantum, que puede destruirse mediante prueba en contrario de existencia de daños o 
perjuicios reales y, en consecuencia, indemnizables. Así pues, cabe colegir que cuando la 
extinción voluntaria esté basada en el abandono de la práctica deportiva o, por infre-
cuente o extraño que fuere, por el cambio a otra modalidad deportiva, no parece tener 
sentido gravar la marcha del deportista profesional cuando no se cumple el fundamento 
primario del meritado artículo  16.1 del Real Decreto 1006/1985 (Rubio Sánchez, 
2011). 

Afirmaciones de las que se deduce también el criterio indemnizatorio que 
venimos sosteniendo consecuencia de que la extinción de la relación laboral por 
voluntad del trabajador tenga como finalidad la marcha a otro club (normal-
mente porque la nueva entidad deportiva ha venido a ofrecer un contrato con 
mejores condiciones); siendo así que dicha indemnización pudiera no existir 
cuando el jugador decide abandonar el deporte que venía practicando en su club 
de origen.

Siendo elemento clave de valoración indemnizatoria la interpretación de 
las circunstancias realizadas por el juzgador de instancia. Al respecto atiéndase 
a la complejidad y dificultad existente para alterar la cuantía indemnizatoria 
admitida en primera instancia consecuencia de la valoración realizada de la 
prueba en ese momento procesal: «el juzgador de instancia ha fijado una aten-
diendo a todas las circunstancias que ha considerado relevantes, razonándolo ex-
tensamente en los fundamentos de derecho octavo a undécimo de su sentencia, sin 
que en ello pueda verse un evidente error de hecho ni la indemnización que fija 
pueda entenderse caprichosa, desorbitada o injusta»36. Doctrina judicial confir-
mada también por nuestro Tribunal Supremo: «el presente recurso de suplica-
ción es un recurso extraordinario y por tanto, en principio, siguiendo lo que es una 
tradicional doctrina en esta materia ha de prevalecer la valoración judicial de ins-
tancia, que ha podido apreciar con mayor exactitud las concretas circunstancias 
del caso, salvo acreditación de que la misma es notoriamente desproporcionada o 
ilegal»37.

36 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de fecha 25 de mayo de 2010 
[JUR 2010\214800]. 

37 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de fecha 16 de junio de 2015 
[AS 2015\1718] confirmada por Auto del Tribunal Supremo de fecha 15 de septiembre de 2016 
[JUR 2016\225182]. 
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6.  Un «popurrí» de alternativas y posibilidades judiciales en la valoración 
del «quantum» económico indemnizatorio por el daño que la actuación 
del deportista profesional ha ocasionado al club en supuestos en los que 
no hay cláusula legal pactada

Del estudio realizado extraemos diferentes elementos a valorar en la com-
pleja construcción jurídica de la fundamentación de la cuantía económica a 
solicitar por el club consecuencia de los daños y perjuicios ocasionados por el 
«abandono» del jugador. En concreto extraemos —de la doctrina judicial— 
cuatro criterios diferentes para el cálculo de la indemnización a solicitar cuando 
no hay clausula legal pactada.

— La difícil posibilidad de solicitar la indemnización económica corres-
pondiente al propio valor del jugador en el mercado a la fecha de la res-
cisión del contrato

La doctrina judicial entiende que para fijar el monto indemnizatorio debe 
estarse a cuatro factores extraídos del artículo 16.1 del Real Decreto 1006/1985: 
(a) las circunstancias de orden deportivo; (b) perjuicio que se haya causado a la 
entidad; (c) motivos de ruptura y (d) demás elementos que el jugador considere 
estimable. Atendiendo a la literalidad del citado precepto, el mismo no fija la in-
demnización vinculada sola y exclusivamente a los perjuicios causados a la enti-
dad deportiva (gastos de sustitución del jugador, gastos de formación, etcétera), 
ni impone que éstos sólo sean los directamente ocasionados, sino que debe irse 
más allá e incluirse también la valoración del activo que se pierde (esto es, el ju-
gador en sí), considerándose el eventual valor en mercado que posee: «entende-
mos que la indemnización debía cubrir no sólo los eventuales gastos de formación y 
de sustitución del jugador, sino también su propio valor en mercado a la fecha de la 
rescisión al deber de equipararse el caso al supuesto en que no hubo pacto»38.

— El criterio de la indemnización equivalente a la cantidad económica por cada 
año incumplido en plena relación al sueldo que viene cobrando el jugador

Otro criterio interesante que también ha sido utilizado por la doctrina judi-
cial es aquel que tiene en cuenta dos variables: que el jugador profesional se haya 
formado en ese club; y una cantidad económica para cada año incumplido consis-
tente en la establecida para la retribución del jugador. Esta alternativa concurre en 
un caso en el que, para cuantificar la indemnización, el juzgador tiene en cuenta, 

38 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de País Vasco de fecha 17 de octubre de 2006 
[AS 2006\2321], confirmada por Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de mayo de 2008 
[RJ 2020\5542] y Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de mayo de 2008 [RJ 2009\2172].
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la formación recibida por el jugador y la retribución percibida. En cuanto a la forma-
ción, la valora en 25.000 euros, cantidad que no se considera desproporcionada, teniendo 
en cuenta que el Sr. Primitivo se formó y jugó en los infantiles y juveniles del Gimnàstic 
de Tarragona, habiendo progresado hasta convertirse en un jugador de Segunda División 
B. El Juzgador fija además una cantidad por cada año de incumplimiento contractual, 
mostrándose acertado acudir a tal efecto al parámetro de 14.400 euros anuales por año de 
incumplimiento, al ser dicha suma la establecida en el contrato de 20-7-2012 para la re-
tribución del jugador en la temporada 2012/201339.

— Criterio judicial consistente en la diferencia entre la cantidad econó-
mica que venía cobrando el jugador en el club que abandona y la que va 
a cobrar en su nuevo equipo (cuando esta es superior) con la «sanción 
añadida» de una cuarta parte (1/4) de lo que venía cobrando en el club 
abandonado

Si bien la sentencia del Juzgado de lo Social reconoce la cuantía económica 
de 25.000€ como indemnización, el jugador decidió recurrir en suplicación 
(no el club), respondiendo el tribunal correspondiente que la cuantía econó-
mica a abonar, incluso, podría haber sido superior de conformidad a como este 
tribunal la viene cuantificando. Más profundamente, el supuesto al que ahora 
aludimos se refiere a una posible fórmula para el cálculo de la indemnización a 
abonar por el jugador al club que consiste en restar a la cuantía total que puede 
obtener en su nuevo club (58.500€) la cantidad económica que venía perci-
biendo en su anterior club y que ha abandonado (36.000€), lo que sale un to-
tal de 22.500€ (de restar la cantidad de 58.500€ a 36.000€), a lo que le suma 
(para sancionar al jugador) una cuarta parte del salario anual que venía obte-
niendo en el club de origen, esto es, 9.000€, para hacer un total de 31.500€. 
Al hilo de lo anterior, para la citada sentencia del Tribunal Superior de Justicia 
de Valladolid, vistos los hechos, «no puede discutirse que el jugador actuó ilícita-
mente en contra de los compromisos obligacionales contraídos voluntariamente por 
él mismo unos meses atrás y que ello obliga al mismo a indemnizar a la otra parte 
del contrato de los daños y perjuicios causados». Además, considera el tribunal 
que «es de sobra conocido que una de las principales peculiaridades de la relación 
laboral especial de deportistas profesionales es que no existe en todo caso la liber-
tad de dimisión del trabajador». Por tanto, ha de aplicarse para el cálculo de la 
indemnización la norma especial contenida en el artículo 16 del Real Decreto 
1006/1985 con preferencia a la común contenida en los artículos 1101 y con-
cordantes del Código Civil, estableciéndose la siguiente manera de calcular el 
«quantum» indemnizatorio: 

39 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de fecha 16 de junio de 2015 
[AS 2015\1718] confirmada por Auto del Tribunal Supremo de fecha 15 de septiembre de 2016 
[JUR 2016\225182].
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el citado artículo 16 no solamente construye una indemnización en sentido clásico, como res-
tauración del valor monetario del daño causado, sino que tiene naturaleza también punitiva 
y obliga a tomar en consideración otros elementos, como son, por ejemplo, las circunstancias 
de orden deportivo y los motivos de ruptura. No constan circunstancias reseñables de orden 
deportivo en los hechos probados, pero lo que sí aparece es la ausencia de una motivación seria 
y razonable de la ruptura unilateral del contrato (la sentencia de instancia habla de «mala 
fe»), que es la conducta que ha de sancionarse mediante la imposición de la indemnización. 
Tomando en consideración el beneficio económico obtenido por el trabajador derivado del 
incumplimiento (pasa de un salario de 36000 euros anuales a otro de 50000 euros, que po-
dría llegar a ser de 58500 euros, lo que arroja una diferencia anual máxima de 22500 eu-
ros), si aplicamos el mismo criterio de nuestra sentencia de 17 de junio de 2009 resultaría 
una indemnización resultante de sumar la diferencia salarial máxima (22500 euros) y una 
cuarta parte del salario anual en el club de origen (9000 euros), lo que alcanzaría un total de 
31500 euros, por encima de lo establecido en la sentencia que se recurre40.

Misma fórmula es la utilizada en esta sentencia: 

sin embargo, el artículo 16 no solamente construye una indemnización en sentido clásico, como 
restauración del valor monetario del daño causado, sino que tiene naturaleza también pu-
nitiva y obliga a tomar en consideración otros elementos, como son, por ejemplo, las circuns-
tancias de orden deportivo y los motivos de ruptura. No constan circunstancias reseñables de 
orden deportivo en los hechos probados, pero lo que sí aparece es la ausencia de una motiva-
ción seria y razonable de la ruptura unilateral del contrato, que es la conducta que ha de san-
cionarse mediante la imposición de la indemnización. Tomando en consideración que se ha 
incumplido la mitad de la duración del contrato, que era de dos temporadas, y el salario co-
rrespondiente a la temporada que dejó de cumplirse, que, conforme al ordinal primero de los 
hechos probados, era de 73.323 euros anuales, que pasarían a ser de 97.323 euros para el caso 
de mantener la categoría o 145.323 euros para el caso de ascenso a primera división, mientras 
que en el Albacete Balompié S.A.D. el salario anual sería de 115.000 euros, esta Sala fija la 
indemnización procedente en 45.000 euros, resultado de sumar la diferencia salarial máxima 
como consecuencia del nuevo contrato (41.677 euros) y una cuarta parte de la retribución 
anual en la Unión Deportiva Salamanca, esto es, 18.331 euros, lo que suma 60.008 euros41.

— Criterio consistente en fijar la cantidad indemnizatoria por daños y perjui-
cios en un 25% de la retribución neta anual contractual a percibir por el ju-
gador por cada una de las temporadas que ha dejado de jugar para la entidad

Otra manera diferente de valorar los daños y perjuicios ocasionados al club 
podría ser la siguiente; en concreto, se sanciona al deportista profesional con el 
pago al club de una indemnización correspondiente a la cuarta parte del salario 
(25%) por cada una de las temporadas que le restan en el club: 

40 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León, Valladolid, de fecha 16 de sep-
tiembre de 2009 [AS 2009\2413]. 

41 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León, Valladolid, de fecha 17 de ju-
nio de 2009 [AS 2009\2264]. 
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pues bien, en este caso procede estimar la reclamación del club en los términos que habilita 
el art 16 antes transcrito, si bien fijando la cantidad indemnizatoria por daños y perjui-
cios en un 25% de la retribución neta anual contractual a percibir por el jugador en esas 
tres temporadas que ha dejado de jugar para la entidad, con lo que se le condena al pago de 
412.500 euros, cantidad que devengará el interés legal elevado en dos puntos desde la fecha 
de notificación al jugador de esta nuestra sentencia, que consideramos resarce prudencial-
mente, atendidos los siguientes criterios: el prestigio del club que milita en una de las mejores 
ligas profesionales del mundo, lo que ha posibilitado que el jugador y bajo su disciplina haya 
disputados partidos frente a varios de los mejores clubs de fútbol del mundo, lo que poten-
cia su caché a la hora de ser fichado por otros clubs de otra ligas extranjeras, el salario y re-
tribución anual neta del jugador y el aprovechamiento para su formación como jugador que 
le ha reportado la permanencia durante tres temporadas bajo la disciplina de aquel, sin que 
sin embargo resulten tan decisivos el importe de los gastos de toda índole desembolsados por 
el club durante toda la relación laboral y que se piden con carácter subsidiario, pues eviden-
temente el contrato inicial del jugador —que no provenía de su cantera— si desplegó plena 
vigencia ya durante tres años y se han justificado y consumido parcialmente aquellos desem-
bolsos iniciales». En consecuencia, «estimamos parcialmente el recurso y revocamos la sen-
tencia y acogiendo parcialmente la demanda condenamos a D, Romualdo a que abone a la 
Unión Deportiva Almería SAD 412.500 euros, cantidad que devengará el interés legal ele-
vado en dos puntos desde la fecha de notificación al jugador de esta nuestra sentencia42.

7. Balance y perspectivas: conclusiones

Siendo conscientes de que en el campo del Derecho las opiniones y los cri-
terios que se pueden mantener son susceptibles de no ser compartidos por otros 
juristas que aborden la misma problemática, en este estudio doctrinal ponemos 
de relieve las diversas posibilidades existentes actualmente para valorar la posible 
indemnización económica que el deportista profesional que abandona el club 
debe abonar a la entidad deportiva por el incumplimiento de la relación laboral 
de carácter especial. De conformidad con lo expuesto en los apartados anterio-
res, pueden alcanzarse las siguientes conclusiones:

1. En relación a los elementos esenciales de la responsabilidad del depor-
tista profesional, a efectos indemnizatorios, deberemos tener en cuenta 
los mismos elementos esenciales de la responsabilidad por daños y per-
juicios del Derecho Civil y, concretamente, la teoría de los daños emer-
gentes y del lucro cesante. 

2. A efectos del cálculo de la indemnización entendemos que las entidades 
deportivas deben traer a colación todos los conceptos económicos ne-
cesarios que puedan ser acreditados, tales como los siguientes (a modo 
ejemplificativo): gastos y daños emergentes; aspecto deportivo (en rela-

42 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, Granada, de fecha 12 de marzo de 
2014 [AS 2014\1593].
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ción al alto rendimiento que el jugador puede venir ofreciendo y ofrecer 
en un futuro al club); imagen de la sociedad dañada; daños materiales; 
sueldos y comisiones a los agentes; dificultad de acudir al mercado para 
contratar un jugador con sus mismas características y rendimiento di-
recto; abandono en el inicio de la temporada habiendo realizado la pre-
temporada completa con el club; el prestigio del club que milita en una 
de las mejores ligas profesionales del mundo y que ha posibilitado al ju-
gador disputar partidos frente a varios de los mejores equipos, lo que 
puede servir de «trampolín» para ponerse en el escaparate de cara a otras 
entidades deportivas con mayor capacidad económica; entre otros mu-
chos más conceptos a valorar, todos ellos, referenciados en este estudio.

3. Respecto al valor del mercado del jugador, entendemos que el mismo ter-
mina siendo de difícil acreditación judicial, especialmente, cuando se trata 
de jugadores que no han sido formados en la cantera del club y les resta 
solo un año de relación laboral especial. Sin perjuicio de lo anterior, hay 
sentencias que terminan reconociendo dicho valor en la indemnización 
económica —por lo que es viable su solicitud en vías judiciales y, especial-
mente, en negociaciones previas para llegar a algún tipo de acuerdo—. 

4. Consecuencia de la inseguridad jurídica que localizamos en esta temá-
tica, sin duda, apostamos por la posibilidad de llegar a un acuerdo, de-
biéndose tener en cuenta que, en caso de que el asunto termine en vías 
judiciales, todos los conceptos indemnizatorios que se hayan tenido en 
cuenta para el cálculo de la indemnización solicitada por el abandono 
del trabajador deberán quedar acreditados. Siendo importante recordar 
el criterio jurisprudencial que otorga absoluta preferencia a los efectos 
probatorios valorados e interpretados por el juzgador de instancia. 

5. Por último, hemos traído a colación cuatro formas diferentes para 
calcular la indemnización que podría corresponderle al club o entidad 
deportiva, todos ellos criterios válidos y utilizados por los tribunales, lo 
que demuestra la absoluta inseguridad jurídica que existe en la difícil 
cuestión planteada. De entre todas ellas, tal y como ya hemos referen-
ciado, entendemos que la del valor del mercado podría ser la más posi-
tiva (en términos económicos) para el club, pero especialmente difícil en 
su argumentación jurídica. Dejando este criterio de cuantificación de la 
indemnización de lado (valor del jugador en el mercado), y siendo cons-
ciente de la dificultad planteada, entendemos que una buena estrategia 
a seguir podría ser la de solicitar la indemnización equivalente a la can-
tidad económica por cada año incumplido en plena relación al sueldo 
que viene cobrando el jugador43, lo que, además, deberíamos poner en 
relación, a su vez, con todos los daños y perjuicios ocasionados.

43 Es el criterio que se desarrolla en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña 
de fecha 16 de junio de 2015 [AS 2015\1718].
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EL SÍNDROME DE SENSIBILIDAD QUÍMICA 
MÚLTIPLE Y SU ENCUADRAMIENTO EN 

EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

The multiple chemical sensitivity syndrome and its framing  
in Social Security system

Raquel Poquet Catala*

Universidad de Valencia, España

RESUMEN

■  En este trabajo se realiza un análisis del síndrome de sensibilidad química múltiple como posible contin-
gencia de la incapacidad permanente, es decir, relacionar la sensibilidad química múltiple con un origen labo-
ral. El problema es que el número de estudios es escaso, y es harto complejo poder relacionar su origen con el 
entorno estrictamente laboral. A ello, cabe añadir que los síntomas propios de la sensibilidad química múltiple 
se solapan, muchas veces, con otras comorbilidades, lo que dificulta su valoración clínica y su diferenciación 
respecto de otras similares. De ahí, la necesidad de realizar un estudio tanto desde el punto de vista médico 
analizando sus características epidemiológicas y clínicas para poder asociarlo a un origen laboral, y poder de-
clararse la incapacidad permanente derivada de contingencias profesionales.

Palabras clave: sensibilidad química múltiple, incapacidad permanente, síndrome de sensibilización central, 
comorbilidad.

ABSTRACT

■  In this work, it is carried out an analysis of multiple chemical sensitivity syndrome as a possible contingency of 
permanent disability, that is, relating multiple chemical sensitivity to a work-related origin. The problem is that the 
number of studies is small, and it is very complex to be able to relate their origin to the strictly work environment. 
To this, it should be added that the symptoms of multiple chemical sensitivity often overlap with other comorbidi-
ties, which makes their clinical assessment and differentiation from other similar ones difficult. Hence, it is necessary 
to carry out a study both from a medical point of view, analyzing its epidemiological and clinical characteristics to 
be able to associate it with a work origin, and to be able to declare permanent disability derived from professional 
contingencies.

Keywords: multiple chemical sensitivity, permanent disability, central sensitization syndrome, comorbidity.
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1. Introducción

La actual sociedad imbuida en el uso constante de productos químicos, 
donde los humos, gases y productos de limpieza y droguería forman parte de 
la vida cotidiana, ha traído nuevas enfermedades. En este contexto, ha surgido 
la sensibilidad química múltiple, conocida también como «enfermedad del si-
glo xx» o «enfermedad ecológica», la cual es objeto de intensa discusión, porque 
muchos casos de esta patología tienen muy pocos aspectos comunes, dada la va-
riedad de síntomas que presentan las personas afectadas. 

Algunas sociedades como la Asociación Médica norteamericana ven la enti-
dad con escepticismo y no la reconocen como síndrome (Nogué Xarau, 2011; 
Chumillas, 2015). Sin embargo, otros países como Alemania, Austria, Japón, 
Suiza o Dinamarca y España la reconocieron oficialmente como enfermedad 
incorporándola a la Clasificación Internacional de Enfermedades (CIE) en su 
novena edición de 2014. La prevalencia de este síndrome es desconocida, pero 
varios estudios reflejan el aumento de prevalencia en mujeres (Nogué Xarau, 
2007), muchas de las cuales tienen comorbilidad con patología psiquiátrica. 
Para su diagnóstico no existen biomarcadores específicos, sino que se basa en 
criterios clínicos, síntomas y antecedentes de exposición química, que se consen-
suaron en 2011 y que se siguen utilizando en la actualidad.

La cuestión que se plantea es relacionar la sensibilidad química múltiple 
con un origen laboral, pues el número de estudios es escaso, lo que dificulta asi-
mismo su reconocimiento como enfermedad profesional o accidente de trabajo. 
A ello, cabe añadir que los síntomas propios de la sensibilidad química múltiple 
se solapan, muchas veces, con otras comorbilidades, lo que dificulta su valora-
ción clínica y su diferenciación respecto de otras similares. 

De ahí, la necesidad de realizar un estudio tanto desde el punto de vista mé-
dico analizando sus características epidemiológicas y clínicas para poder aso-
ciarlo a un origen laboral, y poder declararse la incapacidad permanente deri-
vada de contingencias profesionales.

2. Sensibilidad química múltiple. Aproximación científico-médica

La sensibilidad química múltiple (sensibilidad química múltiple) es una 
afección que junto con la fibromialgia, el síndrome de fatiga crónica, y el sín-
drome de sensibilidad electromagnética, configuran las denominadas afeccio-
nes o síndrome de sensibilización central. La peculiaridad de estas afecciones se 
halla en la ausencia de un tratamiento curativo y las limitaciones que provocan 
a la persona afectada para llevar a cabo una vida normal y permitirse seguir tra-
bajando como lo realizaba con anterioridad. Además, todas ellas comparten su 
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etiología desconocida y la inexistencia de unos parámetros objetivos para esta-
blecer su diagnóstico y su gravedad.

En concreto, la sensibilidad química múltiple o intolerancia ambiental idio-
pática es un síndrome caracterizado por la pérdida de tolerancia a la presencia 
ambiental de productos químicos en concentraciones que son consideradas no 
tóxicas (Ortega Benito, 2002, pp. 68-72). Se caracteriza por la aparición de sín-
tomas en diversos órganos y sistemas por exponerse la persona a productos quí-
micos que se encuentran presentes en el medio ambiente a concentraciones que 
no resultan perjudiciales para la población general. Según la doctrina judicial, el 
síndrome de sensibilidad química múltiple

es una enfermedad multisistémica, inflamatoria, crónica y degenerativa, que se carac-
teriza porque los afectados presentan reacciones de hipersensibilidad a multitud de 
sustancias de uso cotidiano, como perfumes, productos de limpieza, detergentes, sua-
vizantes, aditivos, fármacos, etc, provocando reacciones de tipo alérgico o tóxico que 
incluyen la pérdida de coordinación, insuficiencia respiratoria, confusión mental e 
incluso desmayos y convulsiones1.

Cullen definió esta patología como

un trastorno adquirido caracterizado por síntomas recurrentes, referibles a múltiples sis-
temas orgánicos, que se presentan como respuestas a la exposición demostrable a muchos 
compuestos sin relación química entre sí a dosis muy por debajo de las que se han estable-
cido como causantes de efectos perjudiciales en la población general» (1987: 655). 

De hecho, el término «múltiple» hace referencia a la multiplicidad de ma-
nifestaciones, orígenes y procesos implicados. En este sentido, se puede seña-
lar que se trata de un desorden adquirido, relacionado con la exposición al am-
biente, lo cual significa que se restringe su aplicación a pacientes que desarrollan 
los síntomas por primera vez después de un encuentro con su ambiente, exclu-
yendo aquellas personas con problemas permanentes de salud. Además, los sín-
tomas implican más de un sistema orgánico, y aparecen y desaparecen en res-
puesta a estímulos predecibles, excluyendo, de esta forma, los pacientes cuyos 
síntomas permanecen constantes. Los síntomas son provocados por exposiciones 
a sustancias químicas de clases estructurales y de acción toxicológicos diferentes. 
Los síntomas son provocados por exposiciones que son demostrables, aunque de 
bajo nivel, de tal forma que otras personas, distintas de la persona afectada, son 
capaces de percibir la presencia de la sustancia, aunque sin producirles moles-
tias. Por último, las exposiciones que provocan los síntomas han de ser muy ba-
jas, entendiendo por tales aquellas que están varias veces por debajo de la desvia-

1 STSJ Galicia, sala de lo contencioso-administrativo, de 24 de mayo de 2022, proc. 
núm. 232/2021.
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ción estándar de las exposiciones promedio que se conocen que son capaces de 
causar respuestas adversas en las personas (Obiols i Palau, 2000). 

Lo que no hay duda es sobre la cronicidad de los síntomas, los cuales apa-
recen con una exposición química y desaparecen cuando se evitan. Por regla ge-
neral, aparecen de modo más o menos inmediato y desaparecen en unas horas o 
días, aunque no todos los síntomas surgen y se van al mismo tiempo. En algu-
nos pacientes puede existir un fondo sintomático de tal forma que los síntomas 
solo empeoran o mejoran. 

Según las encuestas poblacionales médicas (Caress, 2002) hasta un 10% de 
la población se ve afectada por intolerancias ambientales. No obstante, la cifra 
real de pacientes con sensibilidad química múltiple ronda el 0,1%. 

La causa del síndrome de sensibilidad química múltiple es desconocida. 
Pero se suele asociar a la exposición a diversos productos químicos tales como 
plaguicidas, hidrocarburos o gases irritantes, especialmente cuando se hallan en 
el entorno laboral (Nogué Xarau, 2011). Según los estudios, los agentes más fre-
cuentemente señalados como causantes de la sensibilidad química múltiple son 
disolventes orgánicos, pinturas y lacas para acabados; plaguicidas; humos; meta-
les; sustancias químicas diversas; polvo; sarna o herpes zóster; productos de per-
fumería y ambientadores; estrés y caídas en el trabajo; muebles; papel o edificios 
nuevos. La sensibilidad química múltiple impide que la persona afectada esté en 
un ambiente donde haya perfume, colonia, ambientador, lejía, humo u otros 
agentes químicos. El diagnóstico de la sensibilidad química múltiple es clínico, 
ya que no se dispone de marcadores biológicos ni de pruebas complementarias 
específicas (Ortega Pérez, 2007).

Además, la sensibilidad química múltiple suele ir acompañada de otras afec-
ciones tipo comorbilidades, como el síndrome de fatiga crónica, con el que 
comparte mecanismos etiológicos y físico patológicos en el contexto de los de-
nominados síndromes de sensitivización central (Fernández Solá, Lluís Pa-
dierna, Nogué-Xarau, Munné Mas, 2005). Como propio de estas patologías, 
sus manifestaciones clínicas son multiorgánicas, afectando a diversos órganos y 
sistemas, especialmente al aparato respiratorio, al sistema nervioso central, irrita-
ción ocular, irritación faríngea o mal estado general. De los diferentes síntomas 
y órganos a los que afecta, el sistema nervioso central, el respiratorio y el gas-
trointestinal son los que se ven afectados con mayor frecuencia, destacando la 
presencia de hipersensibilidad olfativa e intolerancia a algunos alimentos o sus-
tancias químicas (Lago Blanco, et al., 2016).

De cualquier forma, el problema de la sensibilidad química múltiple es que 
no cuenta con un tratamiento médico que sea eficaz, recomendándose a la per-
sona afectada que evite la exposición a los productos frente a los que se ve afec-
tado y no tiene tolerancia. 
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Según el consenso internacional de expertos (Bartha, 1999), para su diag-
nóstico se deben cumplir unos criterios específicos —los denominados criterios 
Bartha—, pues no se cuenta con pruebas complementarias diagnósticas ni bio-
marcadores analíticos cuantificables que permitan determinar la presencia del 
síndrome ni de su gravedad.

Debe señalarse que la Organización Mundial de la Salud no ha reconocido 
la sensibilidad química múltiple como una entidad nosológica. No obstante, el 
Ministerio de Sanidad sí lo ha hecho recientemente incluyéndola oficialmente 
en la novena Clasificación Internacional de las Enfermedades-Modificación Clí-
nica (Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, 2014).

Los criterios de consenso adoptados para el diagnóstico de la sensibilidad 
química múltiple son los siguientes (Bartha, 1999). En primer lugar, los sín-
tomas son reproducibles con la exposición química repetida. En segundo lu-
gar, la condición es crónica. En tercer lugar, niveles bajos de exposición ocasio-
nan manifestaciones del síndrome siendo dichos niveles más bajos que los usual 
o previamente tolerados. En cuarto lugar, los síntomas mejoran o se resuelven 
cuando los incitantes son eliminados. En quinto lugar, las respuestas se presen-
tan a múltiples sustancias sin relación química. Por último, los síntomas impli-
can múltiples sistemas orgánicos. 

Según un estudio de los Comités de Ética y de Investigación del Hospital 
Clínic de Barcelona (Nogué Xarau, et al., 2010: 52-58), de un grupo de pacien-
tes diagnosticados con sensibilidad química múltiple el 41,8% presentaba una 
sensibilidad química múltiple relacionable con un origen laboral. El tiempo me-
diano de seguimiento en la Consulta Externa de Toxicología del Hospital Clí-
nic de los pacientes que habían acudido en más de 2 ocasiones fue de 503 días, 
mientras que un 25% de los pacientes había acudido a los 364 días y un 75% lo 
había hecho a los 709 días.

Curiosamente, de los pacientes diagnosticados y su relación con el puesto de 
trabajo, destaca que el 21,8% de los mismos prestaban servicios como adminis-
trativos. Seguidamente, se halla el personal de limpieza, las personas enfermeras 
de centros de atención primaria y las personas auxiliares de clínica. En cuanto a 
las exposiciones laborales que pudieran haber desencadenado la sensibilidad quí-
mica múltiple, las situaciones más frecuentes son la fumigación o vertido de pla-
guicidas con un porcentaje del 33,3% de los casos; el vertido de hidrocarburos 
(5,8%), la exposición a productos de limpieza (11,6%), o a gases y vapores irri-
tantes (8,7%).

En cuanto a la gravedad de los síntomas de la sensibilidad química múltiple se-
gún sea o no de origen laboral, aunque se observó un mayor porcentaje de pacientes 
con criterios de gravedad en las sensibilidad química múltiple que no tenían origen 
laboral —concretamente, un 85,4 frente al 75,4%—, no se encontraron diferen-
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cias entre los productos químicos que desencadenaron síntomas en los pacientes con 
sensibilidad química múltiple de causa laboral o los que desencadenaron síntomas 
en los pacientes con sensibilidad química múltiple de causa no laboral.

Por último, en relación con las situaciones de incapacidad temporal o in-
capacidad permanente, los pacientes con incapacidad temporal cuya sensibili-
dad química múltiple parecía ser de origen laboral fue mayor que en los pacien-
tes con sensibilidad química múltiple de origen no laboral —un 60,9 frente al 
39,6%—, mientras que en las incapacidades permanentes fue al contrario —un 
8,7 frente al 22,9%—. 

3. Sensibilidad química múltiple y su relación con el ámbito laboral

Como la sensibilidad química múltiple es un síndrome complejo que com-
parte muchos síntomas propios de otras comorbilidades, es difícil poder realizar 
una valoración clínica sobre su etiología laboral.

Según el citado estudio del Hospital Clínic de Barcelona, la relación entre 
el ámbito laboral y la sensibilidad química múltiple es importante, pues en el 
41,8% de los casos se observa una relación entre la exposición a productos quí-
micos del puesto de trabajo y la aparición de los síntomas de la sensibilidad quí-
mica múltiple. Además, los pacientes con sensibilidad química múltiple de ori-
gen laboral tenían menos comorbilidades e incapacidades permanentes que los 
pacientes con sensibilidad química múltiple de origen no laboral. Ello puede te-
ner su explicación en que los mecanismos que desencadenan la sensibilidad quí-
mica múltiple de origen no profesional tienen más trascendencia patogénica, 
sintomática, invalidante e irreversible que los derivados de una exposición labo-
ral (Nogué Xarau, et al., 2010: 55).

Destaca que un elevado porcentaje de las personas afectadas son mujeres 
(Lax, Hennenberger, 1995), lo cual se asocia al histórico rol de la mujer en la 
sociedad en lo que a la limpieza del hogar se refiere, así como al crecimiento ex-
ponencial de la oferta de productos químicos de uso doméstico. Cabe señalar 
que un problema añadido a su calificación como de origen laboral se halla en 
que muchas veces las entidades implicadas se niegan a su reconocimiento causal, 
pues muchas veces, llega a constatarse el uso de producto químicos no autoriza-
dos, la falta de medidas de seguridad y salud laboral en el trabajo, o la ausencia 
de información y formación a las personas trabajadoras sobre el uso correcto de 
sustancias y productos químicos o tóxicos, así como la inexistencia de equipos 
de protección personal y el incumplimiento del tiempo máximo de exposición.

En este sentido, se han realizado diversos estudios sobre su etiología. Se ha 
estudiado su relación con factores genéticos, siendo el resultado totalmente in-
cierto, pues, aunque un estudio preliminar señaló una mayor prevalencia de un 
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receptor del alelo 7 (Binkley, et al., 2001). Sin embargo, posteriormente, otros 
estudios no han verificado alteraciones en ningún gen que pueda estar impli-
cado en esta patología (Wiesmüller, et al., 2008).

Tampoco ha quedado demostrado ninguna relación entre la capacidad de 
percepción y discriminación de los olores aumentada en los pacientes con sensi-
bilidad química múltiple (Van Triel, et al., 2008).

Asimismo, otra tesis es la de deficiencias inmunológicas, especialmente se-
guida por los médicos conocidos como ecologistas. No obstante, la revisión de 
esta teoría y los estudios realizados (Sullivan, et al., 2001) sugieren que las alte-
raciones del sistema inmune no son la causa de la sensibilidad química múltiple.

Otra teoría sobre el origen de esta enfermedad ha sido la relacionada con el 
aparato respiratorio. Esta tesis (Sullivan, et  al., 2001) sostiene que los pacientes 
con sensibilidad química múltiple presentan una frecuencia respiratoria aumen-
tada y una mayor resistencia de las fosas nasales después de exponerse a los olores, 
sugiriendo que las sustancias químicas podrían estimular las fibras nerviosas nasa-
les y estas producir neuropéptidos que actuarían a nivel de vasos y vías aéreas.

Otro grupo de expertos ha señalado a los errores metabólicos (Bascom, 
1992) como posibles causantes de la susceptibilidad a las sustancias químicas. 
No obstante, esta hipótesis no ha sido confirmada. 

Otros autores han concluido que todos los síntomas de la sensibilidad quí-
mica múltiple son consecuencia de enfermedades psiquiátricas específicas (Schot-
tenfeld, 1987). No obstante, aunque el trastorno del área psíquica como causa es 
una hipótesis que no se puede descartar en algunos pacientes, en otros no se puede 
explicar porque muchos pacientes no presentan enfermedades psiquiátricas.

También se ha propuesto la tesis sobre la sensibilización neurológica previa, 
es decir, aquella que es capaz de ocasionar una respuesta desproporcionada al 
grado de su exposición. Y, dadas las conexiones neurales del sistema olfativo con 
el sistema límbico y el hipotálamo podría producir una respuesta multiorgánica 
(Nolthe, 1993). La inflamación neuronal producida a nivel respiratorio podría 
liberar ciertos factores que produciría inflamación en otros lugares. 

Por otro lado, la conexión de la sensibilidad química múltiple con los de-
nominados síndromes de sensitivización central comporta que muchas personas 
afectadas acumulen síntomas progresivos de descontrol en la percepción de la 
fatiga física o neurocognitiva —propios de la SFC—, con el dolor, y con la ex-
posición a productos químicos —propios de la sensibilidad química múltiple—.

Por tanto, como conclusión se puede señalar que sí existe un mayor porcen-
taje en la concesión de la incapacidad temporal en las personas cuya sensibilidad 
química múltiple era de origen laboral, mientras que las incapacidades perma-
nentes otorgadas lo han sido en base a sus comorbilidades y no tanto por su sen-
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sibilidad química múltiple. Ello explica, en cierta forma, el mayor porcentaje de 
incapacidades permanentes en los pacientes con sensibilidad química múltiple 
de origen no laboral, ya que la falta de una secuencia temporal que permita es-
tablecer el orden de aparición de las comorbilidades podría haber creado confu-
sión a la hora de conceder la incapacidad permanente. 

4.  Valoración del grado de discapacidad laboral de las personas afectadas 
por sensibilidad química múltiple

La cuestión clave se halla en cómo determinar y valorar el grado de afecta-
ción de la sensibilidad química múltiple sobre la capacidad laboral de la persona 
afectada. 

En este sentido, en primer lugar, en 2006, la Sociedad Española de Reu-
matología (Rivera, et al., 2006) ya indicó —aunque referida a la fibromialgia— 
que «en la actualidad no existe ningún cuestionario, prueba analítica o explora-
ción complementaria que permita hacer una clasificación de los pacientes con 
FM según el grado de afección».

En segundo lugar, un panel de expertos español elaboró un documento de 
consenso interdisciplinar (Alegre de Miquel, et al., 2010) para el tratamiento de la 
fibromialgia que concluyó que la clasificación de Giuesecke es la que cuenta con 
mayor evidencia científica y la más útil. No obstante, el Ministerio de Sanidad 
(2011) señaló que no existen estudios fiables sobre la «valoración de las limitaciones 
biomecánicas realizadas en el ámbito de la evaluación perital de estos pacientes».

En tercer lugar, el Instituto de Investigación de Enfermedades Raras del Ins-
tituto de Salud Carlos  III señaló en su documento de consenso (Pérez Avella-
neda, Martínez Gómez, 2009) que

es complejo evaluar la incapacidad debido a que los criterios diagnósticos clínicos no 
han sido validados en el marco médico-legal, a la falta de pruebas objetivas y de ins-
trumentos validados para cuantificar la incapacidad/discapacidad de esta entidad, y a 
que los instrumentos, si existen, tienen poco rendimiento médico-legal.

En cuarto lugar, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y 
la Agència de Qualitat i Avaluació Sanitàries de Catalunya (AQuAS) señala en 
su documento de consenso (2017) que los criterios diagnósticos del ACR 2010 
(Wolfe, et al., 2010), validados para la población española en 2016

eliminan la evaluación por parte del médico, lo que convierte este cuestionario autoad-
ministrado por parte del paciente en una herramienta útil para los estudios epidemioló-
gicos (…) En otras palabras, esta herramienta no elimina la subjetividad, sino que susti-
tuye la evaluación por parte del médico por la evaluación subjetiva del propio paciente.
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En quinto lugar, los estudios neuropsicológicos pueden poner de manifiesto 
el deterioro cognitivo puntual de las personas afectadas por fibromialgia o sín-
drome de fatiga crónica, aunque también con ciertas limitaciones. Por ejemplo, 
al comparar la exploración neuropsicológica de pacientes con fibromialgia y la 
de pacientes con deterioro cognitivo ligero se han obtenido resultados similares 
(Pericot Nierga, et al. 2009).

En sexto lugar, y específicamente para el caso de la sensibilidad química 
múltiple, existe un cuestionario de autoevaluación de la gravedad e impacto de 
la sensibilidad química múltiple, que es el Quick Environmental Exposure and 
Sensivity Inventory (Miller, Prihoda, 1999). Este cuestionario mide 5  aspec-
tos de la sensibilidad química múltiple y permite la clasificación de los pacien-
tes en tres grados de severidad —baja, media y alta—, en función de las puntua-
ciones obtenidas. No obstante, ha quedado demostrado que cuando se produce 
un enmascaramiento, los pacientes no diferencian entre estímulos verdaderos y 
placebo (Regal Ramos, 2010). Por consiguiente, el Ministerio de Sanidad, Polí-
tica Social e Igualdad y el Instituto Aragonés de Ciencias de la Salud declararon 
que «al no existir en la actualidad biomarcadores específicos que permitan con-
firmarlo, la detección de la sensibilidad química múltiple se basa en criterios clí-
nicos, en los síntomas autorreferidos por las personas afectadas» (López Pousa, 
Garre-Olmo, 2007).

Por último, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y la 
AQuAS indican que

no se han observado nuevas evidencias convincentes sobre el diagnóstico, pruebas 
complementarias y el tratamiento efectivo de este amplio conjunto de síntomas agru-
pados en la fibromialgia. No se han producido avances relevantes y significativos en 
el conocimiento de las causas de esta enfermedad y en su tratamiento. Las recomen-
daciones de los anteriores documentos publicados por el Ministerio de Sanidad, Ser-
vicios Sociales e Igualdad —MSSSI (MSPSI 2011) y AQuAS (AQuAS 2011) man-
tienen su vigencia (2017).

Por tanto, según los expertos, no existe evidencia de las enfermedades in-
cluidas en el síndrome de sensibilización central que tengan criterios fiables para 
clasificar la discapacidad laboral. La ausencia de parámetros objetivos para de-
terminar el diagnóstico o gravedad de estas enfermedades obliga a individualizar 
la gravedad de estas enfermedades, comportando la necesidad de individualizar 
la evaluación laboral de estos pacientes, teniendo en cuenta la comorbilidad y 
los requerimientos laborales.

El diagnóstico es, pues, basado en datos subjetivos, esto es, en los síntomas 
que padecen las personas afectadas. No obstante, no existe un patrón sintomá-
tico preciso que permita hacer el diagnóstico de esta entidad. No existe ningún 
dato de laboratorio o exploración complementaria que permita realizar de una 
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manera objetiva el diagnóstico de la sensibilidad química múltiple. No existe 
ningún patrón serológico específico de esta patología, pues muchas alteraciones 
son consecuencia del propio estrés de esta enfermedad o de la activación de cir-
cuitos neuroendocrinos tras el estímulo olfativo. 

5. Breve referencia a la incapacidad permanente

5.1. Conceptuación y requisitos configuradores de la incapacidad permanente

La situación de incapacidad permanente puede ser definida como aquella 
de duración ilimitada en la que se encuentra la persona trabajadora que, tratada 
médicamente, presenta reducciones anatómicas o funcionales graves, suscepti-
bles de determinación objetiva, previsiblemente definitivas, que suponen la dis-
minución o la anulación de la capacidad laboral (art. 193 LGSS)2.

Este precepto utiliza conceptos jurídicos indeterminados que obligan a lle-
var a cabo un análisis pormenorizado de cada uno de ellos. En el fondo, esa in-
determinación del texto legal tiene su razón de ser en la flexibilidad, ya que per-
mite adaptarse a cada caso en concreto según las circunstancias concurrentes 
(Rivas Vallejo, 2006: 76). 

Los elementos que configuran el concepto legal de incapacidad permanente 
son la alteración grave de la salud; la determinación objetiva o fijación del diag-
nóstico; el carácter permanente y definitivo de la alteración o previsiblemente 
definitivo; y la incidencia en la capacidad laboral, suponiendo una disminución 
considerable de la capacidad de ganancia.

En primer lugar, el art. 193 LGSS se refiere a las «reducciones anatómicas 
o funcionales graves» (Barba Mora, 2001: 34, que indica que «esta expresión es 
meramente enunciativa, por lo que no pueden descartarse supuestos análogos 
que no se ciñan estrictamente al concepto de reducción anatómica of unconal, 
como podría ser la contraindicación médica de realizar determinadas activida-
des, no porque sea imposible realizarlas, sino porque engendren riesgos para la 
salud con graves consecuencias, sin olvidarnos, de los problemas psíquicos cada 
vez más presentes en las declaraciones de invalidez»). De ello cabe indicar, por 
un lado, que la reducción anatómica va referida a la amputación de un miembro 
o parte del mismo o la extracción de un órgano (Pérez Pineda, García Blazquez, 
1999: 34), mientras que la reducción funcional supone la pérdida de la funcio-

2 Literalmente, indica que «la incapacidad permanente contributiva es la situación del trabajador 
que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatómicas o fun-
cionales graves, susceptibles de determinación objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan 
o anulen su capacidad laboral. No obstará a tal calificación la posibilidad de recuperación de la capaci-
dad laboral del incapacitado, si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo».
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nalidad de una parte del cuerpo que tenga incidencia y que disminuya, al me-
nos, parcialmente, la capacidad de todo el individuo (Rivas Vallejo, 2006: 77). 

Además, esta reducción anatómica o funcional debe ser «grave», lo cual significa 
que, para que pueda declararse la incapacidad permanente, debe haberse sometido la 
persona trabajadora a un tratamiento médico. No obstante, la doctrina jurispruden-
cial3 ha sido flexible al entender que no es necesario que la incapacidad permanente 
siempre venga precedida de una anterior situación de incapacidad temporal con el 
correspondiente tratamiento médico. En este sentido, el TS ha declarado que

cuando el accidente ha producido tan espectaculares lesiones que no es necesario 
esperar ningún tratamiento para poder definir el grado de invalidez permanente; 
cuando la sigilosa enfermedad profesional no ha consentido su conocimiento hasta 
que ya son irreversibles sus estragos; cuando el trabajador, por su incuria, no ha ejer-
citado sus derechos a las prestaciones asistenciales y económicas previas, o demos-
trada y resignadamente ha conllevado en el trabajo sus dolencias hasta que es real su 
permanente invalidez. En todos estos supuestos ha dicho la doctrina legal que la dic-
ción literal del precepto no priva al interesado del derecho a las prestaciones que pu-
dieran corresponderle cuando ha llegado el momento de la invalidez4.

Por consiguiente, no es necesario que exista una fase previa de incapaci-
dad temporal, aunque será lo más normal. No obstante, sí que hay que tener en 
cuenta que mientras exista la necesidad de tratamiento no cabe la calificación de 
la incapacidad como permanente. 

El segundo requisito es la alteración de la salud susceptible de determina-
ción objetiva o la fijación del diagnóstico. El art. 193.1 LGSS hace referencia a 
que las reducciones sean «susceptibles de determinación objetiva», lo cual exige 
que la patología de la persona trabajadora sea determinada de forma objetiva 
por especialistas médicos de forma clara y concreta en base a descripciones cien-
tíficas constatables (Pérez Pineda, García Blázquez, 1999: 43). Ello significa que 
la dolencia o reducción ha de ser descrita

con fundamentos científicos, siempre teniendo presente que la medicina no es una 
ciencia exacta y que existen procesos nosológicos, como las enfermedades mentales, 
cuya determinación objetiva con medios instrumentales será en la mayoría de los ca-
sos imposible, al menos ateniéndose a los medios actuales de que la técnica dispone 
(Rodríguez Jouvencel, 1993: 176).

3 SSTS de 10 de febrero de 1969; de 11 de junio de 1980.
4 STS de 11 de junio de 1980. En la misma línea STS de 10 de noviembre de 1999, rec. 

núm. 882/1999, que señala que aunque el precepto normativo parece exigir que exista una incapacidad 
temporal previa, hay que tener en cuenta que existe una reiterada jurisprudencia flexibilizadora que pos-
tula que la interpretación razonable, lógica, sistemática y finalista de la norma legal permite afirmar que la 
intención del legislador fue solo establecer la necesidad de un tratamiento previo médico o quirúrgico para 
conseguir la curación de la enfermedad si fuere posible, pero sin cerrar las puertas de la Seguridad Social.
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Para poder fijar el diagnóstico es importante el listado de enfermedades pro-
fesionales aprobado por el RD 1299/2006. En este sentido, un sector doctrinal 
considera que el dolor constituye una secuela altamente invalidante, cuya apre-
ciación no se funda en las meras manifestaciones subjetivas de la persona afec-
tada, sino que existe una base objetiva de la que se puede concluir su existencia. 
Es decir, entiende que son irrelevantes las manifestaciones dolorosas subjetivas 
que no se traduzcan en lesiones constatables científicamente ya sea mediante ra-
diografías, electros…. No obstante, en la práctica es difícil escapar de los aspec-
tos subjetivos5. Por ello, las enfermedades mentales también pueden ser diag-
nosticadas. 

En tercer lugar, en cuanto a la permanencia, como es sabido, la incapacidad 
permanente supone, por sí misma, una situación de persistencia. Este carácter 
definitivo de las reducciones significa la imposibilidad o casi imposibilidad de 
mejoría. El TS6 manifiesta que la invalidez permanente requiere para su declara-
ción que las secuelas no sean susceptibles de curación o mejoría mediante los co-
rrespondientes tratamientos médicos. Es decir, no cabe declarar la situación de 
incapacidad permanente cuando sea posible la curación o la mejoría. 

Las reducciones anatómicas o funcionales han de ser irreversibles, aunque 
siempre ha de existir una cierta esperanza de vida. No obstante, la doctrina ha 
flexibilizado este concepto al admitir como situaciones constitutivas de incapaci-
dad permanente no solo las reducciones anatómicas o funcionales graves previ-
siblemente definitivas, sino también aquellas cuya posibilidad de curación se es-
time médicamente incierta o a largo plazo7.

De cualquier forma, cabe la declaración de incapacidad permanente, aun-
que quepa la revisión poro mejoría, en los casos que la enfermedad pueda remitir, 
siendo así que el carácter permanente o irreversible se convierte en un requisito de 
la incapacidad relativo. También es posible incluir en el concepto de incapacidad 
permanente aquellas enfermedades cuyo proceso no sea continuado, en las que 
pueden darse periodos asintomáticos más o menos largos, lo que no impide que la 
crisis se provoque en cualquier momento (Gala Vallejo, 1995: 355).

Lo importante, es, en definitiva, no es tanto relacionar la permanencia con 
el estado patológico, sino con la capacidad laboral disminuida, ya que el con-
cepto de incapacidad peramente se fundamenta en un criterio de capacidad la-
boral y funcional según las secuelas de base médica (Rivas Vallejo, 2006: 177). 

5 STS de 24 de junio de 1986, que señala que «la calificación de la incapacidad correspondiente, 
en base a las limitaciones que en el trabajador determinan los padecimientos que le aquejan, ofrece 
graves dificultades para su complejidad, dada la casi imposibilidad de reconducir a unidad los su-
puestos de hecho en su proyección jurídico-laboral y en razón de los problemas humanos que tres de 
cada incapacidad permanente se encierran».

6 STS de 4 de julio de 1978.
7 SSTS de 6 de abril de 1990; de 19 de noviembre de 1990.
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El cuarto requisito es la disminución o anulación de la capacidad laboral, 
elemento clave para determinar una situación como incapacidad permanente, 
ya que, como se ha indicado, debe relacionarse con la capacidad laboral. Al res-
pecto, el TS ha señalado que «lo decisivo para la determinación de una invalidez 
permanente y del grado correspondiente no es la mera descripción objetiva de 
las secuelas, sino el déficit orgánico o funcional que provocan y en definitiva su 
incidencia en la capacidad laboral del trabajador»8.

Lo relevante es la afectación de las limitaciones sobre su rendimiento laboral 
y su profesión habitual. Los límites legales máximos y mínimos de esa capacidad 
disminuida son la anulación total de la capacidad de trabajo, y la disminución 
del 33% de la capacidad, respectivamente. Dentro de dichos límites, la incapa-
cidad se divide en diferentes grados.

Por último, el quinto requisito es que la alteración de la salud ha de ser in-
voluntaria. La anulación o disminución de la capacidad laboral no ha de ser im-
putable a la persona trabajadora, pues, en caso contrario, podría ser causa de 
denegación del derecho a la prestación. En este sentido, el dolo, el fraude, la im-
prudencia temeraria y la negativa a seguir un tratamiento sanitario impiden la 
calificación de la incapacidad permanente9.

5.2. Grados de la incapacidad permanente

El art. 194.1 LGSS establece cuatro grados de incapacidad permanente en 
función del porcentaje de reducción de la capacidad de trabajo de la persona 
trabajadora. Estos grados son: incapacidad permanente parcial, incapacidad per-
manente total, incapacidad permanente absoluta, y gran invalidez.

Para determinar el grado de la incapacidad permanente de la persona afec-
tada se tiene en cuenta la capacidad laboral residual, de tal forma que se debe 
analizar cómo incide la reducción de la capacidad de trabajo en el desarrollo de 
la profesión que habitualmente ejercía la persona interesada antes de producirse 
el hecho causante.

Por tanto, el criterio para calificar el grado de la incapacidad permanente es 
el criterio profesional. Según la doctrina (Alonso Olea, Tortuero Plaza, 2002: 
101, que señala que «para la calificación de las incapacidades permanentes, a las 
resultas directas del accidente hay que añadir las lesiones preexistentes de acci-
dentes o enfermedades, laborales o no, anteriores y/o los defectos anatómicos o 
fisiológicos congénitos del accidentado: todas ellas conforman una nueva situa-

8 STS de 8 de abril de 1989.
9 SSTSJ Castilla y León, de 13 de noviembre de 1992; Extremadura, de 11 de julio de 1997, 

deniegan la calificación de la incapacidad permanente ante la negativa a someterse al tratamiento re-
habilitador o la falta de colaboración en dicho tratamiento.



250 Raquel Poquet Catala

Lan Harremanak, 2024, 51, 237-266

ción examinada y calificada en su conjunto»), para ello, deben sumarse los efec-
tos de todas y cada una de las secuelas. Cabe valorar todas las dolencias, pero no 
de modo individual, sino cómo afectan las consecuencias de todas ellas en la ap-
titud para el trabajo10.

Además, cabe señalar que los arts. 37, 38 y 41 Reglamento de Accidentes de 
Trabajo, de 22 de junio de 1956, aunque ya no están vigentes, son considerados 
como orientadores para configurar los supuestos de incapacidad permanente.

En primer lugar, la incapacidad permanente parcial viene definida en el 
art. 194 LGSS/1994 como aquella en la que se encuentra una persona trabaja-
dora cuando sufre una disminución en su capacidad laboral no inferior al 33% 
del rendimiento normal para la profesión habitual sin llegar a impedir a la per-
sona trabajadora la realización de las tareas fundamentales de la misma.

Como se observa, pues, la incapacidad permanente se califica en el grado 
de parcial cuando la capacidad laboral se reduce como mínimo un tercio, pero 
sin que alcance al grado de total. La doctrina jurisprudencial11 considera que el 
porcentaje de reducción se debe tomar sólo como índice aproximado sin exigir 
prueba terminante al respecto y específica que no es la disminución de rendi-
miento lo que se indemniza, sino la discriminación de la capacidad de trabajo. 
De este modo, se debe declarar la incapacidad permanente parcial cuando no se 
haya mermado el rendimiento, pero mantener este se debe emplear un esfuerzo 
físico superior que haga que el trabajo sea más penoso o peligroso. Es posible, 
también, declarar la situación de incapacidad permanente parcial cuando la per-
sona trabajadora necesite la ayuda de otra persona para realizar alguna tarea pro-
pia de su profesión habitual o le es imposible efectuar otras tareas o vea dismi-
nuido su ritmo de trabajo12.

En definitiva, para la declaración de incapacidad permanente parcial hay 
que atender al conjunto de actividades y tareas que un concreto puesto de tra-
bajo tiene y valorar si la persona trabajadora las ve limitadas al menos en un ter-
cio, ya que si la limitación no alcanza al 33% no cabrá dicha declaración y no 
podrá cobrar una prestación económica consistente en una indemnización, salvo 
que se trate de una lesión permanente no invalidante. 

10 STS de 19 de mayo de 1986, que señala que «es doctrina reiterada y uniforme de esta sala 
que, para calificar el grado de invalidez que padece el trabajador, ha de estarse más que a la índole 
y gravedad de las lesiones que padece, a las limitaciones que las mismas representan en orden al de-
sarrollo de la actividad laboral, limitaciones que, en la mayoría de los casos, no se obtiene por la 
suma de cada una de las secuelas, pues alguna de ellas son factor multiplicador más que un simple 
sumando».

11 SSTS de 30 de junio de 1987; SSTSJ País Vasco, de 17 de septiembre de 1991; Canarias, de 
24 de abril de 1992; Galicia, de 28 de enero de 1997.

12 STSJ Baleares, de 7 de enero de 1993.
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En segundo lugar, la incapacidad permanente total es aquella que inhabi-
lita a la persona trabajadora para realizar todas o las tareas básicas de la profesión 
que venía ejerciendo, siempre que pueda dedicarse a otra distinta. Para valorar 
dicha afectación o limitación deben compararse dos elementos fácticos, como 
son, las limitaciones funcionales y orgánicas que producen a la persona trabaja-
dora y los requerimientos físico-psíquicos de su profesión habitual13. 

En este grado de incapacidad permanente es necesario analizar la conexión 
entre las lesiones sufridas y el ámbito de las tareas que corresponden a la profe-
sión habitual de la persona trabajadora (Pérez Pineda, García Blázquez, 1999: 
69). Debe analizarse si la persona trabajadora es capaz o no de dedicarse a otra 
actividad diferente, y ello puede llevarse a cabo apreciando la idoneidad psicofí-
sica para trabajar en otra ocupación para la que tenga aptitudes y la posibilidad 
real de encontrar ocupación lucrativa en el mercado de trabajo14.

En este caso, la declaración de la incapacidad permanente total no se basa 
en un porcentaje numérico, sino que la calificación se funda en la imposibilidad 
de realizar las tareas fundamentales de su profesión, siendo así que en estos casos 
es difícil concretar cuáles son fundamentales y cuáles no.

Este grado de incapacidad no se declara únicamente cuando la persona tra-
bajadora se ve impedida para realizar todas o las fundamentales tareas de su pro-
fesión habitual, sino también cuando no se pueden ejecutar con la profesiona-
lidad, continuidad, dedicación o rendimiento que la relación laboral exige15; o 
cuando, sin producir tales efectos, conlleva para la propia persona trabajadora 
riesgos adicionales a los normales de la profesión16.

También se declarará la incapacidad permanente total cuando la persona 
trabajadora pueda realizar otras actividades diferentes o desempeñar tareas me-
nos importantes o secundarias de su propia profesión habitual, siempre que 
exista una imposibilidad de continuar trabajando en dicha actividad profesional.

En este caso es cuando entra en juego la sensibilidad química múltiple, pues 
la incapacidad permanente también puede ser declarada en el grado de total 
cuando se puedan realizar las tareas propias de la profesión, pero esta es incom-
patible con el ambiente, ya que es posible que el contacto con el trabajo habi-

13 STSJ País Vasco, de 4 de marzo de 2003, rec. núm. 265/2003, que señala que «lo que real-
mente se valora es la trascendencia que tienen las limitaciones con que definitivamente quede la per-
sona trabajadora en orden al desempeño del oficio que realiza habitualmente, en tanto que carece de 
toda importancia, a estos efectos lo que vayan a repercutir en otros aspectos de la vida o en su capaci-
dad para ejercer otras profesiones distintas. Lo que se tiene en cuenta son las tareas fundamentales de 
la profesión y no las ligadas al puesto de trabajo que desempeña».

14 STS de 12 de febrero de 1987.
15 STS de 12 de febrero de 1987; STSJ País Vasco, de 13 de noviembre de 1992.
16 SSTS de 12 de julio de 1985; de 6 de marzo de 1986.
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tual sea susceptible de provocar en el sujeto una reacción patológica (Goerlich 
Peset, 1996: 592).

En tercer lugar, la incapacidad permanente absoluta es aquella que inhabi-
lita por completo para cualquier profesión u oficio. Si atendiéramos a la litera-
lidad estricta de este precepto, en pocos casos sería viable la declaración de este 
grado de incapacidad, ya que por muy grave que sea la situación de una persona 
con incapacidad siempre cabrá realizar algún tipo de actividad retribuida. Como 
señala la doctrina

es evidente el rigor de esta definición puesto que son innumerables los trabajos que 
se pueden realizar incluso estando en una silla de ruedas: desde despachar entradas en 
un cine hasta manejar un ordenador o impartir clases o hacer traducciones, etc.; por 
ello se ha evitado una interpretación tan estricta de la ley que convertiría a la invali-
dez absoluta en un supuesto prácticamente académico» (De La Villa Gil, Desdentado 
Bonete, 2010: 387).

De hecho, nuestro alto tribunal17 no ha seguido la literalidad del precepto, 
sino que ha llevado a cabo una interpretación más flexible, valorando las cir-
cunstancias personales de la persona afectada. El TS considera que el precepto 
legal no puede ser interpretado con rigorismo, ya que conduciría a su inapli-
cación, sino que ha de ser aplicado con flexibilidad para posibilitar así su apli-
cación a los diferentes supuestos que la realidad laboral presenta, valorando no 
solo la patología, sino también las condiciones personales de la persona afectada 
y, especialmente, su capacidad laboral residual.

En este sentido, vuelve a tener cabida la sensibilidad química múltiple como 
afección que afecta a la capacidad de la persona trabajadora impidiéndole rea-
lizar cualquier actividad laboral por los graves perjuicios para su salud que le 
causa el ambiente que le rodea donde existen multitud de sustancias químicas 
y es casi imposible crear un entorno sin sustancia química alguna que le cause 
afecciones a su salud. 

Debe destacarse que nuestro alto tribunal18 considera que la incapacidad 
permanente absoluta no tiene por qué suponer una imposibilidad total de reali-
zar cualquier profesión u oficio, siendo suficiente con que le impida a la persona 
trabajadora realizar la mayor parte de las profesiones u oficios. Por tanto, la in-
capacidad permanente absoluta se declara a quien no puede realizar la «mayor 
parte» de las profesiones u oficios, no siendo necesario una imposibilidad total. 

Esta incapacidad permanente absoluta no solo debe ser reconocida a la per-
sona trabajadora que carezca de toda posibilidad física para realizar cualquier ac-

17 STS de 28 de septiembre de 1976.
18 STS de 21 de marzo de 1970.
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tividad laboral, sino también a aquella que, aun conservando ciertas aptitudes 
para algunas actividades, no tenga facultades reales para consumar las tareas de 
una actividad, cualquiera que sea. 

En definitiva, como señala la doctrina judicial, o la incapacidad permanente 
absoluta se reconoce cuando las secuelas del accidente o de la enfermedad, de-
finitivas e irreversibles impidan a la persona trabajadora prestar cualquiera de 
los quehaceres retribuidos que ofrezca el mundo laboral, no pudiendo ser en-
tendido ello a través de una interpretación literal y rígida que nos llevaría a la 
imposibilidad de su aplicación, y sí por el contrario, en forma flexible para su 
adaptación a las cambiantes formas en que la actualidad laboral se muestra, va-
lorando primordialmente la real capacidad de trabajo residual que la persona 
enferma conserva, y teniendo en cuenta que el desempeño de todo trabajo retri-
buido lleva consigo el sometimiento a una disciplina laboral, trabajo que siem-
pre se requiere ha de desarrollarse con profesionalidad y de modo continuo no 
susceptible de fases de reposo y de fases de actividad. 

Como mantiene la jurisprudencia, deberá declararse la invalidez absoluta 
cuando resulte una inhabilitación completa del trabajador para toda profesión u ofi-
cio, al no estar en condiciones de acometer ningún quehacer productivo, porque 
las aptitudes que le restan carecen de suficiente relevancia en el mundo económico 
para concertar alguna relación de trabajo retribuida (STS de 18-1-1988 y de 25-1-
1988), implicando no sólo la posibilidad de trasladarse al lugar de trabajo por sus 
propios medios y permanecer en él durante toda la jornada (STS de 25-3-1988) y 
efectuar allí cualquier tarea, sino la de llevarla a cabo con un mínimo de profesio-
nalidad, rendimiento y eficacia, actuando de acuerdo con las exigencias, de todo or-
den, que comporta la integración en una empresa, en régimen de dependencia de un 
empresario, dentro de un orden preestablecido y en interrelación con los quehaceres 
de otros compañeros (STS de 12-7-1986 y de 30-9-1986), por cuanto no es posible 
pensar que en el amplio campo de las actividades laborales exista alguna en la que no 
sean exigibles esos mínimos de dedicación, diligencia y atención que son indispensa-
bles en el más simple de los oficios y en la última de las categorías profesionales, salvo 
que se den un singular afán de superación y espíritu de sacrificio por parte del traba-
jador y un grado intenso de tolerancia en el empresario pues, de no coincidir ambos, 
no cabe mantener como relaciones laborales normales aquellas en las que se ofrezcan 
tales carencias (STS de 21-1-1988). Por tanto, no se trata de la mera posibilidad del 
ejercicio esporádico de una determinada tarea, sino de su realización conforme a las 
exigencias mínimas de continuidad, dedicación y eficacia (STS de 6-2-1987), y es-
tando por ello incapacitado para asumir cualquier género de responsabilidad labo-
ral, por liviana o sencilla que sea la profesión u oficio elegido (STS de 29-09-87). En 
consecuencia, habrá invalidez permanente absoluta siempre que las condiciones fun-
cionales médicamente objetivables del trabajador le inhabiliten para cualquier trabajo 
que tenga una retribución ordinaria dentro del ámbito laboral (STS de 23-3-1988 y 
de 12-4-1988)19.

19 STSJ Castilla y León, de 20 de febrero de 2019, rec. núm. 2077/2018.
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Por último, la gran invalidez es definida como aquella situación de la per-
sona trabajadora que, por consecuencia de pérdidas anatómicas o funcionales, 
necesita la asistencia de otra persona para los actos más esenciales de la vida, ta-
les como vestirse, desplazarse, comer o análogos. La característica de este grado 
de incapacidad es la imposibilidad de la persona trabajadora para cuidarse de 
sí misma precisando la asistencia de una tercera persona para realizar los actos 
esenciales de la vida. Según la doctrina jurisprudencial20 es suficiente con la im-
posibilidad de la persona incapacitada para realizar por sí misma uno solo de los 
actos más esenciales de la vida y la correlativa necesidad de ayuda externa, no 
siendo tampoco necesario que la ayuda sea constante21.

Se consideran actos esenciales, según el tribunal supremo, vestirse, comer y 
desplazarse (Pérez Pineda, García Blázquez, 1999: 120-121, que señala que «las 
personas necesitan para su higiene, exigencias psicofísicas, etc., moverse, despla-
zarse (para ir al cuarto de baño, para abrir una ventana y dejar entrar la luz, para 
bajar una persiana; y ya fuera de la casa para ir a la consulta médica, a ciertos ac-
tos de obligado cumplimiento, etc.)». No obstante, también caben otros análo-
gos como calzarse, higiene personal, sentarse, acostarse, levantarse, colocarse la 
prótesis e incluso evitar accidentes22. En este sentido, se estiman que constitu-
yen supuestos de gran invalidez la ceguera total, la paraplejia, la parálisis de pier-
nas que obliga a utilizar silla de ruedas, la pérdida anatómica de varios dedos de 
ambas manos o la enfermedad de Alzheimer entre otras23.

6. La sensibilidad química múltiple como contingencia profesional

6.1. Calificación como incapacidad permanente total o absoluta

Como se ha indicado, y siguiendo la normativa vigente sobre incapacidad per-
manente, el grado de su calificación depende del porcentaje de reducción de la ca-
pacidad de trabajo de la persona interesada. Es decir, para el reconocimiento de 
una situación de incapacidad permanente debe ponerse en relación la patología que 
sufre la persona trabajadora con su capacidad de trabajo. De esta forma, partiendo 
de la repercusión de la patología sufrida por la persona trabajadora en el desarrollo 
de su actividad laboral puede determinarse el grado de incapacidad que sufre para 
el desempeño de todas o parte de las fundamentales tareas de su profesión habitual, 
o la imposibilidad para seguir realizando actividad alguna o incluso, la necesidad de 
la asistencia de una tercera persona. Como señala la doctrina judicial

20 STS de 28 de noviembre de 1988.
21 STSJ Galicia, de 16 de febrero de 1996.
22 STS de 30 de enero de 1987.
23 SSTSJ Andalucía, de 6 de mayo de 1991; Comunidad Valenciana, de 19 de enero de 1993; 

Castilla-La Mancha, de 27 de febrero de 1997.
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la existencia o no de invalidez peramente y su ubicación en uno de los grados legal-
mente establecidos se determina mediante un complejo proceso valorativo en el que 
se ponen en relación el cuadro general de las dolencias, la afectación personal y el tra-
bajo del sujeto. Y, como quiera que estos tres elementos y sus interrelaciones recípro-
cas no son nunca exactamente las mismas, las decisiones van a ser circunstanciales y 
casuísticas (SSTC 232/91 y 53/96; y STS 15/12/98). 

Por ello, la doctrina judicial no ha establecido de forma unánime unos crite-
rios generales y abstractos, sino que la «decisión debe acomodarse a un necesario 
proceso de individualización, en atención a cuáles sean las concretas particulari-
dades del caso a enjuiciar»24.

De cualquier forma, puede señalarse que el sector judicial mayoritario aboga 
por la consideración como total y no como absoluta. En este sentido, se pueden 
encontrar situaciones que afectan a médicos25 que padecen el síndrome de sen-
sibilidad química múltiple, declarando que esta enfermedad le inhabilita para 
realizar las tareas propias de su profesión habitual, pero no para realizar otras ac-
tividades. Así también se ha declarado en el caso de una funcionaria auxiliar ad-
ministrativa26, por considerar que se trata de una enfermedad de carácter limi-
tativo, crónico e irreversible, que se traduce en cuadros clínicos limitativos muy 
importantes, que obligan al uso continuo de mascarilla FFP2, dieta con produc-
tos naturales, necesidad de uso de ropa de fibra natural, no entrar en contacto 
con jabones, pastas de dientes, detergentes, lejías, colonias, perfumes, desodo-
rantes, no poder asistir a supermercados, cines, bares, peluquerías, y necesidad 
de confinamiento en el domicilio, lo cual imposibilita el desempeño del trabajo 
con un mínimo de garantía de rendimiento y eficacia. También en el caso de 
una técnica en anatomía patológica al considerar que sí se le reconoce la incapa-
cidad en grado de total, pero «no estimamos, sin embargo, que el cuadro pato-
lógico descrito resulte tributario del reconocimiento del grado de absoluta de la 
incapacidad permanente, al no haber sido acreditado que le impida el desarrollo 
de actividades en que tales agentes químicos no se encuentren presentes»27.

Asimismo, ha sido declarada con incapacidad permanente total una persona 
profesora de enseñanza secundaria, puesto que dicha enfermedad la imposibilita 
totalmente para el desempeño de las funciones propias de su actividad docente 
y las medidas propuestas por la Administración para la readaptación del puesto 

24 STSJ Galicia, de 20 de junio de 2019, rec. núm. 4378/2018.
25 STSJ Galicia, de 20 de junio de 2019, rec. núm. 4378/2018, que señala que «la incapacidad 

permanente lo es para el ejercicio de su profesión habitual, y la incompatibilidad de la demandante 
se da con las condiciones de ejercicio de su puesto de trabajo, puestas en relación con los padeci-
mientos que sufre». 

26 STSJ Galicia, sala contencioso-administrativo, de 24 de mayo de 2022, proc. 
núm. 232/2021.

27 STSJ Cataluña, de 28 de febrero de 2020, rec. núm. 4513/2019.
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de trabajo de la persona afectada no eran ni suficientes ni efectivas28. De igual 
modo, ha sido declarado en total en el caso de una persona trabajadora que es 
bombero conductor por considerar que no cabe la incapacidad permanente ab-
soluta al no impedirle desempeñar cualquier otra profesión, ya que estima que 
«por más que el demandante haya referido que hay muchos agentes que están 
en el medio ambiente o en artículos alimenticios, carburantes, ambientado-
res, etc.,… no están en la cantidad suficiente para que solo por su proximidad 
pueda generarles una grave sintomatología»29.

6.2.  Consideración como derivada de accidente de trabajo o enfermedad 
profesional

La calificación de la sensibilidad química múltiple como incapacidad per-
manente derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional no es nada 
pacífico, pues se trata, como se ha señalado, de una enfermedad compleja por 
cuanto no resulta nada objetivo su determinación, especialmente, entre el seno 
de la comunidad científico-médica. Además, aunque no se trata de una enfer-
medad de las denominadas «raras», ya que no se encuentra en el intervalo de po-
blación afectada (en Europea 1/2000), pues su afectación social entre un 0,2 y 
un 4% del total de la población, y con mayor incidencia sobre las mujeres, sin 
embargo, es muy complejo su diagnóstico. A ello, cabe recordar que esta enfer-
medad puede manifestarse con diversos síntomas, y afectar a diversos órganos y 
sistemas, lo cual dificulta aún más el proceso de calificación. De ahí, la dificul-
tad a la hora de diagnosticarla.

En este sentido, como es sabido, es el art. 157 LGSS el que conceptualiza el 
concepto de enfermedad profesional señalando que es aquella «contraída a con-
secuencia del trabajo ejecutado en las actividades que se especifiquen en el cua-
dro de enfermedades profesionales y que esté provocada por la acción de los 
elementos o sustancias que en dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad 
profesional». Según la doctrina, la enfermedad profesional tiene su base en el 
elemento etiológico, es decir, debe ser adquirida como consecuencia del trabajo 
ejecutado por cuenta ajena o asimilado; y en el elemento enumerativo, que im-
plica que la enfermedad debe ser consecuencia de las actividades que se especi-
fiquen en el cuadro que se apruebe reglamentariamente, y una relación directa 
entre ellos (López Gandía, 2014: 286).

Esta regulación se complementa con el RD 1299/2006 que recoge el lis-
tado de enfermedades profesionales, de tal forma que para que una enfermedad 
sea considerada como profesional deben concurrir tres requisitos, cuales son es-

28 STSJ Castilla-La Mancha, sala contencioso-administrativo, de 14 de mayo de 2020, rec. 
núm. 626/2018.

29 STSJ Asturias, de 25 de julio de 2023, rec. núm. 826/2023.
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tar recogida como tal en el citado cuadro legal; que sea causada por el agente y 
subagente señalado en el citado cuadro; y que la profesión aparezca listada en el 
RD como actividades en las que se esté expuesto a dicho riesgo profesional. 

De hecho, en relación con el cuadro de enfermedades profesionales del RD 
1299/2006, existe una presunción iuris et de iure en la conexión entre el trabajo 
y la enfermedad. Ello significa que si la persona trabajadora contrae una de las 
enfermedades que aparece en el listado legal y ha realizado actividades o mane-
jado sustancias incluidas en el Anexo I, existe una presunción iuris et de iure de 
que existe una enfermedad profesional. Así lo confirma el TS cuando indica que 
«en virtud de la presunción contenida en el artículo 116 de la Ley General de la 
Seguridad Social tal prueba no se exige al trabajador en ningún caso en las en-
fermedades profesionales listadas»30. Es decir, una

enfermedad profesional no es cualquier patología contraída en el trabajo, sino úni-
camente aquella que, teniendo su origen en el medio laboral, está expresamente tipi-
ficada como tal en la correspondiente lista oficial. En consecuencia, para poder con-
figurar una determinada contingencia como derivada de enfermedad profesional, 
habrá que estarse a los siguientes elementos: a) que la enfermedad se haya contraído 
a consecuencia de la actividad profesional, ya sea por cuenta propia o ajena; b) que 
se trate de alguna de las actividades que reglamentariamente se determinen; y c) que 
esté provocada por la acción de elementos y sustancias que se establezcan para cada 
enfermedad (Aragón Gómez, 2020).

La razón no es más que nuestro sistema de calificación de enfermedades 
profesionales es el sistema de lista cerrada. Este sistema parte de que solo son en-
fermedades profesionales aquellas que estén recogidas en el catálogo normativo 
y siempre que hayan sido causadas por las sustancias y elementos en los sectores 
previamente determinados en dicho catálogo. Las ventajas de este modelo son la 
rapidez y la eficacia, pues la calificación de la enfermedad es automática sin que 
la persona trabajadora tenga que probar la relación de causalidad entre la dolen-
cia y la realización de la actividad laboral (Moreno Cáliz, 2001: 81). Pero este 
sistema tiene el inconveniente de la falta de actualización. De ahí que se prevea 
la posibilidad de su modificación en su art. 2.1 indicando que «las enfermedades 
no incluidas en el Anexo I que sean incorporadas como enfermedades profesio-
nales a la lista europea, serán objeto de inclusión por el Ministerio de Sanidad y 
Consumo en el cuadro de enfermedades profesionales».

Si se analiza la lista de enfermedades profesionales del RD 1299/2006, cabe 
destacar, por un lado, que en las recogidas en el grupo 1 —es decir, las causadas 
por agentes químicos—, no existe nominación explícita de enfermedad alguna 
en esta lista, por lo que debe actuarse por reenvío a lo que tenga establecido en 

30 STS de 19 de mayo de 1986.
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cada momento la ciencia médica. Es decir, relacionado el concreto agente quí-
mico que, en cada caso, se cita con una determinada actividad económica o tipo 
de industria en el que efectivamente se trabaje o se haya trabajado. Ello lleva de 
nuevo al debate de si la lista se configura como abierta, cerrada o mixta.

Por otro lado, como se observa en el título del grupo 4, esto es, las «causadas 
por inhalación de sustancias y agentes no comprendidas en otros apartados», cabe 
entender que se incluyen otras sustancias químicas y ambientales. No obstante, 
en este grupo no se hace referencia alguna a la sensibilidad química múltiple. 

En cuanto a su calificación como accidente de trabajo, es el art. 156 LGSS 
el que recoge este concepto jurídico, previsión que ha sido interpretada por la 
doctrina jurisprudencial. Del art. 156 LGSS se desprende la existencia de tres 
requisitos para estar ante un accidente de trabajo, tales como la lesión corporal o 
elemento objetivo, el desarrollo de una relación de trabajo por la persona traba-
jadora o elemento subjetivo, y la relación de causalidad entre la lesión y la pres-
tación laboral o elemento causal.

En primer lugar, respecto a la lesión corporal, en principio, hace referencia 
a aquel menoscabo físico o fisiológico sufrido en la salud de la persona trabaja-
dora derivado de una fuerza externa súbita y violenta. No obstante, se incluye 
también aquella enfermedad producida por elementos internos o motivada a 
partir de un deterioro lento y progresivo según los arts. 156.2 e) y 157 LGSS. Y 
es aquí donde podría encajar el síndrome de sensibilidad química múltiple. En 
segundo lugar, respecto al elemento subjetivo, el propio concepto de accidente 
de trabajo del art. 156.1 LGSS exige que la lesión se produzca en la ejecución 
de la prestación laboral. Por último, la relación de causalidad entre la lesión y la 
prestación laboral significa que el daño debe ser causado por el trabajo realizado, 
si bien la jurisprudencia31 ha precisado que se trata de una causalidad amplia, 
con lo cual basta con que el nexo causal, indispensable en algún grado, concu-
rra sin precisar su significación, próxima o remota, concausal o coadyuvante, 
debiéndose otorgar dicha calificación cuando no aparezca acreditada la ruptura 
de la relación de causalidad entre la actividad profesional y el padecimiento, ex-
cepto cuando resulte claramente que se rompe aquella relación, como en los ca-
sos de fuerza mayor. 

De esta forma, el art. 156.2 e) LGSS recoge el concepto de enfermedad de-
rivada del trabajo, figura más bien de creación jurisprudencial y doctrinal, a par-
tir de la propia configuración histórica del riesgo profesional entendido en un 
sentido amplio y de la toma en consideración de nuevas patologías y de su rela-
ción con el trabajo, es decir, en contraposición al riesgo común. Por tanto, cual-
quier enfermedad que contraiga la persona trabajadora, aun cuando sea en el 

31 STS de 4 de noviembre de 1988, rec. núm. 234/1987.



 El síndrome de sensibilidad química múltiple y su encuadramiento en el sistema de seguridad social 259

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25956

trabajo, de no estar recogida en la lista legal, tendría la consideración de enfer-
medad común. De este modo, desde la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de 
junio de 1903 se considera que el concepto de accidente de trabajo comprende 
no sólo las lesiones externas causadas por accidentes, sino también las lesiones 
internas provocadas por enfermedades cuando estén causadas por el trabajo, am-
pliando así el concepto para no dejar desprotegidas a las personas trabajadoras 
ante enfermedades contraídas en el puesto de trabajo, debido a que no se había 
configurado todavía la noción de enfermedad profesional.

Las enfermedades del trabajo son enfermedades de naturaleza común, pero 
cuya etiología se conecta con el trabajo, y su calificación y consideración como 
accidente de trabajo responde al mismo fundamento que los accidentes de tra-
bajo y las enfermedades profesionales, pues el funcionamiento de la empresa es 
un factor objetivo desencadenante del riesgo del que deriva la contingencia. Y es 
aquí donde el síndrome de sensibilidad química múltiple tiene su encuadre.

Concretamente, el art.  156.2 e) LGSS atribuye la condición de accidente 
de trabajo cuando, no estando incluidas en la lista de enfermedades profesiona-
les, se contraigan «con motivo de la realización de su trabajo», siempre y cuando 
«se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecución del mismo». 
Aquí tienen cabida aquellas enfermedades no recogidas en el RD 1299/2006, 
pero que van a tener la protección que ofrece el accidente de trabajo, siempre 
que se cumplan dos condiciones, cuales son, por un lado, que la enfermedad la 
contraiga la persona trabajadora con motivo de la realización de su trabajo, y, 
por otro lado, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclu-
siva la ejecución del mismo. Debe demostrarse, pues, la relación entre el trabajo 
y la enfermedad, pero esta prueba no es nada fácil. De cualquier forma, debe in-
dicarse que la exigencia legal de que el trabajo constituya la única causa de la en-
fermedad, ha sido flexibilizada, entendiendo que existe enfermedad del trabajo 
cuando el ambiente laboral tiene prioridad, prevalencia o es decisivo, aunque no 
exclusivo (González Ortega, 2017: 37).

Por otro lado, cabe también tener presenta la posibilidad de encajar el sín-
drome de sensibilidad química múltiple en el apartado f) del art. 156.2 LGSS, 
que alude a «las enfermedades o defectos padecidos por el trabajador con ante-
rioridad al accidente, que se agraven como consecuencia de la lesión constitutiva 
del accidente». De esta definición se pueden extraer los siguientes elementos. En 
primer lugar, se requiere que la persona trabajadora padezca una enfermedad o 
defecto previo. Esta dolencia previa puede tener un origen común o profesio-
nal. Tampoco se exige que sea física, pudiendo ser psíquica, fisiológica o sen-
sorial, incluyéndose así el síndrome de sensibilidad química múltiple. Cabe te-
ner presente, no obstante, que este supuesto no comprende aquella enfermedad 
previa que, una vez que la persona trabajadora restablezca las consecuencias del 
accidente, ve agravada su estado de salud por una posterior evolución de dicha 
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enfermedad preexistente, ni aquel accidente que hace surgir una patología deri-
vada de lesiones que la persona trabajadora padecía anteriormente sin que le hu-
bieran provocado alteraciones relevantes.

En segundo lugar, se requiere que se produzca una lesión o accidente que 
agrave de forma cualitativa la enfermedad previa, de tal forma que debe suponer 
una agravación del estado patológico previo empeorando las limitaciones que ya 
padecía. La clave de este requisito se halla, a primera vista, en que el accidente 
conlleve una agravación del estado patológico previo32. No obstante, la doctrina 
jurisprudencial no exige que se produzca propiamente un accidente que agrave 
la enfermedad previa, siendo suficiente la realización de un esfuerzo o un movi-
miento que agrave el estado previo.

En tercer lugar, debe existir un nexo causal entre la lesión que padece la per-
sona trabajadora y el trabajo que desempeña, ya sea bien por consecuencia, bien 
con ocasión del mismo, circunstancias diferentes que complican la demostra-
ción de la relación de causalidad, al tratarse de procesos patológicos que se de-
sarrollan en un periodo de tiempo más o menos prolongado, susceptibles de ser 
afectados en mayor o menor medida por factores de diversa índole. De cual-
quier forma, esta relación de causalidad debe entenderse en un sentido amplio y 
flexible. En este sentido, la doctrina judicial33 ha tratado de delimitar lo que se 
denomina concausalidad al señalar que 

son accidentes de trabajo, los resultantes de la agravación de enfermedades o defectos 
preexistentes, de modo que junto a las relaciones de causalidad u ocasionalidad entre 
trabajo y lesión, pueden darse las de concausalidad entre el accidente y otras lesiones 
preexistentes o sobrevenidas. La existencia del primer tipo de concausalidad, se pro-
duce cuando, como consecuencia de condiciones morbosas (enfermedad o defecto 
físico) anteriores al accidente, éste provoca una lesión más grave o distinta de la que 
hubiera determinado por sí mismo (preexistencia de la concausa). El accidente actúa 
así como elemento agravante o desencadenante de esas condiciones patológicas con-
siderándose el resultado de ambas causas como lesión determinada por el accidente 
de trabajo.

32 STS de 10 de junio de 2003, rec. núm. 1866/2002, que señala que deriva de contingencia 
profesional la agravación de enfermedades o defectos padecidos con anterioridad en un supuesto en 
que un trabajador sufre una lumbalgia que afecta a una patología del sistema osteo-articular y que 
determina una incapacidad permanente en grado de total para su profesión habitual. Concluye que 
«aún en el caso de no existir una agravación de anteriores dolencias nos hallaríamos en una reducción 
funcional que arranca de la lesión sufrida en tiempo y lugar de trabajo». Tales antecedentes dejan de 
manifiesto que si se produce, sin solución de continuidad, una incapacidad permanente consecuente 
a un accidente de trabajo que actúa sobre la salud del trabajador incidiendo sobre patologías de ca-
rácter común, aún en tal supuesto la contingencia habría de ser profesional, dada la continuidad en 
la situación de incapacidad que se produce a partir de la fecha del accidente.

33 STSJ Navarra, de 19 de julio de 2010, rec. núm. 141/2010.
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Si se analiza la doctrina judicial y jurisprudencial, se puede observar que 
existen diversas sentencias que reconocen la existencia de la sensibilidad quí-
mica múltiple34. Destaca que un gran sector doctrinal judicial35 estima que el 
síndrome de sensibilidad química múltiple es causa de incapacidad permanente 
por contingencia profesional, al considerarse probada la presencia habitual de 
sustancias propias del RD 1299/2006 como origen de su desencadenamiento. 
Así se ha declarado, por ejemplo, en el caso de una persona trabajadora dedicada 
a la restauración de pinturas y cuadros36, por estar en contacto con pinturas y 
productos químicos; en el caso de una técnica en anatomía patológica37; o en el 
caso de una persona trabajadora auxiliar de clínica por la exposición continua a 
sustancias químicas38, entre otros.

Sin embargo, en otros casos, la doctrina judicial ha estimado que como esta 
enfermedad no se encuentra en la lista del RD 1299/2006, es necesario probar 
que su origen es laboral para que sea considerada como contingencia profesio-
nal39. En este sentido, en un caso de una trabajadora del sector del metal, con-
cretamente de una empresa de la industria del automóvil, que prestó servicios 
en distintos departamentos de la empresa en los que estuvo en contacto con di-
versos agentes químicos y sustancias, desde plásticos a disolventes, lubricantes, 
polvos de pintura...., el órgano judicial40 estimó que

no basta para tener la consideración de accidente de trabajo, pues, en enfermedades 
no definidas como legal y reglamentariamente profesionales, es preciso que las con-
traiga el trabajador con motivo de la realización de su trabajo, siempre que se pruebe 
que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecución del mismo. 

Por tanto, «el hecho de que una enfermedad de etiología común se revele 
exteriormente con ocasión del ejercicio de la ocupación laboral no dota a la 

34 STSJ Castilla y León, de 6 de julio de 2010, rec. núm. 381/2010, que señala que «se con-
sideró que podía tratarse de una intolerancia ambiental idiopática o también llamada sensibilidad 
química múltiple, que se define: «un trastorno adquirido por síntomas recurrentes, relacionado con 
múltiples factores ambientales tolerados por la mayor parte de las persones y que no se explica por 
ningún trastorno médico o psiquiátrico». Diagnóstico que sirvió para la que la actora tuviese recono-
cida una IT por enfermedad profesional por inhalación de pegamento, que le provoca un cuadro as-
matiforme, con disnea y tos, pero no para la imposición de un recargo de prestaciones a cargo de la 
Administración demandada, toda vez que el accidente fue consecuencia de la sensibilidad química 
múltiple padecida por la traidora con anterioridad, de tal manera que las mismas circunstancias am-
bientales concurrentes eran soportables por la mayor parte de las personas».

35 STSJ Cataluña, de 25 de octubre de 2010, rec. núm. 100/2010; Cataluña, de 27 de enero de 
2010, rec. núm. 6689/2008; País Vasco, de 26 de enero de 2010, rec. núm. 2475/2009. También 
SJS núm. 4 Valencia, de 30 de enero de 2020, proc. núm. 247/2019.

36 SJS núm. 4 Valencia, de 30 de enero de 2020, proc. núm. 247/2019.
37 STSJ Cataluña, de 28 de febrero de 2020, rec. núm. 4513/2019.
38 STSJ Cataluña, de 9 de octubre de 2017, rec. núm. 3747/2017.
39 STSJ Cataluña, de 3 de mayo de 2018, rec. núm. 1614/2018.
40 STSJ Cataluña, de 9 de noviembre de 2011, rec. núm. 5138/2010.
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misma, sin más, de la característica jurídica de accidente de trabajo, en tanto 
en cuanto no se demuestre la efectiva influencia de aquel ejercicio laboral 
en la aparición de la patología de referencia». Así, en algún caso, se ha esti-
mado que la sensibilidad química múltiple no tiene la consideración de con-
tingencia profesional por no quedar demostrado su origen laboral41, como 
en el caso de una persona trabajadora que realizaba tareas como operador de 
máquina de impresión, al no haber quedado acreditado que los padecimien-
tos de la persona trabajadora tengan causa en exposición a sustancias tóxicas 
en tiempo y lugar de trabajo42. Así también se ha declarado en el caso de una 
persona técnico en educación infantil que presta servicios en centro de guar-
dería43.

En definitiva, considera que en el caso de la sensibilidad química múltiple se 
requiere demostrar la «imprescindible exclusiva causalidad». Ello lleva, a mi jui-
cio, a soluciones radicales que van a imposibilitar la calificación de esta enferme-
dad como derivada del trabajo.

7. Conclusión

La sensibilidad química múltiple es una enfermedad nada pacífica, sino más 
bien controvertida y no aceptada por todos los expertos científico-sanitarios. No 
obstante, la sensibilidad química múltiple afecta de forma directa al ámbito de 
la salud laboral y de la política preventiva.

Esta patología se caracteriza por manifestarse ante una exposición conti-
nuada a sustancias y productos tóxicos y químicos. Y, en este sentido, puede ser 
causada en el lugar de trabajo. El problema es la dificultad en determinar su ori-
gen y su relación con el trabajo cuando las causas son múltiples y pueden con-
currir factores extralaborales. El síndrome de sensibilidad química múltiple es 
un síndrome de difícil etiqueta y cuyo origen no es siempre fácil de relacionar 
única y exclusivamente con el trabajo, impidiendo de esta forma que se pueda 
declarar de forma objetiva que tenga génesis y etiología en exposición a sustan-
cias tóxicas en lugar y tiempo de trabajo.

Además, su consideración como incapacidad permanente total o absoluta 
no es de fácil catalogación, pues para ello debe analizarse caso por caso las cir-
cunstancias concurrentes, su incidencia en la capacidad laboral y la relación con 
la profesión habitual.

41 STSJ País Vasco, de 15 de marzo de 2016, rec. núm. 416/2016.
42 STSJ Cataluña, de 1 de febrero de 2016, rec. núm. 5824/2015.
43 STSJ Madrid, de 15 de noviembre de 2021, rec. núm. 528/2021.
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De cualquier forma, lo que no cabe duda es que se trata de una patología 
emergente, actualmente incurable, crónica, con un gran impacto en la vida de la 
persona afectada y una importante repercusión en su estado anímico, debido a 
las limitaciones y a las pérdidas tanto laborales, económicas, familiares o socia-
les, así como al desconocimiento general sobre esta patología y a la incompren-
sión, no sólo social, sino de gran parte de la comunidad sanitaria, y que implica 
serias limitaciones para la vida cotidiana. La persona afectada por sensibilidad 
química múltiple tiene necesidad de utilizar productos especiales en todas las 
áreas de la vida, tanto en el aseo personal, la limpieza doméstica o la alimenta-
ción, así como utilizar mascarilla, purificador de aire y otros instrumentos que 
les permitan no recibir el 100% del impacto de los tóxicos que se encuentran 
en el ambiente44. Por ello, es necesario, intentar proteger a la persona afectada 
y ofrecerle una prestación social y de Seguridad Social que, como mínimo, le 
compense la pérdida salarial que le supone no poder prestar servicios como cual-
quier persona.

8. Bibliografía
Alegre de Miquel, Cayetano, et  al. (2010) «Documento de consenso interdisciplinar 

para el tratamiento de la fibromialgia», Actas Esp. Psiquiatr., 38.
Alonso Olea, Manuel; Tortuero Plaza, José Luis (2002) Instituciones de Seguridad So-

cial, Madrid: Civitas.
AQuAS 2017, Grup de treball sobre fibromiàlgia i síndrome de fatiga crónica (2017) Fi-

bromiàlgia i síndrome de fatiga crònica: recomanacions sobre el diagnòstic i tractament. 
Barcelona: Agència d’Informació, Avaluació i Qualitat en Salut. Servei Català de la 
Salut, Departament de Salut, Generalitat de Catalunya.

44 STSJ Castilla-La Mancha, sala contencioso-administrativo, de 14 de mayo de 2020, rec. 
núm.  626/2018, donde se reconoce que «por su trabajo como profesora, está expuesta continua-
mente a los productos higiénicos de los alumnos (colonias, desodorantes, suavizantes y detergentes 
de lavados de las ropas, etc.) así como a los productos de limpieza del aula (lejías, detergentes, am-
bientadores, etc.). Productos que no puede evitar porque habría que cambiar completamente los há-
bitos de higiene y limpieza de los alumnos y sus familiares con los que tiene obligado contacto y de 
las normas de limpieza del centro de trabajo. Por todo lo anterior entiendo que Estela afectada de un 
SENSIBILIDAD QUÍMICA MÚLTIPLE está incapacitada para ejercer su profesión habitual en 
un centro de enseñanza donde es imposible evitar la exposición a las sustancias causantes de sus sín-
tomas y debe concedérsele la incapacidad laboral. De continuar expuesta a dichos productos la evo-
lución de la enfermedad será la persistencia y empeoramiento de sus síntomas, pudiendo llegar a lo 
que se conoce como «personas burbuja» condenadas a vivir casi completamente aisladas. Así mismo 
se encuentra incapacitada para la realización de cualquier actividad en contacto con público o en am-
bientes donde haya productos químicos, olores, etc.

Actividades normales y cotidianas como puede ser ir al cine, a un restaurante, a hacer la com-
pra, a trabajar, etc., que en cualquier persona no supone ninguna limitación, en esta paciente 
puede ser una actividad molesta, con múltiples síntomas y molestias y llegan a ser actividades im-
posibles de realizar».



264 Raquel Poquet Catala

Lan Harremanak, 2024, 51, 237-266

Aragón Gómez, Cristina. (2020) «Contagio del personal sanitario: ¿accidente de trabajo? 
Reflexiones en torno al art. 9 RDLey 19/2020», [blog] El Foro de Labos. Disponible 
en https://forodelabos.blogspot.com/2020/06/contagio-del-personal-sanitario.html

Barba Mora, Antonio (2001) Incapacidad permanente y Seguridad Social. Pamplona: 
Aranzadi.

Bartha, Louis, et al. (1999) «Multiple chemical sensitivity: A 1999 consensus», Arch En-
viron Health, 54. 

Bascom, Rebecca (1992) «Multiple chemical sensitivity: a respiratory disorder?», Toxicol 
Ind Health, 8.

Binkley, Karen, et al. (2001) «Idiophatic environmental intolerance: increased prevalence 
of panic disorder-associated cholecystikinin B receptor allele 7», Allergy Clin Immu-
nol, 107.

Caress, Stanley; Steinemann, Anne (2002) «Prevalence of múltiple chemical sensivities: 
A population-based study in the Southeeastern United States», Am J Public Health, 
94. 

Chumillas, Patricia, et al. (2015) Manual de sensibilidad química múltiple. Lérida: Ajun-
tament de Lleida.

Cullen, M.R. (1987) «The worker with múltiple chemical sensitivities: an overview», Oc-
cupational Medicine.

De la Villa Gil, Luis Enrique; Desdentado Bonete, Aurelio (2010) Manual de Seguri-
dad Social. Cizur Menor: Aranzadi. 

Doty, Richard, et  al. (1998) «Olfactory sensitivity, nasal resistance and autonomic 
function in patients with multiple chemical sensitivities», Arch Otolaryngol Head Nech 
Surg, 114.

Esteban Legarreta, Ricardo; Rodríguez Bea, Elena (2000) «Dos puntos conflictivos 
en la determinación de la nueva pensión por incapacidad permanente», VV. AA.: Pre-
sente y futuro de la contratación laboral y de las pensiones. Albacete: Comares.

Fabregat Monfort, Gemma (2005) «La profesión habitual como a profesión habitual 
como determinante de la incapacidad permanente total», Aranzadi Social, 7.

Fernández Solá, Joaquim; Lluís Padierna, Meritxell; Nogué-Xarau, Santiago; 
Munné Mas, Pere (2005) «Síndrome de fatiga crónica e hipersensibilidad química 
múltiple tras exposición a insecticidas», Medicina Clínica, 124.

Gala Vallejo, César (1995) El sistema de la Seguridad Social en España. Madrid: Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social.

Goerlich Peset, José María (1996) «La protección de la incapacidad: algunos puntos crí-
ticos de la doctrina jurisprudencial unificada», AL, 31.

González Ortega, Santiago. (2017) «Las enfermedades profesionales: un concepto de 
delimitación compleja para un fenómeno social de relevancia», en Barcelón Co-
bedo, Susana y González Ortega, Santiago. (Dirs.), Las enfermedades profesionales. 
Valencia: Tirant lo Blanch.

Graveling, Richard, et al. (1999) «A review of multiple chemical sensitivity», Occup En-
vron Med, 56.

Lago Blanco, Eva, et al (2016) «Sensibilidad química múltiple: evaluación clínica de la 
gravedad y perfil psicopatológico», Medicina Clínica, 146, 3.

Lax M.B.; Henneberger, P.K. (1995) «Patients with multiple chemical sensitivities in 
an occupational Health clinic: Presentation and follow-up», Arch Environ Health, 50.

López Gandía, Juan. (2014) «Acción protectora I. las contingencias protegides», en 
AA.VV. Curso de Seguridad Social. Valencia: Tirant lo Blanch.

https://forodelabos.blogspot.com/2020/06/contagio-del-personal-sanitario.html


 El síndrome de sensibilidad química múltiple y su encuadramiento en el sistema de seguridad social 265

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25956

López Pousa, Secundino; Garre-Olmo, Josep (2007) «Demencia. Concepto. Clasifica-
ción. Epidemiología. Aspectos socioeconómicos», Medicine, 9.

Miller C.S.; Prihoda, T.J. (1999) «The Environmental Exposure and Sensitivity In-
ventory (ESSI): A standardized approach for measuring chemical intolerances for re-
search and clinical Applications», Toxicol Ind Health, 15.

Ministerio de Sanidad, Política Social e Igualdad (2011) Fibromialgia. Madrid: 
MSPSI. 

Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad (2014) CIE-9-MC. Madrid: 
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

Moreno Cáliz, Susana. (2001) «La tutela de la enfermedad profesional: aspectos contro-
vertidos», AS, 9.

Nogué Xarau, Santiago (2011) «Sensibilidad química múltiple», Medicina Clínica, 136, 15
Nogué Xarau, Santiago, et al. (2007) «Multiple chemical sensitivity: study of 52 casos», 

Medicina Clínica, 129, 3. 
Nogué Xarau, Santiago, et al. (2010) «Sensibilidad química múltiple: diferencias epide-

miológicas, clínicas y pronósticas entre la de origen laboral y la de origen no laboral», 
Medicina Clínica, 135, 2.

Nolthe, John (1993) The Human Brain: An introduction to its funcional anatomy, St. 
Louis, Mosby –Year Book.

Obiols i Palau, Josep (2000) NTP 557. Intolerancia ambiental idiopática (IAI): sensibili-
dad química múltiple y fenómenos asociados. Madrid: Instituto Nacional de Seguridad e 
Higiene en el Trabajo.

Ortega Benito, José María (2002) «Prestación de servicios sanitarios basados en la evi-
dencia: hipersensibilidad química múltiple o intolerancia ambiental idiopática», Me-
dicina Clínica, 118.

Ortega Pérez, Arturo (2007) «Hipersensibilidad química múltiple: en busca de la siste-
matización de su diagnóstico», Medicina Clínica, 129.

Pérez Avellaneda, Alba; Martínez Gómez, Mónica (2009) «Síndrome de fatiga cró-
nica. Documento de consenso», Aten. Primaria, 41.

Pérez Pineda, Blanca; García Blázquez, Manuel (1999) Fundamentos médico-legales de 
la incapacidad laboral permanente. Granada: Comares.

Pericot Nierga, Inmaculada, et al. (2009) «Perfil cognitivo en la fibromialgia. Compara-
ción con un grupo con deterioro cognitivo leve», Medicina clínica, 133.

Regal Ramos, Raúl Jesús (2010) «¿Qué evidencia científica tienen los métodos propues-
tos para valorar la discapacidad laboral de los pacientes con síndrome de sensibiliza-
ción central?», Medicina de Familia, 46. 

Rivas Vallejo, Pilar (Dir.) (2006) Tratado Médico-legal sobre Incapacidades Laborales. La 
Incapacidad Permanente desde el punto de vista médico y jurídico. Cizur Menor: Aran-
zadi.

Rivera, Javier, et al. (2006) «Documento de consenso de la Sociedad Española de Reuma-
tología sobre la fibromialgia», Reumatol Clin, 2.

Rodríguez Jouvencel, Miguel (1993) La incapacidad permanente para el trabajo. Barce-
lona: Bosch.

Schottenfeld, Richard (1987) «Workers with multiple chemical sensitivities: psychiatric 
approach to diagnosis and treatment», Occup Med, 2.

Sullivan, James Bolling, et al. (2001) «Low-Level Chemical Sensitivity and Chemical In-
tolerance», Sullivan James Bolling (Coord.) Clinical Environmental Health and Toxic 
Exposure. Philadelphia: Lippincott Williams and Wilkins.



266 Raquel Poquet Catala

Lan Harremanak, 2024, 51, 237-266

Toscani Jiménez, D. (2012) El régimen de las pensiones de incapacidad permanente: de-
rechos y obligaciones de solicitantes y beneficiarios. Valencia : Tirant lo Blanch.

Van Triel, Christoph, et al. (2008) «Odor Annoyance of Environmental Chemicals: Sen-
sory and Cognitive Influences», J Toxicol Environ Health A, 71.

Wiesmüller, Gerard Andreas, et al. (2008) «Sequence Variations in Subjects with Self-
Reported Multiple Chemical Sensitivity (sMCS): A Case-Control Sudy», J Toxicol 
Environ Health A, 71.

Wolfe, Theodore, et  al. (2010) «The American College of Rheumatology preliminary 
diagnostic criteria for fibromyalgia and measurement of symptom severity», Arthritis 
Care Res, 62. 



ISSN 1575-7048 – eISSN 2444-5819

 Correspondencia a:  José Enrique Ruiz Saura. Universidad de Murcia (España). – jsaura.ruiz@gmail.com – https://orcid.org/0000-
0002-9284-1004

Cómo citar:  Ruiz Saura, José Enrique (2024). «¿Cuándo es irregular el contrato temporal o el fijo-discontinuo en el trabajo 
agrícola?Extenso repaso jurisprudencial con especial referencia al caso de la Región de Murcia»; Lan Harremanak, 51, 
267-288. (https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25079).

Recibido: 04 septiembre, 2023; aceptado: 19 septiembre, 2023.
ISSN 1575-7048 — eISSN 2444-5819 / © UPV/EHU Press

  Esta obra está bajo una licencia  
Creative Commons Atribución 4.0 Internacional

Lan Harremanak, 2024, 51, 267-288
https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25079

¿CUÁNDO ES IRREGULAR EL CONTRATO 
TEMPORAL O EL FIJO-DISCONTINUO 

EN EL TRABAJO AGRÍCOLA? 
EXTENSO REPASO JURISPRUDENCIAL CON 

ESPECIAL REFERENCIA AL CASO DE LA 
REGIÓN DE MURCIA1

When is the temporary or fixed-discontinuous contract  
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RESUMEN

■  Los condicionantes que afectan a la correcta utilización de las modalidades de contratación laboral tem-
poral y fija (tanto discontinua como ordinaria) en campañas agrícolas, son diversos y entrañan complejidad. 
Por este motivo, existe una amplia doctrina jurisprudencial llamada a clarificar cuándo es ajustado a derecho el 
empleo de cada uno de los referidos contratos, así como a concretar cuáles son los límites que no debe rebasar 
la negociación colectiva en este ámbito.

El presente trabajo pretende presentar un análisis cronológico de las resoluciones más relevantes sobre esta 
materia, incidiéndose en la evolución del criterio doctrinal mayoritario hasta llegar al prevalente en la actuali-
dad. Como podrá verse, la casuística propia del trabajo agrícola en la Región de Murcia resulta interesante por 
abordar cuestiones en algunos casos novedosas y de enorme relevancia.

Palabras clave: fijo-discontinuo, eventual, agricultura, negociación colectiva, contratación irregular.

1 El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigación «La actividad sin-
dical y derechos colectivos en las relaciones laborales del siglo xxi», realizado en el Departamento de 
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Murcia con la financiación del 
Ministerio de Universidades (FPU 19/02487).
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ABSTRACT

■  The conditions that affect the correct use of the modalities of temporary and permanent labor contracting 
(both discontinuous and ordinary) in agricultural campaigns are diverse and involve complexity. For this reason, 
there is a broad jurisprudential doctrine called to clarify when the use of each of the aforementioned contracts is ad-
justed to law, as well as to specify what are the limits that collective bargaining in this area should not exceed.

The present work intends to present a chronological analysis of the most relevant resolutions on this matter, focus-
ing on the evolution of the majority doctrinal criterion until reaching the prevailing one today. As can be seen, the 
casuistry of agricultural work in the Region of Murcia is interesting because it addresses issues that are in some cases 
novel and of enormous relevance.

Keywords: fixed-discontinuous, temporary, agriculture, collective bargaining, irregular contracting.

1. Introducción

Una parte muy significativa de la actividad económica desarrollada en la Re-
gión de Murcia y otros lugares de España, como Andalucía o Extremadura, con-
siste en «trabajo agrícola» (Cavas e Hierro, 2007: 50)2, ya sean actividades de 
temporada o de campaña específicamente realizadas en la agricultura o en la in-
dustria vinculada a ella.

Consecuentemente, esta realidad requiere una mano de obra destinada a 
prestar servicios de forma intermitente en unas épocas determinadas de cada 
año natural, es lo que se denomina trabajo fijo-discontinuo o, anteriormente, 
trabajo de campaña, temporada, costera o zafra. Esta forma de trabajo se ha de 
sustentar en un contrato de duración indefinida porque, pese a cubrir una ne-
cesidad circunscrita a un determinado periodo del año, responde a una carga de 
trabajo permanente en la empresa y reiterada de forma cíclica, aunque se pro-
duzca con solución de continuidad durante todo el año. En el caso de no darse 
esta prestación de servicios permanente, es decir, para la realización de una o va-
rias campañas de forma puntual u ocasional, está previsto recurrir a la contrata-
ción temporal. 

2 Para entender el alcance del término «trabajo agrícola», nos remitimos a la delimitación lle-
vada a cabo en CAVAS MARTÍNEZ, F. y HIERRO HIERRO, F.J., Relaciones laborales y Seguridad 
Social agraria, Laborum, Murcia, pág. 50.

Los autores señalan cuatro requisitos que deben concurrir conjuntamente para que, a efectos de 
regulación laboral, una actividad conexa pueda considerarse incluida en el trabajo agrario. Serían 
los siguientes:

a) criterio de la vinculación subjetiva, la industria complementaria tiene que asumirla el titu-
lar de la explotación agraria; 

b) criterio de la prevalencia, los productos transformados tienen que estar fundamentalmente 
obtenidos en la explotación propia; 

c) criterio de la integración o falta de autonomía, las actividades conexas no pueden constituir 
una explotación económica independiente de la agraria; 

d) criterio de la accesoriedad o complementariedad, las actividades conexas deben tener una 
relevancia económica subsidiaria en relación con la actividad principal agraria.
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Sin embargo, los límites para la utilización del contrato fijo-discontinuo o 
de la contratación temporal pueden resultar difusos en no pocas ocasiones. Esto 
es una enorme fuente de conflictividad en el ámbito agrario y justifica que los 
convenios sectoriales se hayan visto en la necesidad de incluir criterios objetivos 
para la conversión de contratos temporales (anteriormente, eventuales3 sobre 
todo) en fijos-discontinuos. 

Otro supuesto frecuente de conflicto es el referido a aquellos trabajos fijos-
discontinuos cuya duración pueda llegar a abarcar la totalidad o la inmensa ma-
yoría del año natural y, además, se reiteren durante varios años. En este caso, 
también se dificulta la distinción entre el contrato fijo-discontinuo y el indefi-
nido ordinario. 

No obstante, pese a que el trabajo a tiempo parcial ha sido tenido en cuenta 
por parte de la Organización Internacional del Trabajo en elementos normati-
vos como el Convenio núm. 175 «sobre el trabajo a tiempo parcial»4 y la Re-
comendación núm. 1825, al igual que ocurre a nivel comunitario con la Direc-
tiva 97/81/CE, no ocurre así con el trabajo fijo-discontinuo, que habitualmente 
ha pasado inadvertido y carece de instrumentos normativos uniformadores de 
alcance internacional.

En cambio, a nivel nacional, la fijeza-discontinua cuenta con una amplia 
tradición en nuestro ordenamiento jurídico en las décadas precedentes, estando 
regulado actualmente en el art. 16 ET y, a nivel sectorial, en multitud de conve-
nios llamados a normativizar actividades de temporada. En este sentido, quizás 
la agroindustria sea el caso prototípico de actividad laboral que, por sus particu-
laridades, requiera de un conjunto de normas muy específicas para la ordena-
ción de su trabajo estacional.

De la misma forma, resulta interesante el papel preventivo que los con-
venios colectivos pueden desempeñar respecto a la conflictividad derivada del 
tránsito de la temporalidad a la fijeza-discontinua. En este sentido, es resaltable 
el caso de la negociación colectiva en el sector agrario de la Región de Murcia 
que comprende una pluralidad de ámbitos negociadores superior a la del resto 

3 El Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma labo-
ral, la garantía de la estabilidad en el empleo y la transformación del mercado de trabajo (en ade-
lante, RDL 32/2021) (BOE núm. 313, de 30 de diciembre de 2021) modificó el art. 15 del Estatuto 
de los Trabajadores (en adelante, ET) incidiendo en varias de las modalidades de contratos tempora-
les vigentes hasta ese momento. Una de sus consecuencias ha sido que el contrato eventual, junto al 
contrato de obra o servicio determinado, ha sido sustituido por una nueva modalidad denominada 
«contrato por circunstancias de la producción».

En consecuencia, todas las alusiones al contrato eventual en el siguiente texto se entenderán re-
feridas a una casuística anterior al RDL 32/2021, dándose por sentado que el contrato temporal más 
utilizado a partir de ahora en el sector agrario es el contrato por circunstancias de la producción.

4 Data del año 1994, aún no ha sido ratificado por España.
5 También data del mismo año.
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de autonomías y provincias españolas, tanto en la actividad de recolección como 
en la de manipulado y envasado. Así como una casuística particular que ha ayu-
dado a modular de forma pionera algunos de los elementos más importantes del 
clausulado de cada convenio. Todo ello se expondrá de forma concreta en uno 
de los apartados siguientes. 

2. Antecedentes en la regulación de la fijeza-discontinua en el ámbito agrario

2.1. Origen y evolución

Tras ser ordenada inicialmente por medio de la costumbre laboral, la figura 
del fijo-discontinuo tiene su primer reflejo en un texto normativo en la Regla-
mentación para el Trabajo de Industria Conservera de Pescado de 17 de julio de 
19396. En esta regulación sectorial, el personal fijo-discontinuo es delimitado 
como «el que habitualmente es llamado para realizar las faenas propias de la in-
dustria pero que actúa intermitentemente en razón a la falta de regularidad de 
tales faenas» (Checa, 1998: 13).

En lo referido estrictamente al sector agrario, la aparición legal de la fijeza-
discontinua puede situarse en la Reglamentación de Trabajo de Empaquetado de 
Plátanos, Tomates y otras frutas de 18 de noviembre de 1943 (Nuez, 2001: 88-
94), y más adelante, en la Reglamentación de Trabajo de Manipulado y Envasado 
de Agrios de 28 de octubre de 19577. En ambos reglamentos se aborda la utiliza-
ción de personas trabajadoras con carácter fijo-discontinuo o de temporada.

En las siguientes décadas, las regulaciones sectoriales fueron incorporando 
progresivamente las cuestiones abordadas dentro del trabajo discontinuo de 
temporada y, de esta manera, se llegó a la Ordenanza Laboral de Alimentación 
de 19758. Esta norma incluía, cuestiones novedosas referidas a expedientes de 
temporada, plus de campaña, vacaciones, etc.

Después de tener reiterada cabida en normas de ámbito sectorial, la fijeza-
discontinua pasó a integrarse en normas de rango legal con alcance general. Así 
ocurrió con la Ley de Relaciones Laborales de 19769 (en adelante, LRL), que se-
ñaló en su art. 16 lo siguiente:

Cuando se trate de trabajos fijos en la actividad de la empresa, pero de carácter 
discontinuo, los trabajadores que realicen tal actividad deberán ser llamados cada vez 
que vaya a realizarse y tendrán la consideración, a efectos laborales, de fijos de traba-
jos discontinuos.

6 BOE de 29 de julio de 1939.
7 BOE de 15 de noviembre 1957.
8 BOE de 8 de julio de 1975.
9 Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (BOE de 21 de abril de 1976).
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Más adelante, el contrato fijo-discontinuo también fue recogido en el 
art. 15.6 del primer Estatuto de los Trabajadores, de 198010, y en los arts. 11 a 
14 del Real Decreto 2104/1984, de 21 de noviembre, por el que se regulan di-
versos contratos de trabajo de duración determinada y el contrato de trabajado-
res fijos-discontinuos11. Desde entonces, esta modalidad contractual ha estado 
presente en la legislación laboral con diversos matices, ya que en ocasiones per-
dió su carácter autónomo para ser considerada una variante del trabajo a tiempo 
parcial12. 

No obstante, pese a ello, una parte importante de la negociación colectiva 
del sector agrario de la Región de Murcia ha guardado silencio sobre esta figura 
hasta comienzos de la década de 1990. V.gr., este era el caso del Convenio de 
Conservas Vegetales de Murcia de 1976, del Convenio de Manipulado y En-
vasado de Agrios de Murcia de 1977 o del Convenio de Manipulado de Fru-
tas Frescas de ese mismo año (Checa, 1998: 16), los cuales sólo hacían referen-
cia a personas trabajadoras eventuales o de campaña, desconociendo la figura del 
fijo-discontinuo, ya creada por la LRL. Indudablemente, esta inadecuación en el 
contenido de los convenios colectivos y su falta de adaptación al marco legal in-
cidió en la proliferación de contratos eventuales en la agroindustria murciana. Y 
en una proporción alta de casos, la celebración de los mismos era contraria a de-
recho por tratarse de la concertación de unos servicios que, en puridad, tenían 
naturaleza fija-discontinua.

Además de lo anterior, los intentos regulatorios del fijo-discontinuo han 
convivido en ese periodo con una jurisprudencia ambivalente sobre el reco-
nocimiento claro de la condición de persona trabajadora fija-discontinua en 
el ámbito agrícola. De hecho, la línea jurisprudencial contraria a la posibili-
dad celebrar contratos fijos-discontinuos en el campo, comenzó a partir de dos 
Sentencias del Tribunal Central de Trabajo (en adelante, TCT) de 1 de junio 
de 197913. Después, la STCT de 31 de marzo de 198514, incluso, reafirmó de 
forma tajante la tesis negatoria sobre la fijeza-discontinua agrícola, al establecer 
lo siguiente:

10 Ley  8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (BOE de 14 de marzo de 
1980).

11 BOE de 23 de noviembre de 1984.
12 El RDL 18/1993, de 3 de diciembre, de Medidas Urgentes para el Fomento de la Ocupación 

y, tras su convalidación, la Ley 10/1994, de 19 de mayo, derogaron el art. 15.6 ET. De esta forma, 
el contrato fijo-discontinuo dejó de ser un tipo de contrato autónomo para configurarse como una 
variante del contrato de trabajo a tiempo parcial, quedando incorporado al art. 12 ET.

Con el RDL 5/2001, de 2 de marzo, y con la Ley 12/2001, de 9 de julio, el trabajo fijo-discon-
tinuo «que no se repite de forma cierta» se trasladó al 16.1 ET, volviendo a recuperar la autonomía 
de antaño.

13 Aranz. 4.157 y 4.158.
14 Aranz. 4965.
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El trabajador agrícola tendrá la condición de eventual, trabajador de temporada 
o fijo, pero en ningún caso la de fijo de carácter discontinuo, pues la especial natu-
raleza de las explotaciones agrarias y las variaciones de cultivo que las circunstancias 
pueden exigir, entrañan en todo caso distintas exigencias de orden personal.

Por el contrario, en los años inmediatamente anteriores a la referida reso-
lución, el propio TCT reconocía la existencia de la contratación fija-disconti-
nua en la agricultura. Así consta en sus sentencias de 13 de enero de 1979, de 2 
de noviembre y 11 de diciembre de 1981, y de 31 de enero de 1984 (Tárraga, 
2018: 42). 

2.2.  Breve digresión sobre la reforma laboral de 2021 y su incidencia en el 
trabajo agrario fijo-discontinuo

El RDL 32/2021 ha introducido modificaciones en el art. 16 ET y, a partir 
de ello, el contrato fijo-discontinuo ha ampliado el perfil de las relaciones labo-
rales que puede albergar. 

En relación con lo abordado en este estudio, es destacable que desaparece la 
separación entre la fijeza-discontinua o de llamada incierta y la conocida como 
fijeza periódica o de llamada cierta (Poquet, 2016: 21), que venía estando aso-
ciada legislativamente al régimen propio del contrato indefinido a tiempo par-
cial15. Consecuentemente, el contrato fijo-discontinuo ha pasado a aglutinar di-
ferentes tipos de prestaciones de servicios intermitentes. 

Por un lado, este contrato sigue acogiendo trabajos de carácter estacional o 
de temporada, como es el caso de la agricultura. Este es el primer supuesto con-
templado en el vigente art. 16.1 ET, que va referido a actividades permanentes, 
ubicadas en épocas concretas del año y que pueden repetirse en fechas ciertas o 
inciertas, puesto que pueden estar condicionadas por factores como el clima o la 
meteorología (Núñez-Cortés, 2022: 8). 

Y, además, incluye ahora actividades no estacionales, que sean ejecutadas 
tanto en periodos ciertos como indeterminados (Gorelli, 2022: 226). Este es el 
segundo supuesto contemplado en el referido primer apartado del art. 16 ET, 
que alude a trabajos permanentes y estables pero intermitentes y objetivables in-
dependientemente de la voluntad de las partes.

Sin embargo, como podrá verse en las siguientes páginas, estas novedades 
introducidas por la reforma laboral de 2021 no han provocado la obsolescen-

15 Con el ET de 2015, el contrato fijo-discontinuo dejó de estar regulado en el art. 15 junto a la 
contratación temporal, pasando a estarlo en el art. 16 de forma autónoma. De esta forma, el contrato 
fijo-discontinuo estaba diferenciado del contrato empleado para atender actividades también fijas 
pero periódicas y previsibles en fechas ciertas. En este último caso, la regulación aplicable estaba con-
tenida en el art. 12.3 ET, recurriéndose al contrato indefinido a tiempo parcial. 
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cia de una gran parte de sentencias y de posicionamientos doctrinales que han 
entrado a resolver cuestiones ligadas a la correcta utilización de la contratación 
temporal, de la fijeza-discontinuo y del contrato indefinido ordinario en el ám-
bito agrario.

3. Controversias en torno a la conversión de eventuales en fijos-discontinuos

Tradicionalmente, el trabajo estacional propio del sector agrario ha impli-
cado que la actividad productiva se realice por ciclos anuales de actividad-in-
actividad. En determinadas ocasiones, esto puede generar dudas sobre qué mo-
dalidad contractual es la más apropiada en casos de esa índole. De hecho, la 
finalización de la campaña o temporada ha sido considerada frecuentemente 
por parte de no pocas empresas agrícolas como causa extintiva en los casos de 
contrataciones eventuales. Sin embargo, en el supuesto de una relación laboral 
de naturaleza fija-discontinua, esa misma terminación de la campaña es única-
mente causa de suspensión del contrato. De tal manera que ha de volver a rei-
niciarse ese mismo contrato en el siguiente ciclo productivo, sin producirse nin-
guna extinción contractual entretanto16.

No obstante, esta controversia se encuentra resuelta mediante una abun-
dante doctrina del Tribunal Supremo (en adelante, TS) y de algunos tribuna-
les superiores de justicia (en adelante, TSJ). En este sentido, la STSJ de Murcia 
25/1990, de 31 de enero17, destaca por ser la primera que sentó las bases para 
resolver la litigiosidad derivada del uso fraudulento de la contratación eventual 
en el agro murciano. En su fundamento jurídico (en adelante, FJ) 4, vino a de-
terminar lo siguiente: 

(…) estamos ante una patronal que explota frutos con ribetes cuasi industriales 
(…) y lo hace a medio de actividades que se suceden en el tiempo, con periódicas 
repeticiones, propias de las cosechas del tomate (invierno y verano) y del melón. Lo 

16 Para conocer el contexto de la utilización del contrato fijo-discontinuo en el modelo productivo 
agrícola en Murcia, vid. RAMÍREZ MELGAREJO, Antonio José (2023): «El trabajo fijo-discontinuo 
en el sector de la agroindustria en el sureste de Europa», Sociología del Trabajo, Núm. 102, págs. 5-8. 

Este modelo de contratación fija-discontinua (…) es central en la agroindustria murciana 
puesto que es clave para abordar la articulación de las relaciones laborales y las estrategias de es-
tabilización que desarrollan los trabajadores. No es sólo un modo de contratación, sino que se ha 
convertido en el modo más estable de insertarse laboralmente en el sector agroindustrial, evidente-
mente dentro de la endémica eventualidad del agro. Los trabajadores vulnerables y segmentados, 
especialmente migrantes y mujeres con reducidas opciones de movilidad laboral a otros sectores, 
tratan de resistir en sus trabajos temporales por la promesa no escrita de poder estabilizarse como 
fijos-discontinuos en las empresas que los reclutan y, de este modo, no ser reclutados solamente du-
rante los picos de producción de las campañas agrícolas que duran solo unos dos o tres meses.

17 Rec. 449/1989.
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que de suyo acarrea la también repetida llamada de varios trabajadores, como mues-
tra el abultado número de ejemplares de contratos que aportó la empresa, bien que 
concebidos bajo el signo de una eventualidad que nada tiene que ver con la labor 
ejecutada por el obrero. Muy al contrario, estamos ante una fenomenología negocial 
que se formaliza a través de trabajos fijos y periódicos de la actividad de la empresa, 
pero de carácter discontinuos, en términos empleados por el ET en su art.  15.6 
(…).

En consonancia con lo anterior, la fundamentación repetida persistente-
mente por el TS desde finales de la década de 1990 es que la actividad labo-
ral circunscrita a las campañas agrícolas de las empresas de este sector no encaja 
con la contratación temporal18, puesto que «lo que prima es la reiteración de esa 
necesidad en el tiempo, aunque lo sea por periodos limitados». De tal manera 
que la contratación temporal quedaría relegada a «circunstancias excepcionales 
u ocasionales, es decir cuando la necesidad de trabajo es, en principio, impre-
visible y queda fuera de cualquier ciclo de reiteración regular». Estaríamos, por 
tanto, ante personas trabajadoras fijas-discontinuas «porque la actividad desple-
gada por ellos, aunque limitada en el tiempo, no es de duración incierta»19.

Más recientemente, este criterio ha sido reiterado por la STS de 13 de 
febrero de 201820, así como por las SSTSJ de la Comunidad Valenciana 
2341/2020, de 23 de junio21; y 3137/2020, de 15 de septiembre22. En este úl-
timo caso, el tribunal valenciano reiteró la señalada doctrina al entrar a conocer 
una casuística de repetición de contratos temporales ocurrida en el seno de una 
empresa de recolección de cítricos de la provincia de Alicante. 

No obstante, esta interpretación restrictiva sobre la reiteración periódica de 
contratos eventuales con una misma persona trabajadora admite matices. En 
este sentido, el TSJ de Andalucía (Sevilla) en su sentencia 520/2000, de 11 de 
febrero23, determinó que una pluralidad de contrataciones eventuales sucesivas 
puede no ser fraudulenta en determinados casos y, por ende, no conllevar ine-
ludiblemente la existencia de una fijeza-discontinua encubierta. Concretamente, 
así ocurre cuando la persona contratada se haya de ocupar de tareas distintas a 
las propias de esa empresa agraria. En el caso de autos, la empleadora se dedi-
caba al cultivo y recolección de fresones, mientras que el trabajador tenía enco-

18 Modalidad contractual que ya no viene recogida en el ET, tras la reforma del mismo llevada a 
cabo por el Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma la-
boral, la garantía de la estabilidad en el empleo y la transformación del mercado de trabajo (BOE 30 
de diciembre de 2021).

19 SSTS de 5 de julio de 1999 (Rec. 2958/98), de 21 de diciembre de 2006 (Rec. 4537/05), de 
30 de mayo de 2007 (Rec. 5315/2005) y de 13 de febrero de 2018 (Rec. 3825/2015). 

20 Rec. 3825/2015.
21 Rec. 1699/2019.
22 Rec. 2238/2019.
23 Rec. 4030/1999.
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mendadas la elaboración de envases posteriormente destinados al condiciona-
miento de los frutos recolectados24. 

4.  La temporalidad y la fijeza-discontinua en la negociación colectiva 
agraria murciana

4.1. Las cláusulas de conversión del contrato eventual en fijo-discontinuo 

A través de la negociación colectiva sectorial agraria, se han introducido me-
canismos heterogéneos para facilitar el tránsito de la contratación temporal a 
la fija-discontinua en distintas ramas de actividad. De esta forma, ese contrato 
temporal se ha erigido a efectos prácticos en un paso previo a la formalización 
de una relación laboral estable con la empresa. Para ello, los convenios colecti-
vos incorporan en su articulado un derecho preferente de estas personas trabaja-
doras temporales para futuras contrataciones o para ver reconocida la condición 
de fijos-discontinuos si se repite el llamamiento al trabajo durante un número 
de jornadas previamente establecido. 

V.gr., el Convenio colectivo de trabajo agrícola, forestal y pecuario de la Re-
gión de Murcia, en el último párrafo del art. 6, que establece que «aquellos tra-
bajadores/as eventuales que acrediten haber trabajado en la Empresa, como mí-
nimo, 160 jornadas, tendrán derecho a adquirir la condición de trabajador/a fijo 
discontinuo». No obstante, ha surgido la controversia de si este artículo  implica 
un acceso automático de la persona eventual a la fijeza-discontinua, esto es, por el 
ministerio de la ley o, por el contrario, requiere la previa solicitud y consecuente 
reconocimiento por parte de la empleadora. Esta cuestión ha sido recientemente 
resuelta por el TSJ de Murcia en sus sentencias 734/2021, de 16 de septiembre25; 
y 1038/2021, de 23 de noviembre26, en las cuales precisó lo siguiente:

(…) no nos encontramos ante un derecho automático, sino ante una posibilidad 
que tiene el trabajador y que podrá ejercitar según su conveniencia, ya que el pre-

24 Así lo manifiesta en su único FJ: 

(…) al no ser la actividad normal de la cooperativa demandada la que fue objeto de la repe-
tida contratación del actor, no puede considerarse comprendida la reseñada historia contractual en 
el art.  12.2 ET, siendo por el contrario aplicable a los mismos la norma contenida en el art.  16.c) 
del Convenio Colectivo Sindical de Trabajo para el Sector de la Madera en la provincia de Huelva  
—donde se establece que merecen la consideración de trabajos o tareas con sustantividad propia los de 
«trabajos de industrias de la madera auxiliares de actividades agrarias, tales como envases y paletas para 
productos hortofrutícolas»— (…), lo que debe conducir a la confirmación del criterio sentado en la sen-
tencia recurrida, pues de otro modo se llegaría a obligar a la entidad demandada a asumir con carácter de 
fijeza en el tiempo una actividad que le es ajena, cual la de fabricación de envases para sus productos.

25 Rec. 418/2021.
26 Rec. 414/2021.
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cepto utiliza la expresión «tendrán derecho», y este derecho no se ha visto ejercitado 
con anterioridad al planteamiento del presente litigio, ni le ha sido reconocida por la 
empresa.

No obstante, sería contrario a derecho que estos mecanismos surgidos 
de la autonomía colectiva de las partes acabaran suponiendo un endureci-
miento del acceso a la fijeza-discontinua. Esto ocurre cuando se añaden re-
quisitos, condicionantes o exigencias de permanencia previa en la empresa 
no previstas en la normativa de aplicación, obviando que la causa que mo-
tiva esa contratación laboral se corresponde con una actividad estacional, cí-
clica y permanente propia del trabajo fijo-discontinuo. Así lo dispuso el TS 
en el FJ 3 su sentencia 908/2016, de 26 de octubre27, que declaró nulo el 
art. 13.II del Convenio Colectivo Provincial de Trabajo en el campo de Al-
mería28: 

(…) la cláusula que se contiene en el precepto convencional examinado (…) 
no respeta el presupuesto objetivo del contrato fijo discontinuo tal como lo esta-
blece el artículo 15.8 ET (hoy art. 16 ET) ya que condiciona la adquisición de di-
cha condición a la prestación de servicios en varias campañas, bajo no se sabe qué 
modalidad contractual, eludiendo la configuración legal del contrato en cuestión; 
y constituyendo, consecuentemente, un claro supuesto de regulación convencio-
nal contra legem, vedado en nuestro ordenamiento jurídico por los artículos  3 y 
82 ET.

En consonancia con lo anterior, el TS precisa además en su senten-
cia 135/2018, de 13 de febrero29 que, independientemente del nomen iuris 
y de las consideraciones que puedan acordar las partes, la existencia de una 
relación laboral fija-discontinua en el sector agrario no puede dejar de estar 
supeditada a la estricta naturaleza de la prestación de servicios. Por ello, ni 
siquiera por medio la negociación colectiva es admisible ningún obstáculo 
que injustificadamente dificulte la fijeza de cualquier persona trabajadora en 
el ámbito agrícola, y especialmente, cuando concurra el siguiente supuesto 
de hecho: 

trabajos que tengan el carácter de fijos discontinuos y no se repitan en fechas cier-
tas dentro del volumen de actividad de la empresa; y ello con independencia, del nú-
mero de jornadas que realice anualmente, porque es el carácter de necesidad reiterada 
y permanente el tiempo de la actividad contratada la que determina la presencia de la 
modalidad contractual. 

27 Rec. 3826/2015.
28 BOP Almería de 24 de abril de 2013.
29 Rec. 3825/2015.
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4.2.  Mención especial a la fijeza-discontinua ex novo en la negociación sectorial 
agrícola de la Región de Murcia de 1991

A principios de la década de 1990 y durante el año siguiente, fue abordada la 
regulación de la fijeza-discontinua por las partes negociadoras de un convenio ex-
traestatutario del sector de empresas cosecheras y productoras de tomate30 31, algo 
que resultaba novedoso en ese momento en el «agro» de la Región de Murcia. 
Cabe destacar que se había llegado a ese escenario después de que, en la década 
anterior, se produjera una importante acción sindical en la agricultura murciana, 
la cual dio lugar movimientos de protesta y huelgas de gran calado. Especial-
mente, fue significativa la huelga general de 1989, que se alargó durante 15 días 
en un contexto de elevada tensión. Esta presión sindical obedecía a varios mo-
tivos entre los que se contrataban cercenar la situación precariedad asociada al 
abuso en la utilización de contratos eventuales32.

En esta ocasión, se planteó la posibilidad de recoger un acuerdo transaccio-
nal que estableciera el reconocimiento expreso de la condición de personal fijo-
discontinuo a quienes vinieran reiterando su trabajo por cuenta ajena para la 
misma empresa durante un mínimo de campañas agrícolas correspondientes a 
los años inmediatamente anteriores en la misma empresa. Sin embargo, este de-
recho estaba sujeto a una condición controvertida y polémica: se debía circuns-
cribir la antigüedad máxima de las personas beneficiarias de ese acuerdo a la fe-
cha de suscripción del convenio, no admitiéndose una antigüedad mayor en 
ningún caso, es decir, se obviaban los periodos trabajados hasta ese momento 
bajo la modalidad del contrato eventual entonces existente33.

Este acuerdo, finalmente, fue suscrito por el sindicato Unión General de 
Trabajadores (en adelante, UGT) y la patronal Proexport, planteándose que el 
mismo pretendía acabar con el abuso generalizado de la contratación tempo-
ral en el sector, el cual había venido siendo fuente de una elevada conflictivi-

30 Inicialmente, nació con la vocación de convenio estatutario, pero la STSJ de Murcia de 10 de 
enero de 1991 (Rec. 31/1990), a instancia de la Autoridad Laboral, determinó que no concurrían los 
requisitos legales para ello, quedando expedita la vía de la consideración de acuerdo de eficacia limi-
tada o de naturaliza extraestatutaria.

31 BORM de 20 de febrero de 1991.
32 Se expone con más detalle en: RUIZ SAURA, José Enrique (2023), «Las relaciones laborales 

en la agricultura intensiva de la región de Murcia: el papel de la acción sindical y de la negociación 
colectiva en la construcción de su marco regulatorio», Lan Harremanak, Núm. 49 edición in press, 
págs. 13-15. Disponible en: https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.24812 

33 Expresamente, se hacía constar en el Anexo II del acuerdo (titulado «De los trabajadores fijos-
discontinuos de las empresas Cosecheras y Productoras de Tomate y otros Productos Agrícolas y sus 
trabajadores de la Región de Murcia) que «hasta 1 de enero de 1.991 no han existido fijos-disconti-
nuos en las empresas acogidas al convenio, instaurándose a partir de entonces dicha figura y atribu-
yéndose fijeza discontinua a aquellos trabajadores que, con anterioridad, hubieran prestado servicios a 
la misma empresa, como eventuales o temporeros, durante tres o más años consecutivos, con un pro-
medio de más de doscientos días de trabajo al año, sin interrupción que les fuera imputable».

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.24812
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dad. No en vano, durante la década anterior al referido acuerdo, las organizacio-
nes sindicales denunciaron la proliferación de contratos eventuales fraudulentos 
que, a menudo, se traducían después en despidos encubiertos y negativas a pos-
teriores contrataciones con un trasfondo discriminatorio. 

No obstante, el otro sindicato presente en las negociaciones, Comisiones 
Obreras (en adelante, CCOO), se opuso al referido acuerdo argumentando que 
el mismo era contrario al principio de irrenunciabilidad de derechos que, en vir-
tud de lo dispuesto en el art. 3.5 ET, asiste a toda persona trabajadora en el ám-
bito de su relación laboral. Este sindicato señaló que, la imposición de la anti-
güedad general de 1 de enero de 1991 para la fijeza-discontinua, implicaba una 
renuncia de derechos para quienes tuviesen un historial de contratos eventuales 
que les permitiera solicitar una antigüedad mayor. Así mismo, hacía hincapié en 
que la «homogeneización» de la antigüedad para todo el personal fijo-discon-
tinuo era perjudicial para aquellas personas trabajadoras más antiguas, penali-
zando la preferencia que les podría corresponder en el orden de llamamientos y 
ceses. Y todo ello, sin ningún coste asociado para las empresas representadas en 
la mesa de negociación.

Sin embargo, la STSJ de Murcia de 138/1991, 13 de marzo34, declaró ajus-
tado a derecho el acuerdo. Esta resolución fue posteriormente convalidada me-
diante su sentencia de 24 de febrero de 199235. En ella, el Alto Tribunal y su 
ponente, el Sr. Martínez Emperador, negaron que la referida cláusula sobre la 
antigüedad fijada para la fijeza-discontinua fuera perjudicial para el personal 
incluido dentro del ámbito personal de aplicación del acuerdo. Esta afirma-
ción descansaba sobre la consideración de que, el pacto tenía como destinata-
rios concretos a «aquellos trabajadores cuyas circunstancias concurrentes no re-
vistieran claridad suficiente, en orden a corresponderles la fijeza-discontinua». Y 
partiendo de esta base, su FJ 2 in fine señala que el contenido del acuerdo iría 
dirigido a propiciar la paz social entre la parte social y la patronal36.

4.3. ¿Es posible pactar un contrato «eventual-discontinuo»?

Como se ha indicado anteriormente, la intermitencia en la prestación de 
servicios es el rasgo definitorio del contrato fijo-discontinuo. Tanto es así que, 

34 Rec. 8/1991.
35 Rec. 831/1991.
36 «(…) el pacto perseguía pacificar y clarificar su situación, a través de un reconocimiento ex 

nunc de la fijeza discontinua. Desde esta consideración se ha de entender que el acuerdo logrado cons-
tituía instrumento pacificador para situaciones de tensión, confusas hasta el momento, eludiendo pro-
cesos individuales de resultado incierto, pero sin mermar derechos de quien, gozando individualmente 
de los requisitos exigidos para alcanzar la condición de fijos-discontinuos, pudieran lograr su reconoci-
miento con eficacia ex tunc. Por ello, contrariamente a como sostiene el sindicato recurrente, no cabe 
entender que el pacto alcanzado consagre renuncia individual de derechos, como tampoco renuncia 
colectiva de los mismos, sino acuerdo transaccional, que pacifica situaciones conflictivas».
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tanto el TSJ de Murcia como el TS, han reiterado que no cabe la posibilidad de 
recurrir a ninguna otra modalidad contractual para vehicular esa intermitencia, 
ni siquiera a través de contratos temporales «adaptados» a las peculiaridades del 
sector agrario por medio de la negociación colectiva. A continuación, se expon-
drá con más detalle esta doctrina.

El primer pronunciamiento del Alto Tribunal sobre esta cuestión específica 
vino de la mano de sus dos sentencias fechadas en 17 de diciembre de 200137 
38. En ambos casos, la casuística versaba sobre la regulación de la contratación 
eventual entonces en vigor y contenida en dos de los distintos convenios secto-
riales entonces vigentes en el sector agrario murciano: por un lado, en el art. 4 
del convenio sectorial de manipulado y envasado de agrios de la Región de 
Murcia y, por otro, en el art. 21 de su homólogo para el manipulado y envasado 
de tomate fresco. Se trataba de dos controversias simétricas porque la literalidad 
de cada uno de los referidos artículos era exactamente coincidente entre sí39. En 
esencia, estos preceptos establecían que las empresas incluidas en el ámbito de 
aplicación de cada convenio tenían la facultad de limitarse a asignar la ocupa-
ción efectiva y la retribución a cada persona trabajadora eventual en base a de-
terminados días concretos de trabajo. Así mismo esos días laborables debían ser 
elegidos por el empleador dentro del periodo total de duración de su contrato si 
este consideraba «precisos sus servicios para la empresa».

Estos preceptos no suponían una novedad en el cuerpo de ambos acuerdos 
colectivos, sino que versiones anteriores de los mismos convenios ya incluían es-
tos mismos preceptos con una redacción similar. Sin embargo, en esta ocasión, 
el sindicato UGT optó por desmarcarse de aceptar la continuidad del mismo y, 
ante la falta de un acuerdo unánime en la mesa negociadora40, impugnó la vali-
dez de los mencionados artículos41.

En su demanda, esta organización sindical fundamentó su pretensión en 
que «el contrato eventual no admite trabajos de tipo intermitente, sino que 

37 Rec. 66/2001.
38 Rec. 68/2001. 
39 «Los trabajadores que se contraten bajo esta modalidad, bien sea por acumulación de tareas, 

exceso de pedidos, circunstancias de la producción o mercado, aun tratándose de la actividad nor-
mal de la empresa, deberán suscribir el correspondiente contrato, con duración máxima de 180 días 
de trabajo efectivo dentro del período de 365 días, pero serán llamados al trabajo y lógicamente re-
tribuidos, exclusivamente los días en que sean precisos sus servicios a la Empresa, dentro del período 
pactado y ello por posibilitarlo así el artículo 3 del RD 2720/1998, de 18 de diciembre, que desarro-
lla el artículo 15 del ET, ya que se está en presencia de Convenio Sectorial y se establece la duración 
de estos contratos en la forma expuesta, en atención al carácter estacional de la actividad».

40 El otro sindicato firmante de ambos convenios, CCOO, sí mantuvo su conformidad con la 
discontinuidad del trabajo prestado por el personal eventual. 

41 SSTJ de Murcia 1583/2000 (Rec. 5/2000) y 1584/2000 (Rec. 6/2000), ambas de 28 de no-
viembre.
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comporta actividad todos los días laborales durante el periodo que la eventuali-
dad dura». Además, puntualizó que las partes negociadoras de un convenio no 
están habilitadas para «regular las contrataciones eventuales en cuanto al llama-
miento al trabajo de estos trabajadores como si de un trabajador fijo-disconti-
nuo se tratase»42. 

Así mismo, se expuso que los referidos convenios colectivos habían incu-
rrido en una vulneración del principio de jerarquía normativa, pues se trataba 
de normas de rango convencional que estaban conculcando preceptos de dere-
cho necesario absoluto sobre las modalidades de contratación temporal conteni-
das en el ET, es decir, en una norma de rango legal. En consecuencia, se trataría 
de supuestos en que la negociación colectiva, lejos de actuar dentro del margen 
previsto para que los convenios modulen de forma dispositiva determinadas fa-
cetas del contrato temporal, habría incurrido en dos actos ultra vires.

Por su parte, tanto los codemandados (entre ellos, CCOO como sindicato 
firmante de los convenios impugnados) como el Ministerio Fiscal, se opusie-
ron a lo planteado por el demandante. Para ello, argumentaron que los dos ar-
tículos convencionales examinados tienen un alcance que no excede del ámbito 
competencial de la negociación colectiva y, además, lejos de perjudicar a las per-
sonas trabajadoras incluidas en ese momento en su ámbito de aplicación «res-
ponde a una necesidad real y no se trata de algo caprichoso, y ello se comprueba 
por la variedad de convenios que, pacíficamente, han venido reflejando pre-
ceptos esencialmente iguales»43. Estos últimos argumentos fueron en su mayor 
parte los finalmente acogidos por el TSJ de Murcia en sus sentencias 1583/2000 
y 1584/2000, ambas de 28 de noviembre de 200044 45. 

Posteriormente, el sindicato demandante recurrió en casación ante el TS es-
tas sentencias desestimatorias. Y en esta ocasión, el Alto Tribunal revocó el fa-
llo de las mismas por medio de sus antedichas sentencias de 17 de diciembre de 
2001. Así mismo, se mostró tajante haciendo hincapié en que es contrario a de-
recho celebrar un contrato temporal para llevar a cabo una prestación de servicios 
con solución de continuidad. Tanto es así que, según lo expuesto en su FJ 2, su-

42 Vid. FJ 1 de cada una de las sentencias.
43 Vid. FJ 1 in fine.
44 Rec. 5/2000 y Rec. 6/2000.
45 Concretamente, en el FJ 4 de cada una ellas, el tribunal señaló lo siguiente:

«(…) no se ha vulnerado la regulación específica de los contratos eventuales, ya que, en una in-
terpretación compatible con la legalidad, partiendo de la base de que una empresa tuviese trabaja-
dores fijos, fijos-discontinuos, y eventuales, los trabajadores eventuales sólo podrían ser contratados 
cuando, agotada la contratación de los fijos-discontinuos, concurriesen las circunstancias que lo au-
toricen y, como las circunstancias pueden ser fluctuantes, cíclicas o intermitentes; no parece arbitra-
rio ni ajeno a la realidad que las partes hayan pactado el art. 4 del convenio colectivo, ahora impug-
nado, ya que, nada impide introducir periodos de suspensión en un contrato de trabajo, hasta tal 
punto que así se viene a reconocer en el R.D. 2720/98 (art. 7)».
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pone distorsionar la propia naturaleza de la contratación temporal, empleándola 
para actividades y circunstancias que son propias de la fijeza-discontinua46.

Es destacable que estas sentencias venían acompañadas de sendos votos par-
ticulares (en adelante, VP). Así mismo, tampoco es baladí que los magistrados 
murcianos Bartolomé Ríos Salmerón y Joaquín Samper Juan se encontraran en-
tre los que plantearon una interpretación discordante con la doctrina mayori-
taria y, por tanto, se mostraran coincidentes con el criterio sostenido en fase de 
instancia por el TSJ de Murcia. Básicamente, el VP discrepa sobre la negativa a 
que la negociación colectiva pudiera acordar un régimen de trabajo intermitente 
al margen del contrato fijo-discontinuo47. 

Así mismo, este VP plantea como reflexión que «no hay prohibición legal 
alguna de contratar de nuevo al mismo trabajador eventual al que se había con-
tratado antes cuando nuevas «circunstancias de mercado» o nuevas «acumulacio-
nes de tareas» lo justifican». Partiendo de esta consideración, se pone de relieve 
que, a efectos prácticos, la prestación de servicios intermitente dentro del mismo 
contrato «es sustituida por la intermitencia en la contratación, que la ley per-
mite, equivalente funcional que tiene la ya señalada desventaja de un grado ma-
yor de precariedad».

No obstante, después de estas dos resoluciones prácticamente simul-
táneas, en las cuales el TS reiteró su fundamentación contraria a la validez 
legal de los artículos  convencionales analizados, quedó sentada una doc-
trina jurisprudencial que ha permanecido hasta hoy. De hecho, este criterio 
fue posteriormente refrendado por el propio TSJ de Murcia en sus senten-
cias 240/2003, de 17 de febrero48, y 1078/2004, de 25 de octubre49. En esta 

46 «(…) el contrato que autoriza el precepto convencional cuestionado es una especie de híbrido 
de contrato eventual, a tiempo parcial, para satisfacer trabajos fijos-discontinuos, que no respeta los 
mínimos legales de cada uno de ellos, constituyéndose en un medio por el que el empleador puede 
contar con los servicios de un trabajador, que queda vinculado contractualmente de manera obliga-
toria y que no ha de utilizar más que cuando sus servicios le sean necesarios, con olvido de que tal 
necesidad o su desaparición no puede ser elevada a la categoría de causa de la temporalidad, y, menos 
aún, de la indeterminación del tiempo en el que las partes quedan vinculadas.»

47 «Tampoco compartimos la premisa de que el régimen de «trabajo intermitente» o «por lla-
mada» queda fuera del ámbito material de los convenios colectivos. En principio, el derecho a la ne-
gociación colectiva laboral se extiende a todas las condiciones de trabajo y empleo no excluidas de 
manera expresa por el legislador, exclusión que no se da respecto de esta modalidad de ejecución del 
trabajo, de suerte que los convenios colectivos pueden regular materias o aspectos de las relaciones de 
trabajo.

A ello hay que añadir que en las labores agrícolas y en el trabajo en el campo la «distribución» 
del tiempo de trabajo se encarga expresamente a los convenios colectivos (art. 5 del RD 1561/1995 
de jornadas especiales de trabajo), precepto que tiene su razón de ser en determinadas circunstan-
cias especiales de la producción agraria y del mercado de trabajo en el medio rural, que concurren 
también sin duda en las operaciones de manipulado y envasado de productos agrícolas».

48 Rec. 48/2003.
49 Rec. 916/200.
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última, incluso se puso de manifiesto que «la contratación eventual con cláu-
sula de intermitencia en la prestación del trabajo (…) pone de manifiesto que 
los contratos han sido analizados en fraude de ley, al ir en contra de lo dis-
puesto en el art. 15.1 ET». 

Sin embargo, en la STSJ de Murcia 1264/2005, de 21 de noviembre50, se 
matizó que, pese a la doctrina pacífica del TS sobre la imposibilidad del con-
trato «eventual-discontinuo», pueden darse supuestos excepcionales en los que 
la temporalidad pueda enlazar periodos intermitentes de actividad e inactividad. 
Se trata de situaciones en las que, debido a circunstancias de fuerza mayor im-
posible de prever, fuera necesario reasignar de manera coyuntural una carga de 
trabajo decreciente. En este caso concreto, a diferencia de la casuística conocida 
por el TS, «existía trabajo para unos y no para otros, procediéndose a la suspen-
sión por las causas fijadas en el mencionado convenio colectivo, concretamente 
por circunstancias climatológicas que afectaban a la producción». Consecuente-
mente, al no concurrir un supuesto de hecho homologable al de las SSTS de 17 
de diciembre de 2001, se admitió la intermitencia en la prestación de servicios 
ocurrida puntualmente dentro de ese contrato eventual. 

5.  Controversias en torno a la conversión de personas fijas-discontinuas 
en indefinidas ordinarias

En el ámbito agrario, a menudo, puede darse la situación de que personas 
trabajadoras con contrato fijo-discontinuo puedan completar una jornada anual 
equiparable a la de alguien con contrato indefinido ordinario. Esto puede ocu-
rrir como consecuencia de sistemas de llamamiento que favorecen que, aque-
llas fijas-discontinuas con mayor antigüedad en la empresa, sean llamadas con 
carácter preferente para prestar servicios mientras subsista la carga de trabajo. 
En otras ocasiones, esta situación es resultado de una utilización indebida o, in-
cluso, fraudulenta de esta modalidad contractual, en perjuicio del contrato inde-
finido ordinario. 

En un primer momento, la STSJ de Murcia, de 26 de septiembre de 1990 
(Checa, 1998: 25-27) consideró ajustado a derechos que una persona trabaja-
dora fija-discontinua preste servicios ininterrumpidamente durante la totalidad 
de los días laborables del año natural. De manera que ese contrato habría sido 
celebrado en fraude de ley y, en consecuencia, la persona trabajadora envuelta 
en esta tesitura no debe adquirir la condición de indefinida ordinaria. Lejos de 
ello, la referida resolución señala que, en caso de que una persona fija-discon-
tinua supere la jornada anual prevista para una indefinida ordinaria, la conse-

50 Rec. 1180/2005.
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cuencia legal sería la del devengo de un salario anual superior al del personal 
fijo, pero nunca la conversión de fijo-discontinuo en indefinido ordinario.

El magistrado ponente de esta resolución, Joaquín Samper Juan, llega a esta 
conclusión partiendo de la premisa de que, aunque la empresa haya trabajado 
en los últimos años un gran número de días ininterrumpidamente por el mero 
hecho de haber tenido fruto y mercado suficiente, no estaría ineludiblemente 
obligada a facilitar a su personal fijo-discontinuo un volumen similar de días de 
trabajo en años sucesivos. Y ello lo justifica indicando que cabe la posibilidad 
de que, en años posteriores, su actividad se vea reducida significativamente por 
falta de fruto o de mercado.

Este criterio fue respaldado por la STSJ de Navarra 251/2000, de 27 de 
junio51, que indicó que el contrato fijo-discontinuo permanece vigente aun 
cuando, en uno o más años, la causa determinante de la intermitencia de los tra-
bajos a ejecutar sea generalizada hasta el punto de que estos se lleven a cabo du-
rante todos los días laborables del año, o en el caso de que la duración de la pro-
ducción cíclica de las correspondientes campañas se extienda a todos los días del 
año natural.

Sin embargo, esta doctrina comenzó a ser matizada por la STSJ de La Rioja 
20/2003, de 4 de febrero52, que vino a señalar que una persona trabajadora fija-
discontinua siempre ha de realizar una jornada anual «inferior a la jornada anual 
correspondiente al trabajador a tiempo completo comparable al servicio de la 
misma empresa, teniendo como límite máximo el número de horas complemen-
tarias el del 15% de la jornada normal del trabajador fijo-discontinuo» 53.

No obstante, la doctrina reiterada del TS se ha apartado de las fundamenta-
ciones anteriores. Esencialmente, ha indicado que cuando hay once meses en el 
año en los cuales trabaja en la práctica totalidad de sus días laborables (al mar-
gen del descanso vacacional en agosto), es indudable que no hay solución de 
continuidad o intervalos temporales separados en esa relación laboral. Concre-
tamente, este criterio fue expuesto en el FJ 2 de la STS/4.ª de 20 de abril de 
200554. Y posteriormente, la STS/4.ª de 10 de octubre de 201355 reiteró que, 

51 Rec. 265/2000.
52 Rec. 4/2003.
53 Cabe aclarar que ese límite fijado en el 15% para la realización de horas complementarias 

puede ampliarse si así se prevé en el convenio de aplicación. No obstante, esta ampliación no podrá 
superar el 60% de la jornada ordinaria de la persona trabajadora. 

54 «(…) como los contratos se repiten en fechas ciertas dentro del volumen normal de la activi-
dad, no se pueden calificar de fijos-discontinuos y, como la demandante presta sus servicios no solo 
en fechas ciertas, sino durante 11 meses dentro de cada año natural por lo que la actividad laboral es 
de forma ininterrumpida salvo el paréntesis del mes de agosto que se corresponde con las vacaciones 
en el centro y, con jornada de trabajo no inferior a la de un trabajador a tiempo completo compara-
ble, no resulta aplicable lo dispuesto en el artículo 12.1 del Estatuto de los Trabajadores».

55 Rec. 3048/2012.
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para apreciar la condición de trabajadores fijos-discontinuos, era preciso que se 
acreditara «el carácter permanente de la actividad, como consecuencia de una 
necesidad de trabajo de carácter intermitente o cíclico, es decir, a intervalos 
temporales separados pero reiterados en el tiempo y dotados de una cierta ho-
mogeneidad» (FJ 4, párrafo 1.º). 

Así mismo, en lo referente específicamente a la actividad en almacenes de 
manipulado y envasado, el TS también ha puntualizado con claridad que, este 
criterio, no se ve condicionado en modo alguno por el hecho de que, en aten-
ción a lo dispuesto en el art. 4 de la Orden de 30 de mayo de 1991 por la que 
se da nueva regulación a los sistemas especiales de frutas y hortalizas e industria 
de conservas vegetales, dentro del régimen general de la Seguridad Social56 (en 
adelante, OM de 30/05/1991). Este precepto refiere que las campañas en el sec-
tor de manipulado y envasado de frutas y hortalizas se configuran desde enero a 
diciembre. De hecho, la STS/4.ª de 15 de julio 201057 y la propia STS/4.ª de 
10 de octubre de 2013 ya mencionada en el párrafo anterior, de nuevo en su pá-
rrafo 1.º del FJ 4, lo señala de manera expresa y clara:

aunque en algún sector de la producción (…) las campañas pueden llegar a encade-
narse e incluso alcanzar períodos anuales completos (art. 4 OM 30/05/1991), ello no 
puede suponer la derogación del precepto estatutario58 y menos aún admitir que las 
campañas puedan sucederse sin solución de continuidad durante años sin que ello re-
percuta en la naturaleza jurídica de la relación (…), en todo caso, la regulación legal 
excluye la sistemática y prolongada falta de solución de continuidad entre ellas.

De igual forma, el TSJ de Aragón en sus sentencias de 185/2020, de 24 de 
abril59; y 269/2020, de 23 de junio60, ha precisado que la concurrencia de inter-
mitencias frecuentes a lo largo de la jornada anual no impide por sí misma que 
el contrato fijo-discontinuo pueda estar celebrado en fraude de ley y, por tanto, 
que deba considerarse indefinido ordinario. Esto ocurre cuando dichas intermi-
tencias no sean de duración significativa y puedan corresponder a periodos de 
descanso semanal, a festivos o periodos análogos y a vacaciones61. 

56 BOE de 8 de junio de 1991.
57 Rec. 2207/2009.
58 En ese momento, el TS se refería al art. 15.8 ET, posteriormente, la regulación del contrato 

fijo-discontinuo fue reubicada en el art. 16 ET, como es sabido.
59 Rec. 129/2020.
60 Rec. 229/2020.
61 Para mayor claridad, así lo expresan ambas resoluciones en su FJ 4:

(…) el actor trabaja prácticamente todo el año, de febrero a diciembre, con altas y bajas en la 
Seguridad Social, bajas que en la mayor parte de los casos son a intervalos de uno o dos días, mu-
chas veces coincidiendo con fines de semana (por ejemplo, del 23 al 26 de febrero de 2018, o del 
23 al 26 de marzo de 2018), así como bajas en Semana Santa, e interrupciones para el día 15 de 
agosto, festivo y sin actividad en la finca, sin que la empresa pruebe que los llamamientos del traba-



 ¿Cuándo es irregular el contrato temporal o el fijo-discontinuo en el trabajo agrícola? 285

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25079

Más recientemente, la doctrina contenida en las tres resoluciones anterio-
res del TS, ha sido nuevamente reiterada por la STSJ de Cantabria 505/2020, 
de 14 de julio62 (concretamente, en su FJ 2), para resolver un supuesto de he-
cho que guarda similitud con el señalado en los párrafos anteriores. Pero, sobre 
todo, es destacable las relativamente recientes SSTS/4.ª 951/2020, de 28 de oc-
tubre63, que ha vuelto a reafirmarse una vez más en el criterio señalado por el 
Alto Tribunal desde la década anterior hasta la actualidad64, despejando de esta 
forma cualquier atisbo de duda sobre la posibilidad de emplear la fijeza-discon-
tinua para trabajos que adolecen de solución de continuidad y afirmando que 
«la seña de identidad del fijo-discontinuo es la discontinuidad». 

Concretamente, el supuesto de hecho analizado en este caso venía referido 
al contenido de un pacto entre una empresa alicantina dedicada a la recolección 
de tomate y la representación legal de los trabajadores. Este acuerdo suponía 
que el personal fijo-discontinuo viera reconocido el derecho en dos campañas 
dentro del año: la de verano (julio y agosto) y la de invierno (el resto del año). 
De esta manera, este colectivo de personas trabajadoras tenía garantizada una 
jornada de trabajo anual de 1802 horas, lo cual era coincidente con lo previsto 
en el convenio de aplicación para el personal indefinido ordinario. 

Finalmente, en los apartados 4 y 5 de su FJ 3, el TS ha establecido lo si-
guiente:

Si los servicios que se prestan no son, de forma sistemática y reiterada en el 
tiempo, discontinuos, sino que son continuos y sin solución de continuidad, el con-
trato dejará de ser fijo-discontinuo y pasará a ser fijo continuo, porque esta será su 
naturaleza real y verdadera. El contrato fijo-discontinuo se reconoce para atender ne-

jador coincidan con campañas agrícolas. Por el contrario, se prueba una prestación de servicios de 
forma continuada, interrumpiéndose la actividad en la mayor parte de los casos en fines de semana 
y retomándose la actividad el lunes cuando el trabajador vuelve a ser dado de alta, lo que desde 
luego es un claro indicio de la intención de la empresa de no abonar al actor los salarios de fines de 
semana y festivos, tal y como por otra parte se refleja en sus nóminas.

62 Rec. 332/2020.
63 Rec. 4364/2018.
64 Para mayor claridad, se resaltan los siguientes dos párrafos de su FJ 3: 

El hecho de que los recurrentes hayan prestado servicios para su empresa «prácticamente sin 
solución de continuidad, (...) encadenando unos contratos con otros» no es, en verdad, compatible 
con la naturaleza y finalidad del contrato fijo-discontinuo del artículo 16 ET (…) En estos últimos 
supuestos, el contrato adecuado es el fijo continuo u ordinario y no el fijo-discontinuo, por la sen-
cilla razón de que no hay periodo alguno de discontinuidad» (párrafo 10.º).

…/…
(…) un contrato en que los trabajadores, de manera sistemática y reiterada, prestan servicios de 

forma continua y sin solución de continuidad no se corresponde con la naturaleza de un contrato 
fijo-discontinuo, al que es inherente y consustancial que exista cierta discontinuidad en el trabajo 
(párrafo 14.º).
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cesidades empresariales y trabajos que son, por su propia naturaleza, discontinuos 
(periodos en los que se trabaja seguidos de periodos en los que no se trabaja), pero no 
es el contrato adecuado para los casos en los que el trabajo es continuo, toda vez que 
siempre se trabaja y no hay periodos en que no se trabaja. En estos últimos supues-
tos, el contrato adecuado es el fijo continuo u ordinario y no el fijo-discontinuo, por 
la sencilla razón de que no hay periodo alguno de discontinuidad.

Y para concluir este apartado, ha de aludirse a la recientísima STSJ de Mur-
cia 51/2023, de 16 de mayo65, el cual ha refrendado el criterio del TS aplicán-
dolo al caso de una persona trabajadora vinculada contractualmente con una 
empresa murciana de manipulado y envasado de cítricos. Y además, ha preci-
sado que es ineludible que el contrato fijo-discontinuo debe ir ineludiblemente 
acompañado a una cierta discontinuidad en la prestación de servicios para que 
sea válido, señalando que en caso de adolecerse de algún periodo sin carga de 
trabajo a lo largo del año, se tratara de un supuesto de fijeza ordinaria. 

6. Conclusiones 

Para dar cobertura a la demanda mano de obra temporal en el sector agroin-
dustrial, se dan habitualmente dos formas de reclutamiento y contratación. Por 
un lado, el llamamiento según antigüedad a las personas contratadas por la em-
presa bajo la modalidad contractual de fijo-discontinuo. Y demás, la contrata-
ción temporal y de temporada de un gran número de personas trabajadoras que 
son, en su mayoría, reclutadas por empresas de trabajo temporal (en adelante 
ETTs) para el periodo de temporada alta de carga de trabajo66. 

El trabajo en el ámbito agrario y, concretamente, la aplicación sectorial de 
las figuras del contrato fijo-discontinuo y del contrato temporal, requiere una 
regulación específica que delimite de manera precisa y clara el concepto y al-
cance de cada una de estas modalidades. Ante su ausencia, es habitual la apari-
ción de litigiosidad derivada de problemas en el encuadramiento de la particular 
prestación de servicios propia de la agroindustria. Esta es una de las causas que 
contribuyen a que el empleo agrícola esté asociado a condiciones generalmente 
más desventajosas que las de otros sectores.

65 Rec. 96/2022.
66 Las ETTs tienen una amplísima presencia en la agroindustria de la Región de Murcia. De he-

cho, según datos del Ministerio de Trabajo y Economía Social, de los 690.441 contratos de puesta a 
disposición que fueron celebrados en el sector agrario español durante el año 2021, 428.479 tuvie-
ron lugar en la Región de Murcia, es decir, el 62,06% sobre el total nacional. 

Vid. https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/estadisticas/anuarios/2021/ETT/ETT.pdf 
(págs. 4 y 8).

https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/estadisticas/anuarios/2021/ETT/ETT.pdf
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Además, los elementos que inciden en el adecuado uso de la fijeza-discon-
tinua y de la fijeza ordinaria, son complejos y cuantiosos. Por ello, en las últi-
mas décadas, ha aparecido una vasta doctrina que ha venido clarificando poco a 
poco cuándo es o no ajustado a derecho utilizar cada uno de estos contratos. De 
hecho, el TS y distintos tribunales superiores de justicia han resaltado requisi-
tos básicos para no abusar de la contratación fija-discontinua en el ámbito agra-
rio. En este sentido, es destacable que la fijeza-discontinua no deberá emplearse 
cuando estemos ante trabajos que no presenten intermitencias significativas o 
tengan solución de continuidad en un periodo relativamente extenso de tiempo, 
lo cual no puede obviarse ni siquiera cuando la persona trabajadora venga enca-
denando distintas campañas agrícolas de forma sucesiva.

Así mismo, para abordar esta problemática, además de a soluciones legales 
y reglamentarias67, también se puede recurrir a la negociación colectiva. Funda-
mentalmente, a través de acuerdos marco entre los principales sindicatos y orga-
nizaciones patronales, para sentar las bases mínimas que establezcan la utiliza-
ción adecuada de la fijeza-discontinua y reduzcan la utilización fraudulenta de 
contratos eventuales. De hecho, ya es habitual que los convenios recojan pau-
tas claras para la transformación de contratos temporales en fijos-discontinuos, 
aunque no tanto para el caso de la conversión de estos en indefinidos ordinarios. 

Finalmente, hay que poner de relieve que el RDL 32/2021 ha tenido rele-
vancia en la regulación de los contratos fijos-discontinuos. Incluso, puede atri-
buírsele una importancia determinante en el papel creciente que la fijeza-discon-
tinua está teniendo en nuestro mercado de trabajo actual. De hecho, la referida 
norma modifica el papel de las ETTs al habilitarlas para intervenir en el recluta-
miento y puesta a disposición de personas con este tipo contrato. 

Y con respecto a los trabajos de temporada desempeñados en ámbitos como 
el agrícola, esencialmente, podría entenderse que la referida reforma laboral ha 
perseguido el objetivo de que queden ineludiblemente encuadrados en esta mo-
dalidad contractual, acotando los márgenes para recurrir a la contratación tem-
poral (Cavas, 2022: 132). 

No obstante, las novedades introducidas por el RDL 32/2021 no condicio-
nan la validez futura del criterio expuesto por la doctrina y los tribunales y re-
cogido en los párrafos precedentes. No en vano, la cuestión fundamental sigue 
siendo la existencia o no de intermitencias importantes en la prestación de ser-
vicios, de tal manera que no sería admisible la fijeza-discontinua cuando la per-
sona trabajadora realice una jornada laboral que, proyectada en términos anua-
les, sea equiparable a la de otro empleado comparable que trabaje a tiempo 
completo en esa misma empresa.

67 Aunque no puede afirmarse que la reforma del art. 16 del ET operada por la última reforma 
laboral (RDL 32/2021), haya ido en esa línea.
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NATURALEZA CONTRACTUAL DEL EJERCICIO 
PROFESIONAL DE LOS ÁRBITROS DEPORTIVOS1

Contractual nature of the professional practice of sports referees

Natasha Vergara Prieto*

Universidad del País Vasco. España

RESUMEN

■  La reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 20 de febrero de 2024 ha su-
puesto un giro doctrinal respecto de la naturaleza jurídica de la relación contractual de los árbitros deportivos. 
El artículo trata de analizar, además de la jurisprudencia previa a dicha sentencia, los acontecimientos de dife-
rente naturaleza que pueden haber intervenido en la aportación doctrinal novedosa realizada por la sentencia 
objeto de estudio.

Palabras clave: árbitro, deportista profesional, contrato laboral especial, temporalidad.

ABSTRACT

■  The recent judgement of the Superior Court of Justice of Madrid dated February 20, 2024 has represented a 
doctrinal change regarding the legal nature of the contractual relationship of sports referees. The article tries to ana-
lyze, in addition to the jurisprudence prior to the said ruling, the events of a different nature that may have inter-
vened in the novel doctrinal contribution made by the judgment under study

Keywords: referee, professional athlete, special employment contract, temporary employment.

1 Trabajo realizado en el marco del Proyecto «El régimen jurídico del Transition Law y su im-
pacto sobre los derechos laborales de los trabajadores en mares y océanos» (Convocatoria: MCIU-
Proyectos de Investigación No Orientada, referencia PID2021-124045NB-C31).
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1. Introducción

El sistema jurídico español, a lo largo de la historia, no ha establecido un cri-
terio claro respecto de la naturaleza jurídica que tiene el ejercicio profesional de 
los árbitros deportivos. Las resoluciones judiciales elaboradas al respecto, hasta la 
fecha, se inclinaron por considerar que la naturaleza de dicha relación se acercaba 
más a una relación de carácter administrativo; pero es evidente, que ni a los árbi-
tros ni a la doctrina mayoritaria les ha satisfecho dicha calificación, pues han en-
tendido que esta consideración no se ajustaba a su realidad contractual. 

Es con fecha 20 de febrero de 2024, cuando el Tribunal de Justicia de Ma-
drid, sección 3.ª de lo Social ha dictado una sentencia2 que, quizás, pueda de-
finitivamente consolidar la naturaleza contractual de la relación profesional de 
los árbitros deportivos; cubriendo, por fin, las necesidades de seguridad jurídica 
de estos, y terminando con la indefinición que, hasta la fecha, ha existido al res-
pecto. La referida indefinición ha sido consecuencia de que la actividad profe-
sional arbitral presenta perfiles propios y singulares (Basauli, 2014:105-145); y 
que son muy escasas las demandas que el colectivo arbitral ha interpuesto ante 
la jurisdicción ordinaria (Martín y Castrejana, 2009:210). Respecto de los per-
files propios y singulares que presenta la actividad profesional arbitral, se debe 
señalar que estos hacen que dicha relación reúna una serie de notas que, aisla-
damente consideradas y desde un punto de vista teórico, podrían servir para en-
cajarla tanto en el ámbito social, como en el contencioso- administrativo; e in-
cluso, en el civil. 

2. Antecedentes jurisprudenciales

Respecto al análisis realizado por la jurisdicción ordinaria, en relación a la na-
turaleza contractual de los colegiados deportivos, son tres las sentencias destacadas 
hasta la fecha: la primera, la del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de 
lo Social, de 4 de febrero de 1999; la segunda, la del Tribunal Superior de Justicia 
de Cataluña, Sala de lo Social, de 25 de mayo de 2015; y la tercera, la del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, de 5 de julio de 2019. 

A pesar de que en las sentencias referidas no existe una coincidencia res-
pecto a las partes en el proceso, a la cuestión litigiosa ni a la decisión final, la 
elaboración doctrinal que realizan los distintos Tribunales Superiores de Justicia 
es muy similar, a pesar de que son veinte años los transcurridos entre las senten-
cias. Esta coincidencia en el argumentario podría dar a entender que la califica-

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de los Social, Sección 3.ª, 
núm. 1789/2024, de 20 de febrero de 2024, ECLI:ES:TSJM:2024:1789.
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ción de la naturaleza jurídica de las relaciones contractuales de los árbitros de-
portivos es una cuestión pacífica y clara; pero nada más lejos de la realidad, pues 
solo hay que acudir a la doctrina académica para observar que la configuración 
contractual de los árbitros es un asunto todavía no resuelto.

Para proceder a este análisis anunciado, y en aras a facilitar la compresión, por 
una parte, se expondrán los antecedentes de hecho de cada sentencia de forma in-
dividualizada, para después, analizar las conclusiones de las tres sentencias conjun-
tamente; ya que, como ya se ha adelantado, la elaboración argumental utilizada 
por los distintos tribunales hasta el 20 de febrero de 2024 ha sido muy similar.

2.1. Hechos litigiosos

2.1.1.  Sentencia del Tribunal Superior de Galicia, Sala de lo Social, de 4 de 
febrero de 1999

El caso dirimido ante el TSJ Galicia fue consecuencia de una demanda de 
despido promovida por un árbitro de fútbol contra la Real Federación Española 
de Fútbol (RFEF). El demandante venía realizando funciones de árbitro de fút-
bol desde 1992, integrado en la Real Federación Española de Fútbol (RFEF) 
bajo las siguientes condiciones económicas:

— En la temporada 1995/1996, como árbitro en la categoría de Segunda 
División A, percibió una cantidad fija de 125.000 de pesetas (751,26€) 
mensuales, de septiembre a junio; además de la cantidad adicional de 
80.500 pesetas (483,81€) por partido arbitrado.

— En la temporada 1996/1997, como árbitro en la categoría de Primera 
División, la cantidad cobrada ascendió a una cantidad fija de 200.000 
pesetas (1.202,02€) mensuales, de septiembre a junio; y 115.000 pesetas 
(691,16€) por partido arbitrado.

— En la temporada 1997/1998, como árbitro de Segunda División A 
125.000 pesetas (751,26€) mensuales, durante los meses de septiembre a 
junio; y por partido arbitrado 107.000 pesetas (643,08€).

Asimismo, el demandante percibía, además de dietas y gastos por desplaza-
mientos, cantidades fijas por el arbitraje en partidos correspondientes a los de la 
Copa de su Majestad el Rey. 

Las cantidades percibidas eran abonadas por la Liga Nacional de Fútbol Pro-
fesional (LNFP) a través de la RFEF, a excepción de las cobradas por los partidos 
arbitrados de la Copa de S.M. el Rey que eran abonadas a cuenta de la RFEF3.

3 En aras a la mejor comprensión de las instituciones mencionadas, se ve la necesidad de expo-
ner el papel que juegan las federaciones deportivas y las ligas profesionales en las competiciones de-
portivas en España. 
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Con fecha 10 de julio de 1998, el árbitro recibió una carta del Comité Téc-
nico de Árbitros de Fútbol4, en la que se le notificaba su descenso de categoría 
de acuerdo con la evaluación realizada. Dicha notificación sirvió para, después 
del infructuoso intento de conciliación ante el Servicio de Mediación, Arbitraje 
y Conciliación, que el árbitro interpusiera una demanda por despido impro-
cedente ante el Juzgado de lo Social núm. 3 de los de Pontevedra. El Juzgado 
mencionado, en su sentencia, entendió que era incompetente por razón de la 
materia, y sin entrar en el fondo del asunto, la demanda quedó desestimada. Di-
cha sentencia fue recurrida en suplicación ante el Tribunal Superior de Justicia 
de Galicia. 

2.1.2.  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, Sala de lo 
Social, de 25 de mayo de 20155

En este caso, el Tribunal de Justicia de Cataluña dirime sobre la demanda 
por despido interpuesta por un árbitro de baloncesto contra la Asociación de 
Clubs de Baloncesto (ACB), liga profesional creada al efecto para organizar las 
competiciones profesionales de baloncesto conjuntamente, en este caso, con la 
Federación Española de Baloncesto6.

El artículo 43 de la Ley 39/2022, de 30 de diciembre, del Deporte (BOE núm. 314, de 31 de 
diciembre de 2022) establece los siguiente:

1. Las federaciones españolas son entidades privadas de naturaleza asociativa, sin ánimo de lu-
cro y con personalidad jurídica propia que tiene por objeto el fomento, la organización, la regla-
mentación, el desarrollo y la práctica, en el conjunto del territorio del Estado, de las modalidades y 
especialidades deportivas que figuran en sus estatutos.

(…)
4. En los sectores donde exista una competición profesional de ámbito estatal, la liga profesio-

nal correspondiente se integrará necesariamente en la federación en los términos que establecen esta 
ley y sus normas de desarrollo.

En resumen, la Ley del Deporte ordena la constitución de ligas en todas aquellas federacio-
nes deportivas en las que se compita oficialmente con carácter profesional. Serán las ligas profe-
sionales a las que les corresponde organizar sus propias competiciones, pero ello no quiere decir 
que sean independientes, sino que dicha organización debe llevarse a cabo en coordinación con 
su respectiva federación deportiva. La ordenación y dirección que la liga profesional deba realizar 
sobre sus competiciones debe hacerse dentro del marco que previamente le haya fijado la federa-
ción deportiva.

4 El Comité Técnico de Árbitros, en general, es el órgano encargado de regular la actividad del 
arbitraje en las competiciones organizadas por las federaciones deportivas o por las ligas profesiona-
les, por estas últimas, cuando las competiciones sean de carácter profesional. Entre sus funciones se 
encuentra la clasificación técnica de los árbitros, proponiendo su adscripción a las categorías corres-
pondientes; y designación de los mismos en las competiciones. 

5 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña (Sala de lo Social, Sección 1.ª) 
núm. 3383/2015, de 25 de mayo, ECLI:ES:TSJCAT:2015:5966

6 A este respecto, véase la nota a pie de página número 4 del presente trabajo.
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El demandante había ejercido como árbitro de baloncesto, en la máxima ca-
tegoría de las competiciones oficiales estatales desde la temporada 1984/1985. 
El día 1 de septiembre de 2010, el árbitro y la ACB suscribieron un contrato, 
que denominaron de arrendamiento civil de servicios profesionales, para la 
temporada 2010/2011, remitiéndose su contenido a lo establecido en el Re-
glamento para la prestación de servicios de arbitraje deportivo aprobado por la 
liga profesional, para la temporada 2010/20117 y, más concretamente, a lo pac-
tado en el Acuerdo de Interés Profesional (AIP)8 entre la ACB y la Asociación 
de los Árbitros (Árbitros Españoles de Baloncesto Asociados), el 31 de agosto 
de 2010. Dicho contrato se renovó el 1 de septiembre de 2011 para la tempo-
rada 2011/2012.

El día 2 de agosto de 2012, la ACB publicó que el demandante causaría 
baja del colectivo arbitral para la temporada 2012/2013. Ante dicho aconteci-
miento, el 7 de agosto de 2012, el afectado remitió un burofax a la liga profesio-
nal comunicándole que consideraba que lo publicado suponía un despido tácito 
y, por tanto, exigiendo que se le comunicaran por escrito las causas que habían 
motivado el mismo. Por su parte, ante la recepción de dicha solicitud, la ACB 
remitió un escrito, el día 8 de agosto de 2012, informándole que el cese de su 
contrato ya se le había notificado cuando el 28 de junio de 2012, se le informó 
de la negativa de optar por suscribir una nueva prórroga.

El árbitro presentó la preceptiva demanda de conciliación, siendo el resul-
tado de esta sin avenencia. En consecuencia, el demandante interpuso la de-
manda judicial ante el Juzgado de lo Social núm. 26 de los de Barcelona, que 
mediante su sentencia declaró la incompetencia del orden jurisdiccional para el 
conocimiento de la demanda interpuesta. Sentencia que, finalmente, se recurrió 
en suplicación ante el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña. 

7 El Reglamento contemplaba, entre otras cuestiones, que los árbitros que tuvieran suscrito los 
correspondientes contratos tendrían la obligación de asistir a cuantas reuniones o sesiones de trabajo 
que fueran convocadas por el Director de Arbitraje; así como debían someterse a pruebas médicas, fí-
sicas y técnicas necesarias. 

8 Este acuerdo reconocía a los árbitros el derecho a percibir un importe fijo, en 10 pagos men-
suales, así como un importe variable en función del número de partidos arbitrados; y el reintegro de 
gastos de desplazamiento y manutención. Asimismo, se pactó la concertación de un seguro colectivo 
de salud, incapacidad temporal por accidente o enfermedad, incapacidad permanente por accidente 
o enfermedad, y muerte por accidente.

El acuerdo incluyó la posibilidad de extinción de la relación contractual a instancias de la ACB, 
sin derecho del árbitro a indemnización alguna, por el incumplimiento grave o reiterado de sus 
obligaciones. Además, se acordaron las causas de extinción del contrato del árbitro con derecho a 
indemnización, que eran las siguientes: la no superación de las pruebas médicas, físicas o técnicas 
reglamentariamente exigibles; el descenso de categoría; la no renovación del contrato a su finaliza-
ción, no siendo por causa de edad; y la no renovación del contrato por el cumplimiento de 50 o 
más años. La indemnización prevista ascendía a 5.000€ anual, con carácter general, estableciendo 
un régimen excepcional transitorio para los árbitros que a fecha 30 de junio de 2010, acreditaran 5 
o más temporadas completas en las competiciones de la ACB. 
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2.1.3.  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, 
de 5 de julio de 20199

En este caso, un árbitro de fútbol interpone una demanda ante el Juzgado 
de lo Social núm. 40 de los de Madrid sobre modificación sustancial de con-
diciones laborales de carácter individual, contra la RFEF y la Liga Nacional de 
Fútbol Profesional.

Si bien la sentencia no concreta los hechos origen del litigio, del relato de la 
misma se puede colegir que el árbitro fue degradado de categoría, de la 2.ª Di-
visión A a la 2.ª División B del fútbol, consecuencia de la decisión adoptada 
por el Comité Técnico de Árbitros. Ante dicha decisión el árbitro interpuso la 
demanda referida anteriormente ante el Juzgado de lo Social, y este, de oficio, 
declaró la falta de jurisdicción del orden social para conocer de la controversia 
material planteada en la demanda; auto que fue recurrido, primeramente, en re-
visión y, ante su confirmación, en suplicación ante el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid.

2.2. Conclusiones jurisprudenciales

Para dilucidar y dar respuesta a los demandantes, en todos los casos, los Tri-
bunales Superiores de Justicia realizan un similar análisis de la relación contrac-
tual que vincula a los árbitros con las federaciones deportivas. En todas ellas, se 
dictamina que la jurisdicción de lo social no es la competente para conocer del 
asunto, y se pronuncian a favor de una relación de naturaleza administrativa o 
estatutaria aquella que vincula al árbitro con la federación deportiva.

Para llegar a tal conclusión, los tribunales recurren al análisis de la concu-
rrencia de los requisitos imprescindibles que definen una relación como laboral; 
esto es, que los trabajadores presten voluntariamente sus servicios retribuidos por 
cuenta ajena, y que la prestación se dé dentro del ámbito de organización y di-
rección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario10. 

Ninguna de las sentencias discute las notas de voluntariedad, trabajo per-
sonal, retribución y ajenidad (los servicios prestados por los árbitros no los rea-
lizan en beneficio propio, sino en el de la federación deportiva, ya que esta está 
obligada a prestar el servicio de la función arbitral en las competiciones deporti-
vas de su ámbito de actuación), (Basauli, 2014:105-145). 

Cuestión distinta es cuando se analiza, en las sentencias, la relación de de-
pendencia que debe existir entre el árbitro (trabajador) y la federación o liga 

9 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sección n.º  1 de lo Social) 
núm. 729/2019, de 5 de julio, ECLI:ES:TSJM:2019:5037.

10 Art. 1.1 de Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, BOE núm. 255 de 24 de octubre de 2015.
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(empleador). Para ello, las resoluciones mencionadas centran su estudio en, y 
analizan prolijamente, la nota de dependencia o subordinación del árbitro a su 
federación deportiva; esto es, si aquel realiza o no sus tareas en el ámbito de or-
ganización y dirección de la federación. 

A tal fin se realizan los siguientes considerandos (hay que tener en conside-
ración que todas las sentencias hacen referencia a preceptos regulados en la anti-
gua Ley del Deporte 10/199011, hoy derogada por la nueva Ley 39/2022, de 30 
de diciembre, del Deporte12):

— Que las federaciones deportivas españolas son entidades privadas, con 
personalidad jurídica propia que, además de sus propias atribuciones, 
ejercen por delegación funciones públicas de carácter administrativo, ac-
tuando en este caso como agentes colaboradores de la Administración 
Pública13. Los árbitros, al ser titulares de la licencia federativa de árbitro 
(Seligrat, 2016:51-82), que les habilita para la práctica arbitral, tienen 
una relación con la federación de carácter especial (están sujetos a una re-
lación de supremacía o sujeción especial) ya que ejercen la potestad disci-
plinaria.

— Que los árbitros, conjuntamente, con los clubes deportivos, deportistas, 
técnicos y ligas profesionales están integrados en las federaciones depor-
tivas14 y, como un asociado más, contribuyen a formar la voluntad fede-
rativa, en tanto que son miembro de la Asamblea general y, además, son 
electores y elegibles con respecto a los órganos de gobierno15.

— Que las federaciones deportivas tienen entre sus atribuciones la de la dis-
ciplina deportiva, que se extiende a las infracciones de reglas del juego o 
competición y normas generales deportivas tipificadas en la ley. El ejerci-
cio de dicha competencia corresponde, entre otros, a los árbitros durante 
el desarrollo de los encuentros o pruebas, con sujeción a las reglas esta-
blecidas en las disposiciones de cada modalidad deportiva, debiendo san-
cionar las acciones u omisiones que, durante el curso del juego o compe-
tición, vulneren, impidan o perturben su normal desarrollo16. 

11 Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, BOE núm. 249, de 17 de octubre de 1990.
12 BOE núm. 314, de 31 de diciembre de 2022.
13 Art.  30.2 de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, hoy derogada; pero la actual 

Ley 39/2022, del Deporte recoge el mismo contenido en su artículo 43, en su apartado 1.º y 2.º.
14 De hecho, la STJS de Galicia de 4 de febrero de 1999 dota una gran importancia y literal-

mente expone que «-se hace, expresamente, referente a la integración, y no se utiliza la palabra depen-
dencia u otra similar-«.

15 Art.  31 de la Ley  10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, hoy derogada; pero la actual 
Ley 39/2022, del Deporte recoge el mismo contenido en los artículos 43, en su apartado 3.º y 47.1 
apartado b).

16 Artículos 73 y 74 de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, hoy derogada; pero la 
actual Ley 39/2022, del Deporte recoge el mismo contenido en su artículo 97.
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— Que la Ley del Deporte, en su artículo 7517, en relación con la disciplina 
deportiva, exige que se prevea un sistema tipificado de infracciones, así 
como un sistema de sanciones. A su vez, contempla también la necesidad 
de prever los distintos procedimientos disciplinarios de tramitación e im-
posición de sanciones y, por último, exige la estructuración de un sistema 
de recursos contra las sanciones impuestas.

— Que en el seno de las federaciones españolas existe (están constituidas 
de manera obligatoria) un Comité Técnico de Árbitros o Jueces cuyas 
funciones son, entre otras, establecer los niveles de formación; clasificar 
técnicamente a los árbitros, proponiendo la adscripción a las categorías 
correspondientes, en función de pruebas físicas y psicotécnicas, de cono-
cimiento de reglamentos, de experiencia mínima y de edad; y aprobar las 
normas administrativas regulando el arbitraje18.

Partiendo de tales considerandos, las sentencias aludidas estiman que la rela-
ción entre los árbitros y las respectivas federaciones no está comprendida como una 
relación de naturaleza laboral; principalmente, porque no concurren en ellas la nota 
de dependencia o subordinación, esto es, que los árbitros no prestan sus servicios 
dentro del ámbito de organización y dirección de las federaciones deportivas.

Para finalizar con el análisis de las sentencias referidas, e indicar cuáles son 
las conclusiones alcanzadas al respecto; se ha de señalar que dos de ellas, las dic-
tadas por los Tribunales Superiores de Justicia de Galicia y de Madrid, consi-
deraron que la naturaleza de los contratos suscritos entre los árbitros y las fede-
raciones deportivas era administrativa; mientras que la dictada por el Tribunal 
Superior de Justicia de Cataluña estimó que la naturaleza de dicha relación con-
tractual se acercaba más a la civil.

Respecto a los argumentos elaborados por los Tribunales Superiores de Jus-
ticia de Galicia y de Madrid se basaron en tres ideas (Basauli, 2014:105-145):

— Que los árbitros no realizan su trabajo bajo la dirección de las federacio-
nes deportivas, realizan funciones públicas de carácter administrativo al 
actuar como agentes colaboradores de la administración pública.

— Que las federaciones deportivas no tienen las facultades de clasificación, 
promoción y formación profesional de los árbitros, ya que las faculta-
des no radican en la federación como entidad privada, con personalidad 
jurídica propia, sino en el Comité Técnico de Árbitros que, si bien está 
constituido de manera obligatoria en su seno, no es dependiente de ella.

17 Si bien este precepto está derogado, la actual Ley 39/2022, del Deporte recoge el mismo con-
tenido en su artículo 97.

18 Art. 22 del Real Decreto 1835/1991, de 20 de diciembre, sobre las Federaciones deportivas 
españolas, BOE núm. 312, de 30 de diciembre de 1991.
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— Que en ningún caso se puede llegar a la conclusión de que las federacio-
nes deportivas tengan facultades sancionadoras sobre los árbitros. De he-
cho, en el caso se plantear alguna reclamaciones contra sus actuaciones, 
serían las propias actas suscritas por los propios árbitros las que consti-
tuirían el medio probatorio documental necesario, en el conjunto de la 
prueba de las infracciones a las reglas y normas deportivas19.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, además de negar 
la naturaleza laboral de la relación, se mostró en contra de calificarla como de 
naturaleza administrativa, al entender que la ACB no era ni un órgano pertene-
ciente a la Administración Pública ni una corporación de Derecho público; que 
la relación contractual no se regía por el entonces vigente Real Decreto Legisla-
tivo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la 
Ley de Contrato del Sector Público20; y que la decisión de denegar la prórroga 
contractual no respondía al ejercicio de funciones públicas de carácter adminis-
trativo. Excluidas ambas posibilidades, el tribunal optó por remitir al actor a los 
juzgados y tribunales del orden civil (García-Perrote y Mercader, 2016).

2.3. Críticas doctrinales

Partiendo de las conclusiones expuestas han sido muchos los autores que 
han rebatido, una por una, cada una de las conclusiones alcanzadas por los tri-
bunales de justicia.

2.3.1. Falta de dependencia en la relación contractual

Respecto a la aseveración de la falta de dependencia de los árbitros respecto 
de las federaciones deportivas a las que están adscritos o, en otras palabras, la 
afirmación de que el árbitro no está obligado a realizar su trabajo bajo la direc-
ción de la federación deportiva en la que está inscrito; la doctrina clásica cri-
tica el argumentario utilizado por los juzgadores para llegar a tal conclusión. 
En primer lugar, porque no se alcanza a entender la diferencia que se pretende 
establecer entre la integración y la dependencia, ya que es el propio Tribunal 
Supremo21 el que, en múltiples ocasiones, ha equiparado la dependencia a la in-
tegración. El que se considere al colectivo arbitral como un asociado más (que 
constituye una muestra más de su independencia), que participa en la adopción 
de sus decisiones, no es óbice para constatar su relación de dependencia labo-
ral. No se puede dejar de lado que cualquier trabajador puede estar representado 

19 Art.  82 de la Ley  10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, hoy derogada, pero la actual 
Ley 39/2022, del Deporte recoge el mismo contenido en su artículo 97.

20 BOE núm. 276, de 16 de noviembre de 2011. Derogada. 
21 STS, Sala de lo Social, número 7809/1999, de 7 de diciembre 1999, Fundamento de Dere-

cho 3.º, ECLI:ES:TS:1999:7809.
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en los órganos decisorios de una empresa y no, por ello, pierde su condición de 
empleado por cuenta ajena (Fernández, 2007:107-117).

Además, mantener que el colectivo arbitral es un órgano independiente de 
la estructura organizativa deportiva y, por ello, entender que las federaciones 
deportivas no interfieren en la actividad arbitral durante el desarrollo de los en-
cuentros (porque los árbitros solo quedan sujetos a las disposiciones establecidas 
en cada una de las modalidades deportivas) decae, porque se olvida que son las 
propias federaciones deportivas las que elaboran la normativa disciplinaria a tal 
efecto; esto es, los reglamentos, circulares y diversa normativa que regulan y es-
tablecen todos los extremos relativos a la función arbitral. Relacionado con este 
último argumento, la doctrina expone que, incluso la ausencia de interferen-
cias o instrucciones concretas durante la ejecución del trabajo, no supone que 
no exista esa nota de subordinación o dependencia, como ocurre, y es muy ha-
bitual, en el ejercicio de las labores docentes por parte del profesorado (Irurzun, 
1999: 2611-2616).

Muestra de que el árbitro realiza su trabajo bajo la dirección de la federación 
deportiva es el conjunto de obligaciones que asumen los árbitros en su ejercicio 
habitual de trabajo, como pueden ser: el aceptar el partido que se le haya asig-
nado; acudir a la localidad del encuentro con una determinada antelación; so-
meterse periódicamente a pruebas físicas y a reconocimiento médicos; acudir a 
jornadas formativas; aceptar normas relativas a la uniformidad y equipación ne-
cesaria; y/o someterse a su potestad disciplinaria (Basauli, 2014: 105/145).

2.3.2. Carencia de facultades de clasificación y formación profesional

En lo que respecta a la argumentación expuesta por los tribunales referidos 
por la que las facultades de clasificación y formación profesional son ajenas a las 
federaciones deportivas en las que están inscritas, identificando al Comité Téc-
nico de Árbitros como el único facultado; la doctrina (Cazorla, 2016) expone lo 
siguiente:

— Que tal Comité está constituido en el seno de las propias federaciones 
deportivas.

— Que carece de personalidad jurídica propia.
— Y que tan solo se trata de una estructura organizativa para optimizar la 

operatividad de la verdadera empleadora, que no es otra que la federa-
ción deportiva (entidad con personalidad jurídica privada con la que el 
árbitro mantiene su relación).

2.3.3. Falta de competencia sancionadora

Y, por último, respecto a si la federación deportiva tiene o no facultades 
sancionadoras sobre a los árbitros.
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La doctrina académica (Irurzun, 1999: 2611-2616) distingue dos tipos de 
facultades sancionadoras: por una parte, identifica aquella que, siendo de inte-
rés público, se somete a un procedimiento reglado de carácter administrativo, 
al ejercer por delegación facultades de carácter administrativo; y por otra, las in-
fracciones cometidas por los árbitros que no sean de carácter deportivo, sino de 
carácter puramente laboral, como puede ser no presentarse a un partido, a las 
que la federación deportiva debería aplicar las facultades disciplinarias propias 
del empresario (Todolí, 2015:151-178).

En conclusión, parece ser que la doctrina académica, contrariando a las re-
soluciones judiciales tradicionales, ha optado por entender que la relación con-
tractual de los árbitros es de naturaleza laboral, porque reúne todas las notas 
requeridas por el artículo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores22. Esto es, la ya 
analizada dependencia, el trabajo personal, la voluntariedad, la remuneración y 
la ajenidad, que conforman los rasgos típicos de la laboralidad.

3.  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 20 de 
febrero de 202423

Ya se ha adelantado que la sentencia dictada por el Tribunal Superior de 
Justicia de Madrid ha supuesto una modificación doctrinal destacable, relativa 
a la calificación de la naturaleza de la relación contractual del colectivo arbitral. 
Sin embargo, se ha de señalar que dicho cambio no ha sido resultado de la mera 
casualidad, sino que ha sido consecuencia de otros hitos jurídicos que se han 
producido en los últimos años.

En primer lugar, se ha de destacar la respuesta a la consulta vinculante 
núm. V1780-18, de fecha 16 de junio de 2018, emitida por la Dirección Ge-
neral de Tributos del Ministerio de Hacienda, que procedió a calificar, a efectos 
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, como rendimiento del tra-
bajo, las cantidades percibidas por los árbitros de las correspondientes federacio-
nes deportivas por el desarrollo de su trabajo.

En segundo lugar, se encuentra el reconocimiento de una nueva modalidad 
contractual introducida, en este caso, por la propia Real Federación Española 
de Fútbol (RFEF), en virtud de su Reglamento General (arts.  175 bis, apar-
tado 7.º; 178 y 185 bis), para la temporada 2020/2021. Dicho contrato, según 
reza su contenido, trata de plasmar una relación laboral especial entre un depor-

22 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido 
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, BOE núm. 25,5 de 24 de octubre de 2015.

23 STSJM núm.  1789/2024, Sala de lo Social, Sección 3.ª, de 20 de febrero de 2024, 
ECLI:ES:TSMJ:2024:1789.
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tista profesional, como es el árbitro profesional, que se dedica a esta práctica de-
portiva, de forma voluntaria, con habitualidad y regularidad, y una asociación 
deportiva, como es la RFEF, bajo la dependencia del Comité Técnico de Árbi-
tros (García, 2022). 

Y, por último, la propia actual Ley del Deporte que, de forma innegable, ha 
hecho factible el reconocimiento jurisprudencial del carácter laboral del colec-
tivo arbitral, asimilándolo al de deportista profesional regulado en el Real De-
creto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relación laboral especial 
de los deportistas profesionales. Son varias las disposiciones de la Ley  que re-
frendan esta calificación:

— En primer lugar, se encuentra el artículo 2.1, que establece que la prác-
tica deportiva es todo tipo de actividad física que (mediante una participa-
ción, individual o colectiva, organizada o no, profesional o no profesional) 
se realice con objetivos relacionados con la mejora de la condición física, 
psíquica o emocional. Dicha actividad física tendrá como objetivo la con-
secución de resultados en competiciones o actividades deportivas; la adqui-
sición de hábitos deportivos saludable; o la ocupación activa del tiempo de 
ocio, realizada en instalaciones públicas o privadas, o en el medio natural. 

— Por su parte, el artículo 19 del mismo texto legislativo especifica que se 
considera deportista cualquier persona física, que de forma individual o 
en grupo, practique actividad física o deporte en las condiciones estable-
cidas en el anteriormente mencionado artículo 2 de la Ley. 

— A todo ello se le debe añadir lo expuesto en el artículo 21 de la mencio-
nada normativa, donde se recoge la definición del concepto de deportista 
profesional. En dicho precepto se indica que serán considerados como ta-
les, quienes, en virtud de una relación establecida con carácter regular, 
se decidan voluntariamente a la práctica deportiva por cuenta y dentro 
del ámbito de organización y dirección de un club o entidad deportiva a 
cambio de una retribución. Además, indica que las personas que tengan 
dicha condición de deportista profesional estarán sujetas a la relación la-
boral especial prevista en el artículo 2.1.d) del Estatuto de los Trabajado-
res, es decir, al Real Decreto 1006/1985.

— Y, por último, el artículo 37 estipula que los árbitros y jueces deportivos 
podrán ser declarados de alto nivel cuando, ejerciendo las funciones en 
competiciones deportivas internacionales o estatales en las que participen 
deportistas y técnicos o entrenadores de alto nivel, cumplan los requisitos 
que se establezcan reglamentariamente.

Todas estas son premisas esenciales para la consecución de la resolución reciente 
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que ha supuesto un cambio doctrinal 
fundamental en la concepción de la relación contractual del colectivo arbitral.
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3.1. Hechos litigiosos

En el presente caso, el árbitro venía prestando sus servicios para la Real Fe-
deración Española de Fútbol (RFEF), como árbitro profesional de 1.ª y 2.ª Di-
visión y como árbitro de asistente de vídeo (conocido como árbitro de VAR) 
desde el 1 de julio de 2014 hasta el 30 de junio de 2021. Desde el 1 de septiem-
bre de 2020, esto servicios eran prestados en virtud de un contrato laboral espe-
cial de deportistas profesionales, y percibía, durante los doce meses anteriores a 
su extinción, una retribución bruta conjunta de 121.874,69€. Dicha relación 
contractual quedó resuelta a la fecha de su vencimiento sin posibilidad de pró-
rroga expresa ni tácita.

Si bien fue el 1 de septiembre la fecha en la que se suscribió el contrato 
de carácter laboral, en el que se le asimilaba a la del deportista profesional, el 
desempeño arbitral del actor siguió siendo esencialmente el mismo, antes y des-
pués de dicha fecha. La mayor parte de las obligaciones reflejadas en el clausu-
lado del contrato sobre el desempeño de la función arbitral, la preparación física 
y técnica, la utilización obligatoria de uniformidad, o la participación en jorna-
das y seminarios, existían ya con anterioridad a la suscripción de ese último con-
trato, siendo también similar el sistema de retribución del colegiado. 

Las únicas diferencias que se introdujeron, a consecuencia del contrato de 
septiembre de 2020, fueron las siguientes: alta y baja en la Seguridad Social; el 
establecimiento de una jornada de 1.792 horas al año distribuidas de manera 
irregular; la instauración de un descanso semanal de día y medio; el reconoci-
miento del derecho a disfrutar de 30 días de vacaciones al año; y el incremento 
del número de seminarios de formación, que pasó de ser de 7 durante la tempo-
rada 2018/2019 a ser de 31 durante la temporada 2020/2021.

El 30 de junio de 2021, la RFEF comunicó por escrito la finalización de 
su contrato por expiración del plazo pactado en el mismo, emitiendo el do-
cumento de liquidación de saldo y finiquito, y abonando la RFEF la suma de 
4.043,84€ en concepto de indemnización por finalización de contrato.

El 21 de julio de 2021 se presentó la preceptiva papeleta de conciliación 
ante el Servicio de Mediación, Arbitraje y Conciliación (SMAC), que dio 
paso a la interposición de la demanda por despido improcedente y reclama-
ción de cantidad ante el Juzgado de lo Social núm. 3 de los de Madrid. Este 
dictó sentencia estimando la demanda formulada por el árbitro, reconociendo 
el despido como improcedente, y condenando a la RFEF, a su libre elección, 
a readmitir al trabajador; o, alternativamente, a abonar una indemnización de 
77.131,65€; y además estimó parcialmente la reclamación de cantidad por un 
importe de 10.156,22€, más el 10% de la misma en concepto de interés por 
mora.

Dicha sentencia fue recurrida en suplicación por la RFEF. 
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3.2. Recurso de Suplicación

La RFEF basó su recurso de suplicación en los siguientes argumentos:

1. La aplicación indebida del artículo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, 
al fijar la sentencia de instancia la antigüedad del árbitro desde el día 1 
de julio de 2014, en lugar, de fijarla el 1 de septiembre de 2020 (que era 
la fecha en la que se suscribió el contrato laboral de árbitro profesional). 
Para ello, la recurrente en suplicación argumentó la falta de relación la-
boral anterior, poniendo de relieve la jurisprudencia existente hasta la 
fecha, que negaba la existencia del elemento fundamental de la depen-
dencia en la relación de los árbitros y las federaciones deportivas.

2. La extinción de la relación laboral existente, por cuanto que se partía 
de una relación de carácter especial, como es la de deportista profesio-
nal, no suponía un despido. Según la recurrente la extinción contractual 
se produjo por expiración de término convenido, dado que dicha rela-
ción especial es siempre temporal, de acuerdo a los establecido en los ar-
tículos 6 y 13 b) del Real Decreto 1006/198524. 

En resumen, la recurrente exigía del Tribunal Superior de Justicia que de-
terminara la falta de acción; y, subsidiariamente, en caso de apreciarse la existen-
cia de despido, que se tuviera como fecha de antigüedad el 1 de septiembre de 
2020, para el cálculo de la correspondiente indemnización.

Por su parte, el demandante (el árbitro), en su escrito de impugnación, ar-
gumentó que la formalización del contrato laboral con la RFEF, de fecha 1 de 
septiembre de 2020, supuso un reconocimiento expreso de la relación laboral 

24 Los artículos 6 y 13 b) del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la 
relación laboral especial de los deportistas profesionales, BOE núm. 153, de 26 de junio de 1985, es-
tablecen lo siguiente:

Art. 6. Duración del contrato
La relación laboral especial de los deportistas profesionales será siempre de duración determi-

nada, pudiendo producirse la contratación por tiempo cierto o para la realización de un número de 
actuaciones deportivas que constituyan en conjunto una unidad claramente determinable o identifi-
cable en el ámbito de la correspondiente práctica deportiva.

Podrán producirse prórrogas del contrato, igualmente para una duración determinada, mediante 
sucesivos acuerdos al vencimiento del término originalmente pactado.

Solamente si un convenio colectivo así lo estableciere podrá acordarse en los contratos indivi-
duales un sistema de prórrogas diferente del anterior, que en todo caso se ajustará a las condiciones 
establecidas en el convenio.

Art. 13. Extinción del contrato
La relación laboral se extinguirá por las siguientes causas:
(…)
b) Por expiración del tiempo convenido. 
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que ya existía hasta dicha fecha. Según el árbitro, desde un inicio, en dicha rela-
ción concurrían las notas de dependencia, subordinación y ajenidad. De hecho, 
sostuvo que la relación profesional entre las partes no había sufrido diferencias 
significativas antes y después de la firma del contrato laboral. Lo único que ha-
bía logrado la suscripción de dicho acuerdo fue dotar de forma jurídica a una re-
lación que hasta ese momento carecía de ella, sin que ello supusiera una modifi-
cación sustancial en la forma en la que desempeñaba su actividad profesional25. 

3.3. Argumentos del TSJ de Madrid 

El Tribunal parte de los siguientes argumentos para dirimir el litigio:

— Que el propio contrato suscrito por las partes el 1 de septiembre de 2020 
sostiene que las partes consideran que se cumplen con todos los requisi-
tos para suscribir un contrato laboral especial con carácter regular, den-
tro de la práctica del deporte profesional, al amparo del Real Decreto 
1006/1985.

— Que, si bien no existía jurisprudencia al respecto, el colectivo arbitral de-
bía considerarse como deportistas profesionales26 al igual que, hace ya 
muchos años, lo había observado el Tribunal Supremo27, respecto de 
otros profesionales relacionados con el deporte, entre ellos, los entrena-

25 Como hechos acreditados que sostenían dicha afirmación, el demandante expuso que siem-
pre prestó servicios en todos y cada uno de los partidos que la RFEF le designó; como así lo exigía el 
propio Reglamento General de la RFEF cuando establecía, expresamente, que ningún arbitro profe-
sional podía rechazar una designación, salvo por causa justificada y acreditada. Por otra parte, expuso 
que la retribución percibida era por parte de la federación. Asimismo, puntualizó que la prestación 
de servicio debía estar sujeta a las normas obligatorias dictadas por la RFEF (como eran aquellas rela-
tivas a los desplazamientos, estancias, medios de trasporte, vestimenta, entrenamientos, controles físi-
cos, etc.). Señaló que no podía nombrar un sustituto y que tenía que comparecer a todas las pruebas 
físicas, médicas, técnicas y formativas a las que la RFEF le convocara, y participar activamente en las 
mismas. En caso de incumplimiento de sus obligaciones el demandante estaba sujeto a la apertura de 
un expediente disciplinario por parte de la RFEF.

26 El Tribunal entendió que su relación era de carácter regular, dedicándose el demandante a la 
práctica deportiva voluntariamente por cuenta y dentro del ámbito de organización de una entidad 
deportiva, a cambio de una retribución.

27 STS (Sala de lo Social), de 14 de mayo de 1985, Considerando 4.º. En dicha sentencia se re-
conoció a un preparador físico como deportista profesional en base a dos argumentos: por una parte, 
la relevancia de la función del preparador físico sin el cual la práctica del deporte por sus jugadores 
no sería posible; y, de otra, la retribución pactada, similar a los de los jugadores, mediante un sueldo 
mensual y una cantidad determinada por anualidad o temporada.

STS (Sala de lo Social), núm. 17154/1990, de 14 de febrero de 1990, ECLI:ES:TS:1990:17154. 
Dicha sentencia consideró deportista profesional al entrenador de club deportivo y sometida su re-
lación a las disposiciones del Real Decreto 1006/1985 por cuatro motivos: porque realizaba deporte 
en el sentido de la norma (dirige al deportista, tiene responsabilidad sobre él); porque desarrollaba su 
trabajo bajo la dirección y en el ámbito de organización de un club o entidad deportiva; por la dura-
ción temporal del contrato; y por la remuneración, que se pactaba de forma paralela a la de los juga-
dores (incluyendo conceptos retributivos como las primas por contrato o por la consecuencia).
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dores. Incluso, la RFEF reconoció, en el acto del juicio, que la suscrip-
ción del contrato de deportistas profesionales fue resultado del acuerdo 
alcanzado por la RFEF con el colectivo arbitral para dotar de derechos y 
garantías a la función que desempeñaban los árbitros; decidiendo aplicar 
análogamente las normas del Real Decreto 1006/1985, al tratarse los ár-
bitros de deportistas profesionales y resultar asimilables a los entrenado-
res y cuerpo técnico de los clubes. 

— Que el contrato entre las partes se inició el 1 de julio de 2014 y que se 
había ido prorrogando por conformidad de las partes, siendo la última la 
plasmada por escrito el 1 de septiembre de 2020, en la que se estableció 
como fecha de finalización del 30 de junio de 2021, fecha en el que se 
extinguió el contrato, por llegar al termino pactado.

3.4. Conclusiones del TSJ de Madrid 

De todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia de Madrid alcanza las siguien-
tes conclusiones:

1. Que del relato de los hechos probados resulta que las funciones del ár-
bitro reúnen todas las notas que configurarían un contrato de trabajo, 
conforme al artículo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores:

a) Voluntariedad: el árbitro prestó sus servicios de forma libre y consensual.
b) Personal: el árbitro debía arbitrar personalmente los partidos que se le 

atribuían, sin poder delegar dicho encargo en nadie.
c) Ajenidad: siempre utilizó en la prestación de sus servicios los medios 

económicos y materiales que le suministraba la RFEF.
d) Retribución: la RFEF siempre fue la que retribuyó al árbitro por la 

prestación de sus servicios.
e) Dependencia: en todo momento, el árbitro prestó sus servicios den-

tro del ámbito y organización de la RFEF, siendo su asistencia a los 
partidos designados obligatoria salvo que lo justificara oportuna-
mente. Prueba de dicha dependencia es que la RFEF era la encar-
gada de: fijar los partidos que el árbitro debía arbitrar; de proveer 
de los uniformes que debía utilizar; de someterle a las pruebas físi-

Sentencia del TSJ 620/1997 de Cantabria, Sala de lo Social, de 2 de julio de 1997. El Tribunal 
justificó la calificación de deportista profesional a un ojeador diciendo que:

Lo mismo cabe afirmar respecto al actor, cuya profesión habitual era la de «colaborador auxiliar 
deportivo de la plantilla profesional» de fútbol, incardinado en el cuerpo técnico del club, encargado 
del seguimiento, elaboración de informes y cooperación técnica con el cuerpo técnico y la junta di-
rectiva del equipo. Lo que nos lleva a desestimar el recurso planteado por la entidad racinguista.
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cas reglamentadas; de organizar sus desplazamientos y alojamientos; 
de imponer entrenamientos, seminarios y encuentros; de evaluarlo 
al final de cada partido y de cada temporada, de modo que depen-
diendo de su resultado, se decidía el descenso o ascenso de catego-
ría, y la continuidad o no del colegiado la temporada siguiente; e 
incluso, de sancionarle en caso de incumplimiento de sus obligacio-
nes, ejerciendo su potestad disciplinaria. 

2. Que el contrato suscrito entre las partes el 1 de septiembre de 2020 es 
un contrato sujeto a lo establecido en el Real Decreto 1006/1985, de 26 
de junio, por el que se regula la Relación Laboral Especial de los Depor-
tistas; ya que la función del árbitro se puede perfectamente incardinar 
en la definición de deportista profesional, según lo regulado en la nueva 
Ley del Deporte.

3. Que dicha relación laboral se inició en julio de 2014, ya que la suscrip-
ción del contrato en ningún caso ha supuesto un cambio en la natura-
leza jurídica de la relación, y finalizó el 30 de junio de 2021, cuando se 
extinguió por alcanzar la fecha de finalización de contrato pactada el en 
mismo.

4. Que en ningún caso dicha extinción se debe de interpretar como un 
despido improcedente. Pero dicha condición no excluye el derecho que 
el actor (árbitro) tenga a percibir una indemnización por finalización 
del contrato. Para ello, el Tribunal Superior de Justicia recurre a la sen-
tencia del Tribunal Supremo núm. 367/2019 de fecha 14 de mayo de 
201928, en la que se realiza un análisis profundo sobre la aplicación su-
pletoria del artículo 49.1. c) del Estatuto de los Trabajadores.

El Tribunal Superior de Justicia, teniendo en consideración la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, parte del reconocimiento de lo recogido en el ar-
tículo 14 del Real Decreto 1006/1985 que en ningún modo reconoce el dere-
cho indemnizatorio del deportista cuando la extinción contractual proviene de 
la expiración del tiempo convenio; pero admite que el hecho de que no quede 
dicha circunstancia prevista, no quiere decir que no se deba de pagar, ya que si-
guiendo los dispuesto en el artículo 21 de la referida norma, 

en lo no regulado por el presente Real Decreto serán de aplicación el Estatuto de los Tra-
bajadores y las demás normas laborales de general aplicación, en cuando no sea incompa-
tibles con la naturaleza especial de la relación laboral de los deportistas profesionales.

28 STS (Sala de lo Social) núm. 367/2019 de 14 de mayo de 2019, ECLI:ES:TS:2019:1882. La 
cuestión litigiosa consistió de dilucidar, a través de un recurso de casación para la unificación de doc-
trina si el importe de la indemnización que correspondía al trabajador que presenta sus servicios en 
virtud de un contrato eventual por circunstancias de la producción y ve válidamente extinguido di-
cho contrato al llegar la fecha de finalización, es o no de veinte días por años trabajado.
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Por tanto, al recurrir al artículo 49 del Estatuto de los Trabajadores, como 
Derecho supletorio, que es el precepto que regula la extinción de contrato, en 
su apartado  primero, inciso c), reconoce al trabajador, en este caso deportista 
profesional, el derecho a percibir una indemnización de cuantía equivalente a la 
parte proporcional de la cantidad que resultaría de abonar doce días de salario 
por cada año de servicio; cuando la extinción del contrato sea consecuencia de la 
expiración del tiempo pactado contractualmente. 

Todo ello, lleva al Tribunal Superior de Justicia a resolver que el árbitro tenía 
una relación laboral de carácter especial de deportista profesional desde 1 de julio 
de 2014, hasta el 30 de junio de 2021; y que dicho contrato se extinguió a conse-
cuencia del término del plazo pactado, lo que lleva a negar la posibilidad de que 
exista un despido, y menos improcedente. Cuestión distinta es si esa circunstancia 
hace que se le deba negar una indemnización por la extinción del contrato por ex-
piración del tiempo convenido, cuando el Real Decreto 1006/1985 no lo recoge. 
El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, basándose en el criterio jurispruden-
cia del Alto Tribunal, entiende que es obligatoria la aplicación del Estatuto de los 
Trabajadores, como Derecho supletorio, porque de lo contrario, a los deportistas 
se les estaría dando un trato peor que al resto de los trabajadores comunes. 

Como consecuencia de todo lo expuesto, el Tribunal condena a la RFEF a 
abonar en concepto indemnizatorio la cantidad de 28.047,60€.

4. Conclusiones

Con todo lo expuesto, se observa que el Tribunal Superior de Justicia de 
Madrid, a través de su sentencia número 1789/2024, de 20 de febrero de 2024, 
ha realizado un importante giro en la doctrina judicial al reconocer la condición 
de deportistas profesionales a los árbitros.

El Tribunal reconoce al árbitro como deportista profesional, incluso antes 
de la entrada en vigor de la nueva Ley del Deporte o de los nuevos contratos la-
borales que comenzaron a suscribirse entre la RFEF y el colectivo arbitral a par-
tir de la temporada 2020/2021. Como ya se ha expuesto anteriormente, el Tri-
bunal sostiene que los árbitros tienen una relación laboral con al RFEF desde 
que se inició la relación profesional y no, como pretendía la asociación depor-
tiva, desde la suscripción del contrato laboral anteriormente mencionado. 

De hecho, la sentencia afirma que la actividad, obligaciones y funciones del 
árbitro, su dependencia de la Federación y la inserción en la organización de 
la misma estaban presentes desde el inicio; y que la suscripción del nuevo con-
trato no supuso ninguna modificación sustancial de dicha relación; y que, ma-
yormente, la firma de dicho contrato había servido para dotar de forma jurídica 
una relación que hasta ese momento carecía de ella.
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Ante la evidente contradicción de las sentencias dictadas por los Tribunales 
Superiores de Justicia hasta la fecha y esta última, cuyo análisis ha sido objeto de 
estudio del presente artículo, es labor del Tribunal Supremo unificar doctrina 
mediante el correspondiente recurso de casación y, así se podrá verificar, si esta 
nueva corriente doctrinal es finalmente la que se impone.
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LA APORTACIÓN ECONÓMICA AL TESORO 
PÚBLICO EN LOS DESPIDOS COLECTIVOS 

QUE AFECTEN A PERSONAS TRABAJADORAS 
DE CINCUENTA O MÁS AÑOS DE EDAD. 
PROBLEMAS SUSCITADOS EN LA PRAXIS

The financial contribution to the Public Treasury in collective redundancies 
affecting employees aged 50 or over. Problems encountered in practice

Ana Castro Franco*

Universidad de León, España

RESUMEN

■  En atención a un supuesto concreto, como es el despido colectivo anunciado en el año 2010 por la com-
pañía Telefónica, que afectaba en mayor proporción a las personas trabajadoras a partir de cincuenta años, la 
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualización, adecuación y modernización del sistema de Seguridad So-
cial, incorporó una previsión destinada a paliar los elevados costes para el Estado de una reestructuración de 
tal dimensión. A fin de evitar esta «socialización», la DA 16.ª establecía la obligación, a cargo de la empresa 
que percibiera beneficios y efectuara el reajuste incluyendo a personas trabajadoras de 50 o más años, de rea-
lizar una aportación al Tesoro Público por el importe de las prestaciones y subsidios de desempleo que gene-
raran, incluidas las cotizaciones realizadas por el Servicio Público de Empleo Estatal. A partir de entonces, las 
importantes reformas acometidas han ampliado su ámbito, al pasar de ser aplicable a empresas con más de 
quinientas personas a cuantas proporcionen empleo a más de cien. Decisión que obedece a una doble finali-
dad: de un lado, desincentivar el despido de las personas mayores lastradas en no pocas ocasiones por la dis-
criminación por razón de edad; de otro, amortiguar el impacto de abonar las prestaciones a favor de personas 
lamentablemente signadas por un alto índice de desempleo de larga duración. En último extremo, la compleja 
regulación de esta figura dificulta su aplicación en la práctica, tanto por parte de las empresas a la hora de rea-
lizar la aportación, como de la entidad gestora encargada de su reclamación.

Palabras clave: despido colectivo, Tesoro Público, trabajadores de edad avanzada, desempleo, empresas con 
beneficios.
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ABSTRACT

■  In response to a specific case, such as the collective redundancy announced in 2010 by the Telefónica com-
pany, which affected a greater proportion of workers aged fifty and over, Law 27/2011 of 1 August, on the updat-
ing, adaptation and modernisation of the Social Security system, incorporated a provision to react to the high costs 
for the State of a restructuring of this scale. In order to avoid the socialisation of redundancy costs, the 16th DA es-
tablished the obligation, for the company receiving profits and making the readjustment including senior workers, to 
make a contribution to the Public Treasury for the amount of unemployment benefits and subsidies for this group, 
including the contributions made by the State Public Employment Service. Since then, major reforms have broad-
ened its scope from being applicable to companies with more than 500 employees to those employing more than 100. 
It serves a dual purpose: on the one hand, to discourage the dismissal of older people, who are often discriminated 
against on the grounds of age, and on the other, to cushion the impact of paying benefits to people who are unfortu-
nately affected by a high rate of long-term unemployment. The complex regulation of this figure makes it difficult to 
apply in practice, both on the part of the companies when making the contribution and on the part of the manage-
ment entity in charge of claiming it.

Keywords: collective redundancy, Public Treasury, elderly workers, unemployment, companies with profits.

1. Naturaleza y finalidad de la aportación al Tesoro Público

El art. 51.11 ET establece el deber empresarial de efectuar una aportación 
económica al Tesoro Público con la finalidad de disuadir a las empresas de su 
propósito de proyectar despidos colectivos que afecten a personas trabajadoras 
de 50 o más años de edad. A pesar de haberse convertido en una fuerza labo-
ral dominante, la población activa de mayor edad continúa desplazada del mer-
cado laboral, disparándose su desempleo de larga duración, según datos del pri-
mer trimestre de 2023, hasta el 58%, frente al 42% general (Fundación Adecco, 
2023:4). El mantenimiento en el empleo del colectivo sénior se ha convertido 
recientemente en un objetivo esencial no solo de las políticas del mercado labo-
ral, sino también de los presupuestos de protección social. La lucha contra las 
barreras de la edad está justificada por razones relacionadas con el pragmatismo, 
las tasas de dependencia, la competitividad y las buenas prácticas en materia 
de recursos humanos, así como la justicia y la equidad. Promover un envejeci-
miento activo que reconozca al talento de las personas de más edad como fuerza 
laboral de alto valor, cuya profesionalidad y experiencia difícilmente pueden ser 
reemplazadas, requiere seguir trabajando para regular los supuestos de jubilación 
anticipada, como recurso típico en los procesos de reestructuración empresarial. 

A su vez, la obligación a cargo de la empresa se inserta en un contexto sig-
nado por el déficit estructural del sistema de pensiones en España, a fin de ami-
norar los costes asociados a las prestaciones y cotizaciones que conlleva la expul-
sión prematura del mercado laboral de las personas de edad madura. Sin duda, 
el recurso a las prejubilaciones ha servido en numerosas ocasiones como meca-
nismo de regulación de empleo, bajo la idea de que el acceso a la protección de 
las personas cesadas disminuye el desembolso final de las extinciones contrac-
tuales (Desdentado Bonete y Durán Heras, 2002:48). Las propuestas de bajas 
incentivadas y planes de prejubilación durante el periodo de consultas han per-
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mitido socializar el coste del despido, negociando con importes como el cobro 
de la prestación por desempleo, el acceso a la jubilación anticipada u ordinaria, 
o los complementos a cargo de la empresa. Por ello, la limitación implementada 
en grandes empresas que gozan de beneficios parece concordar con una gestión 
socialmente responsable de la reestructuración (Martínez Barroso, 2019:37).

Las aportaciones al Tesoro se aproximan a la noción de «tributo no fiscal», 
como obligación económica impuesta por el Estado que no se agota en una fun-
ción recaudadora. Los ingresos no fiscales aparecen definidos como cantidades 
pecuniarias derivadas de recursos cuya titularidad corresponde a las Administra-
ciones Públicas, con independencia de su naturaleza pública o privada, sin en-
caje en el concepto de impuestos, tasas y contribuciones especiales. El tributo 
cumple un papel al servicio del programa y los principios constitucionales, cuya 
relevancia no se predica tanto en la cuantía recaudada, como en la satisfacción 
de criterios de política jurídica. Las aportaciones tendrán la consideración de de-
rechos de naturaleza pública no tributarios de la Administración General del Es-
tado, siendo aplicable el título I, capítulo II, de la Ley 47/2003, de 26 de no-
viembre, General Presupuestaria. Ciertamente su finalidad esencial consiste en 
la obtención de ingresos para el sostenimiento de los gastos públicos, pero tam-
bién pueden asumir la función de instrumentos de la política social o econó-
mica y atender a los principios contenidos en la Constitución Española que sir-
ven para dar coherencia a las instituciones jurídicas. La obligación de aportar al 
Tesoro tiene su encaje en los tributos de carácter extrafiscal, sin renunciar a la 
finalidad recaudatoria, respaldando la apuesta de quien legisla por desincentivar 
la desvinculación de las personas de edad madura de las empresas. Impugnada 
la resolución que establece la liquidación, los Tribunales han tenido ocasión de 
pronunciarse sobre la naturaleza de esta figura, confirmando su carácter de dere-
cho no tributario de la Administración General del Estado (Cegarra Cervantes, 
2021:125). 

La exclusión de las empresas con pérdidas queda justificada en aras de no 
hacer aún más gravosa su complicada situación [STS  31 de octubre de 2017 
(rec. 235/2016)], pues el efecto disuasorio de expulsar del mercado de trabajo a 
un colectivo especialmente vulnerable no opera en términos absolutos. La obli-
gación a cargo del empleador, establecida actualmente en el art. 51.11 ET, surge 
en un marco en el que las personas trabajadoras de mayor edad están más ame-
nazadas por su pérdida de empleabilidad y los problemas de viabilidad del sis-
tema de pensiones. De este modo, existen indicadores del carácter extrafiscal, 
como la aplicación de un canon sobre el número de rescisiones que realice la 
empresa y que una parte de lo recaudado sea destinada a las actividades formati-
vas, tan necesarias para las personas desempleadas de larga duración de 50 o más 
años; no obstante, el importe restante representado por las prestaciones, subsi-
dios y cotizaciones en favor de las personas trabajadoras afectadas por las extin-
ciones se acerca a una finalidad fiscal. 
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La aportación no queda incorporada al patrimonio del sistema, ni se re-
cauda por la Tesorería General de la Seguridad Social, ni conforma una contri-
bución económica a la Seguridad Social, aun cuando la finalidad última consista 
en compensar el desequilibrio económico para el Estado ante los gastos deriva-
dos del pago de prestaciones sustitutivas del salario y la reducción de ingresos 
como consecuencia de la extinción de la obligación de cotizar. La amalgama de 
elementos coexistentes dificulta su inclusión en alguna de las categorías finan-
cieras y tributarias tradicionales, revelando las disfunciones del actual modelo de 
clasificación de las partidas de financiación del gasto público. No hay una regu-
lación idónea ni consenso, ni jurisprudencial ni científico, satisfactorio que per-
mita extraer cuáles son las características a partir de las cuales diferenciar una 
prestación patrimonial de carácter público de naturaleza tributaria de una que 
no revista tal naturaleza (Porcel de Soto, 2018:487)

Según apuntan algunos autores, el carácter híbrido de las aportaciones im-
puestas a las empresas con beneficios que despiden a personas sénior puede ser 
comparada con el recargo de prestaciones del art. 164 del Real Decreto Legislativo 
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social (Esteban Legarreta, 2015:85). Este deber empresarial, 
presente en el ordenamiento desde la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, apa-
recía caracterizado por la ambivalencia de compartir elementos con las prestacio-
nes de Seguridad Social, al resarcir a la persona trabajadora y castigar a la empresa 
si el accidente debía su causa al incumplimiento de las medidas sobre seguridad y 
salud en el trabajo o por carecer de los equipos de protección necesarios.

2. Evolución normativa de la DA 16.ª

La penalización económica objeto de estudio es fruto de la enmienda n.º 389, 
publicada en el Boletín Oficial del Congreso, de 17 de junio de 2011, a propuesta 
del Partido Socialista. Según su motivación, los despidos colectivos pueden pro-
ducir impactos sociales y económicos no deseados: por un lado, la expulsión pre-
matura e injusta del mercado de trabajo de las personas trabajadoras de más edad, 
afectadas estructuralmente por una tasa de actividad por debajo de los países euro-
peos y que tienen problemas para poder volver a incorporarse al empleo; por otro, 
una importante partida a abonar por el sistema de protección por desempleo, difí-
cil de asumir socialmente cuando las empresas que realizan estos procesos de rees-
tructuración tienen necesidad de ponerlos en práctica aun habiendo obtenido be-
neficios, tanto más en una coyuntura económica de recesión. La conexión de esta 
propuesta con las prejubilaciones en ciertas empresas era muy obvia desde el prin-
cipio (Cabeza Pereiro, 2012:17); en este sentido, la conocida como «enmienda 
Telefónica» constituye una reacción del ordenamiento ante el anuncio de esta em-
presa en 2011 de prescindir de 6.500 personas empleadas. 
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La DA 16.ª de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualización, adecua-
ción y modernización del sistema de Seguridad Social, incorpora como nove-
dad el deber para las empresas de realizar una aportación al Tesoro Público en 
caso de despido colectivo que afecte a personas de 50 o más años de edad. Esta 
previsión suponía encarecer las prejubilaciones, al obligar a las compañías con 
beneficios, y que emplearan a más de 500 personas, a aportar de manera total 
o parcial las prestaciones por desempleo del colectivo de mayor edad afectado 
por la extinción. La redacción primigenia, aprobada el 1 de agosto de 2011, era 
aplicable a los despidos colectivos iniciados a partir del 27 de abril de 2011, 
con las consiguientes dudas suscitadas sobre su constitucionalidad al tener efi-
cacia retroactiva. 

Los aspectos más destacables para activar la obligación pueden sintetizarse 
en la concurrencia de un despido colectivo realizado por empresas de más de 
quinientas personas o que formen parte de grupos de empresas que proporcio-
nen empleo a ese número; la afectación de, al menos, cien trabajadores y traba-
jadoras en un periodo de tres años, con independencia del número de personas 
con 50 o más años de edad afectadas; la obtención de beneficios en los dos ejer-
cicios económicos previos a la autorización del expediente de regulación de em-
pleo, cuando el resultado sea positivo en los términos contenidos por el Real 
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan Gene-
ral de Contabilidad; la imposibilidad de acudir a la recolocación de las perso-
nas afectadas de 50 o más años en la misma empresa, en otra del grupo del que 
forme parte, o en cualquier entidad distinta, en los meses inmediatamente si-
guientes a la fecha de extinción; en fin, la toma en consideración del importe de 
las prestaciones y subsidios por desempleo de las personas sénior afectadas para 
calcular la aportación económica, comprendidas las cotizaciones sufragadas por 
el Servicio Público de Empleo Estatal. El importe concreto se habría de deter-
minar según una escala en función del número de personas trabajadoras de la 
empresa, del número de aquellas de 50 o más años de edad afectadas por el des-
pido colectivo y de los beneficios de la entidad. 

En los años posteriores a la reforma, la salida del mercado de trabajo con-
tinúo produciéndose frecuentemente con anterioridad a la edad ordinaria de 
jubilación. Entre otras razones, por la remisión de la norma a un futuro de-
sarrollo reglamentario en lo atinente a la determinación del importe de la apor-
tación, así como del procedimiento, forma y momento de realizarla, que no 
vio la luz hasta un año más tarde, a través del Real Decreto 1484/2012, de 29 
de octubre, sobre las aportaciones económicas a realizar por las empresas con 
beneficios que realicen despidos colectivos que afecten a trabajadores de cin-
cuenta o más años. La disposición sufrió importantes reformas en un breve 
intervalo de tiempo, complicando su comprensión y aplicación práctica, sin 
llegar a iniciarse la gestión de los primeros expedientes hasta el año 2013 (Gi-
meno Díaz de Atauri, 2014:319).
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En la segunda redacción, la DF 4.ª del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de 
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, suprimió la 
exigencia de que el despido colectivo afectara, al menos, a cien personas tra-
bajadoras en un marco de tres años. La decisión extintiva debía alcanzar a per-
sonas de 50 o más años en empresas con más de 500 personas trabajadoras, si 
hubieran obtenido beneficios en los dos ejercicios previos al inicio del procedi-
miento de despido colectivo. Desaparece así la remisión expresa al Plan Gene-
ral de Contabilidad en cuanto hacía a la definición de beneficios. Asimismo, ya 
no toma como referente temporal la fecha de la autorización administrativa del 
expediente de regulación de empleo, habida cuenta de la supresión de tal exi-
gencia, sino la fecha de inicio del procedimiento de despido colectivo. Cuando 
la decisión extintiva comportara la cesación de la actividad empresarial en terri-
torio español, cabía adoptar medidas tendentes a asegurar el cobro de la deuda 
asociada a las aportaciones económicas. 

Después de la reforma, resulta irrelevante si las personas de mayor edad han 
sido recolocadas en los seis meses siguientes a la extinción de su contrato de tra-
bajo, pues este elemento pasa, de configurar el supuesto de hecho, a delimitar la 
cuantía final a ingresar (Aragón Gómez, 2016:903). Por otra parte, la nueva re-
dacción regula el procedimiento para la determinación del importe de la aporta-
ción, identificando los conceptos que integran la base de cálculo y el tipo aplicable 
sobre aquella en función de distintas variables, quedando circunscrita la remisión 
reglamentaria a la liquidación y pago. El cálculo de la cuantía abarca los costes 
asumidos por el SEPE en relación no solo a personas de 50 o más años afectadas 
por el despido colectivo, sino también a las empleadas de esa edad cuyos contratos 
de trabajo se extinguen en virtud de otros motivos no inherentes a la persona tra-
bajadora distintos de los contemplados en el art. 49.1.c) ET, siempre y cuando las 
extinciones se hubieran producido en los tres años anteriores o posteriores al co-
mienzo del despido. No parece lógico computar a estas personas en el cálculo de 
la aportación económica al Tesoro, pero no a efectos de determinar el supuesto de 
hecho que origina el deber de abonarla (Cabeza Pereiro, 2012:21). 

El 50% de las cantidades recaudadas en el ejercicio anterior deben consig-
narse en el presupuesto inicial del SEPE en orden a financiar acciones y medidas 
de reinserción laboral específicas para el colectivo sénior en situación legal de 
desempleo. Esta mejora difiere sustancialmente de la versión originaria del pre-
cepto, pues aquello solo indicaba que los ingresos obtenidos podrían estar desti-
nados, total o parcialmente, a los fines reseñados. Los cambios introducidos por 
la DF 4.ª entraron en vigor el 12 de febrero de 2012, aun cuando aquellas em-
presas que hubieran efectuado despidos colectivos autorizados por la autoridad 
laboral antes de tal fecha, debían realizar la aportación económica cuando la ex-
tinción afectará, al menos, a 100 personas trabajadoras. El procedimiento para 
su liquidación y pago seguía pendiente de un ulterior desarrollo reglamentario, 
restando eficacia práctica a la DA 16.ª de la Ley 27/2011. 
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La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mer-
cado laboral modifica de nuevo el precepto de referencia, a través de su DF 4.ª, 
con dos novedades trascendentes. En primer lugar, reduce de 500 a 100 el nú-
mero de personas trabajadoras que ha de emplear la empresa, o el grupo de em-
presas del que forme parte, impulsora del despido colectivo que afecte a perso-
nas de 50 o más años. Segunda, procede la aportación al Tesoro si las entidades 
aplican medidas temporales de regulación de empleo y estas tienen por destina-
tarias a personas de 50 o más años como antesala a la definitiva extinción de sus 
contratos de trabajo, con independencia de cuál sea la causa, siempre y cuando 
no haya transcurrido más de un año desde la finalización de la situación legal de 
desempleo derivada de la aplicación de las medidas de carácter temporal. En el 
cálculo de la aportación se integrará el importe de las prestaciones y cotizaciones 
satisfechas por el SEPE durante los periodos de aplicación de medidas de regu-
lación temporal de empleo previos a la extinción de los contratos; incluidos, en 
su caso, los que pudieran corresponder en concepto de reposición de la duración 
de la prestación por desempleo de nivel contributivo. 

El art. 10 del Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para 
favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y 
promover el envejecimiento activo, con el propósito de desincentivar la discri-
minación de las personas trabajadoras de más edad en el marco de medidas ex-
tintivas de regulación de empleo, así como de racionalizar las obligaciones de 
las empresas, incide una vez más en el texto de la DA 16.ª La cuarta redacción, 
aplicable a los procedimientos de despido colectivo iniciados a partir del 1 de 
enero de 2013, matiza que el requisito de obtención de beneficios no concurre 
únicamente si el cierre de cuentas es positivo en los dos años anteriores a la ex-
tinción, sino también en al menos dos ejercicios económicos consecutivos den-
tro del periodo comprendido entre el ejercicio económico anterior a la fecha de 
inicio del procedimiento de despido colectivo y los cuatro ejercicios económi-
cos posteriores a dicha data. El concepto de empresa comprende, también, a 
los entes, organismos y entidades que formen parte del sector público siempre y 
cuando tengan la consideración de Administración Pública, según el art. 3.2 del 
ya derogado Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se 
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (en la ac-
tualidad, art. 3.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector 
Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directi-
vas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 
de febrero de 2014). 

La reforma operada añade un requisito adicional en orden a penalizar a 
cuantas empresas discriminen al colectivo sénior en el procedimiento de extin-
ción colectiva utilizando la edad como criterio preferente de selección de las per-
sonas objeto de despido. A tal efecto, condiciona la obligación económica a que 
el porcentaje de personas trabajadoras despedidas de 50 o más años de edad so-
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bre el total de extinciones sea superior al porcentaje que las personas trabajado-
ras de esa edad representa sobre el total de la plantilla de la empresa. En para-
lelo, deberán computarse las extinciones de personas trabajadoras de 50 o más 
años por iniciativa de la empresa en virtud de otros motivos no inherentes a la 
persona trabajadora distintos de los previstos en el art. 49.1.c) ET, producidas 
en los tres años anteriores, con el límite del 27 de abril 2011, o en el año poste-
rior al inicio del procedimiento de despido colectivo. 

Según la redacción dispuesta por la Ley  3/2012, la aportación económica 
habría de ser exigida a las empresas que hubieran adoptado medidas tempora-
les de regulación de empleo que afecten a personas de 50 o más años de edad 
cuando su contrato se extinga finalmente en el transcurso de un año, siendo in-
trascendente la causa de extinción. El Real Decreto-ley 5/2013 acota el alcance 
de la medida, pues la finalización contractual ha de derivar de un despido colec-
tivo u otro motivo no inherente a la persona trabajadora distinto de los dispues-
tos en el art. 49.1.c) ET. 

Para lograr un adecuado acomodo a la nueva configuración del supuesto de 
hecho, se contabilizan los costes sufragados por el SEPE con respecto a las re-
soluciones a iniciativa de la empresa en los tres años anteriores al comienzo del 
procedimiento del despido colectivo y en el año posterior. En comparación con 
la redacción anterior, el periodo de referencia en estos supuestos pasa, de los 
tres años anteriores y posteriores al inicio del despido colectivo, a los tres años 
anteriores y el año posterior al inicio del procedimiento. Por último, en el su-
puesto de de sucesión empresarial, la nueva empleadora quedará subrogada en 
las obligaciones contenidas en la DA 16.ª de la Ley 27/2011 (Aragón Gómez, 
2016:906).

El art.  5 del Real Decreto-ley  16/2013, de 20 de diciembre, de medidas 
para favorecer la contratación estable y mejorar la empleabilidad de los traba-
jadores corrige el apartado 1 de la DA 16.ª, al remitir al concepto de grupo de 
empresas contenido en el art.  42.1 del Código Comercio; no obstante, prevé 
que, para la determinación del resultado del ejercicio, solo se tendrán en cuenta 
los resultados obtenidos en España por las entidades que lo integren. 

Por consiguiente, la DA 16.ª es el resultado de cuatro modificaciones del 
texto original en un periodo inferior a tres años, lo cual ha llevado a una redac-
ción farragosa que no permite una fácil interpretación de su contenido [STS 31 
de octubre de 2017 (rec. 235/2016)], aunque sí llevan a conseguir un alcance 
significativo y ampliar el ámbito de aplicación del precepto, extendiendo la obli-
gación a un mayor número de supuestos (Del Rey Guanter, 2015:509). Han 
sido diversos los reproches de inconstitucionalidad de la norma, pues el pre-
cepto podría ser contrario a los principios de seguridad y de interdicción de la 
arbitrariedad, al resultar aplicable a procedimientos de despidos colectivos ini-
ciados con anterioridad a su entrada en vigor. Idéntico reparo surge en torno al 
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literal introducido por el Real Decreto-ley 3/2013, cuando a efectos del cálculo 
computan las extinciones contractuales de las personas trabajadoras de 50 o más 
años acaecidas en los tres años anteriores o posteriores al inicio del despido co-
lectivo. La rectificación operada por Real Decreto-ley 5/2013, en virtud de la 
cual el requisito de obtención de beneficios concurre no solo cuando se obtie-
nen en los dos años anteriores al inicio del despido colectivo, sino también en al 
menos dos ejercicios económicos consecutivos dentro del periodo señalado por 
el texto legal, ha recibido la misma objeción de retroactividad. 

De comenzar a desgranar en mayor profundidad cada una de las tachas re-
señadas, el apartado  4 de la DA 16.ª consagra su aplicación a los expedien-
tes de regulación de empleo iniciados a partir del 27 abril de 2017, pero la 
Ley 11/2017 fue publicada el 2 de agosto de 2011. La norma impone la obli-
gación de aportación al Tesoro Público con eficacia retroactiva, pues incide en 
despidos que afecten a personas trabajadoras de mayor edad anteriores a su pro-
mulgación y publicación, poniendo en riesgo los principios contenidos en el 
art.  9.3 CE. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid planteó cuestión de 
inconstitucionalidad, mediante auto de 15 de noviembre de 2016 [ATSJ de 
Madrid, 15 de noviembre de 2016 (núm. 184/2016)], resuelta con inadmisión 
a trámite por no reunir los presupuestos materiales necesarios y carecer de rele-
vancia constitucional, no en vano el órgano remitente omite cualquier justifica-
ción acerca de que la resolución del proceso dependía directamente de la norma. 
Alegada la prescripción y la inaplicabilidad de la obligación de aportación eco-
nómica al Tesoro Público en el escrito de demanda que inicia el proceso ori-
gen de la cuestión de inconstitucionalidad, la inexistencia de un razonamiento 
a partir del cual entender que no existe tal prescripción o tal inaplicabilidad 
conduce a concluir que no se ha satisfecho el juicio de relevancia exigido por el 
art. 35 LOTC. 

Más tarde, se reproduce en casación para unificación de doctrina la posibi-
lidad de plantear cuestión de inconstitucionalidad. En esta ocasión, el Tribunal 
Supremo no aprecia motivos para dudar de la constitucionalidad de una norma 
legal enmarcada dentro cuanto permite el art. 2.3 del Código Civil, al estable-
cer que las leyes no tendrán efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario, sin 
exceder los límites que en esta materia impone el art. 9.3 CE [STS 23 de abril 
de 2018 (rec. 84/2017)]. Tras repasar la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional en torno al principio de seguridad jurídica y su corolario, el principio de 
confianza legítima, afirma que la observancia a la DA 16.ª en despidos colecti-
vos anteriores a su publicación no conforma un supuesto de retroactividad au-
téntica, o de grado máximo, que pudiera comprometer la afectación a derechos 
económicos ya adquiridos y consolidados, sino que conformaría un supuesto de 
retroactividad impropia, o de grado medio, en la cual la valoración de los inte-
reses generales en juego justificaría perfectamente una medida de esta natura-
leza, por cuanto reserva su aplicación a las grandes empresas o grupos de em-
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presas bajo los condicionantes siguientes: que hubieran tenido beneficios en 
ejercicios económicos anteriores propios o del grupo al que pertenecen; con im-
portante número de personas trabajadoras afectadas por el despido colectivo; y, 
por último, los importantes efectos en las prestaciones de desempleo y el soste-
nimiento del sistema dentro del contexto de la grave crisis económica que el país 
atravesaba en aquellas fechas y la sustancial incidencia que el elevado número de 
despidos colectivos que venían produciéndose.

Los destinatarios del precepto son operadores económicos prudentes y dili-
gentes, por cuanto afecta a empresas de notable envergadura que proyectan des-
pidos colectivos de gran dimensión. El proyecto de Ley 27/2011 fue presentado 
en el Congreso de los Diputados el 25 de marzo de 2011, publicado en el Bo-
letín Oficial del Congreso de los Diputados el 1 de abril, mientras que en ese 
mismo periódico oficial del día 27 de abril de 2011 aparece la ampliación del 
plazo de enmiendas. Ello supone la adecuada publicidad de la tramitación de 
una norma que elimina cualquier atisbo de imprevisibilidad para cuantas em-
presas, a partir de aquel momento, pudieran iniciar la tramitación de un des-
pido colectivo y aun cuando no se pueda suponer que este sea el motivo —nada 
dice la norma—, por el cual quien legisla ha retrotraído a esa fecha su aplicación 
a los despidos colectivos tramitados a partir de la misma, esa circunstancia re-
sulta determinante para desterrar cualquier argumento de imprevisibilidad que 
pudiera comprometer el juicio de constitucionalidad que conduciría a plantear 
la necesidad de elevar la cuestión de inconstitucionalidad. 

En segundo lugar, la DA 16.ª encuadra en el cómputo a cuantas personas 
ven extinguidos sus vínculos contractuales por determinadas causas dentro de 
los tres años previos al inicio del despido colectivo, quienes habrán de ser toma-
das en consideración para calcular el importe de las aportaciones al Tesoro Pú-
blico. La Audiencia Nacional descarta categóricamente su inconstitucionalidad 
indicando que si la ley dispone su aplicación retroactiva a las extinciones produ-
cidas con anterioridad al inicio del periodo de consultas del despido colectivo, 
así como las producidas en los tres años posteriores, su aplicación se ajusta a lo 
dispuesto en el art. 9.3 CE, en relación con el art. 2.3 CC, «por lo que se ha de 
descartar que las resoluciones recurridas vulneren la seguridad jurídica de la em-
presa demandante, así como el principio de irretroactividad de las normas, por 
cuanto el 3-05-2012, al inicio del periodo de consultas, GRUPORAGA, SA sa-
bía que la DA 16.ª de la Ley 27/2011 era aplicable a los despidos colectivos ini-
ciados a partir del 27-04-2011, conociendo, por consiguiente, que debía tener 
en cuenta las extinciones anteriores al inicio del periodo de consultas, caso de 
que las mismas se hubieran producido por causa no imputable a los trabajado-
res» [SAN 5 de junio de 2015 (rec. 77/2015)].

Por último, el art. 10 del Real Decreto-ley 5/2013 dota de un nuevo signifi-
cado al requisito de obtención de beneficios. Hasta ese momento la DA 16.ª re-
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quería que, aun concurriendo las causas económicas, técnicas, organizativas o de 
producción que lo justifiquen y la razonabilidad de la decisión extintiva, las em-
presas o el grupo de empresas del cual forme parte hubieran tenido beneficios 
en los dos ejercicios económicos anteriores a la autorización del expediente de 
regulación de empleo. Una vez incorporada la modificación, el periodo de re-
ferencia no queda circunscrito a la obtención de beneficios en los dos años an-
teriores al inicio del procedimiento, sino que también se cumple cuando las en-
tidades concernidas obtengan beneficios en al menos dos ejercicios económicos 
consecutivos dentro del lapso temporal situado entre el ejercicio económico an-
terior a la fecha de inicio del procedimiento extintivo y los cuatro ejercicios eco-
nómicos posteriores a dicha data. 

Asimismo, el nuevo apartado 14 del precepto prevé la aplicación de las re-
glas contenidas en esta disposición a los procedimientos formalizados a partir 
del 1 de enero de 2013, mientras el Real Decreto-ley 5/2013 fue publicado en 
el BOE el 16 de marzo de 2013. La aportación al Tesoro constituye una obliga-
ción para las empresas que hubieran obtenido beneficios en los ejercicios ante-
riores al comienzo del despido, pero también a las que los perciban en ejercicios 
futuros. Esta modificación opera, por tanto, sobre los despidos colectivos inicia-
dos una vez publicada la reforma y sobre cuantos hubieran tenido lugar a partir 
del 1 de enero de 2013. Si bien la nueva condición se refiere a la obtención de 
beneficios en el futuro, proyecta su eficacia sobre hechos acontecidos en el pa-
sado y cuyos efectos se agotaron entonces bajo la vigencia de la norma existente 
en ese momento. De este modo, despliega una retroactividad de grado máximo, 
pues las empresas se verán obligadas a efectuar unas aportaciones al Tesoro 
vinculadas a un despido colectivo efectuado antes de la entrada en vigor de la 
nueva regulación (Barros García, 2018:83).

3. Configuración actual de la obligación 

La obligación jurídica de ingresar la aportación surge a partir de la adop-
ción de un despido colectivo en virtud del art. 51 ET, sin que tenga cabida la 
resolución disciplinaria u objetiva. Es más, en caso de despido «de hecho» la 
consecuencia será la nulidad de las decisiones extintivas realizadas durante los 
periodos sucesivos de noventa días y la readmisión de las personas afectadas, 
sin suponer ningún coste para el sistema público de protección por desempleo 
[STS 18 de noviembre de 2014 (rec. 65/2014)]. La prestación percibida por la 
persona readmitida se calificará como indebida, de forma que la empresa des-
contará el importe y devolverá al SEPE el montante que resulte antes de pagar 
los salarios de tramitación. Si quien proporciona empleo no readmite a la per-
sona trabajadora, tampoco genera coste alguno para el sistema, pues al mante-
ner el derecho a percibir el salario, el trabajador continuará en alta y cotizando a 
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la Seguridad Social. Únicamente de quedar acreditada la imposibilidad de pro-
ceder a la readmisión se originaría el deber de ingresar la aportación, pues se ha 
producido efectivamente la extinción contractual. 

Condicionar la aportación a los despidos colectivos acaecidos en empre-
sas de más de 100 personas trabajadoras deviene ilógico de todo punto, no en 
vano en el tejido productivo español predominan las pequeñas o medianas em-
presas. La falta de consonancia con el contexto empresarial, tiene como conse-
cuencia clara que la DA 16.ª no será de aplicación a un elevado número de des-
tinatarios. Puede ser esta la razón por la que el precepto no ha conseguido evitar 
el aumento de las pensiones de jubilación anticipada. Sin embargo, la norma 
alude también a las entidades que formen parte de grupos de empresas que em-
pleen a más de 100 personas. La disposición toma la referencia del concepto 
mercantil del art. 42.1 CCo, bastando con que la sociedad ostente, directa o in-
directamente, el control sobre las otras, sin requerir de otros elementos adicio-
nales a partir de los cuales poner de manifiesto la presencia de un grupo patoló-
gico, a saber el funcionamiento unitario, manifestado en la prestación indistinta 
de trabajo (simultánea o sucesivamente) en favor de varias de las empresas del 
grupo, la confusión patrimonial, la unidad de caja, la utilización fraudulenta de 
la personalidad jurídica (con creación de la empresa «aparente») o el uso abusivo  
—anormal— de la dirección unitaria, con perjuicio para los derechos del perso-
nal [STS 2 de junio de 2014 (rec. 546/2013)]. El apartado 1 de la DA 16.ª no 
excluye del cómputo de la plantilla a las personas que trabajen fuera de España, 
debiendo considerar que, ante un grupo de empresas con encaje en el concepto 
en él establecido, estos trabajadores y trabajadoras deberán ser tenidas en cuenta 
a estos efectos. 

El ingreso de las aportaciones está condicionado a que el porcentaje de per-
sonas despedidas de 50 o más años de edad, sobre el total de las afectadas por 
el despido colectivo sea superior al porcentaje de aquellas de 50 o más años so-
bre el total de trabajadores y trabajadoras de la empresa. La exigencia, introdu-
cida por el Real Decreto-ley  5/2013, pretende establecer una obligación solo 
para las empresas que utilicen la edad como criterio preferente en la selección 
de personas afectadas por el despido. Superada esta proporción, la norma pa-
rece presumir que la decisión extintiva será discriminatoria y merecedora de es-
pecial reproche. Ahora bien, las decisiones unilaterales de la empresa que im-
pliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razón de edad 
deberían llevar aparejada una sanción económica por la comisión de una infrac-
ción muy grave en virtud del art. 8.12 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 
de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones 
y Sanciones en el Orden Social, así como la nulidad de la medida. La técnica 
jurídica ha merecido la crítica de un sector doctrinal por ilógica y contradicto-
ria, por cuanto considera licita la discriminación con la mera imposición de una 
contribución económica (Del Rey Guanter, 2014:4-5). Parece acertada la tesis 
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de quienes sostienen que de este requisito no cabe presumir de manera automá-
tica el carácter discriminatorio de la decisión, en la medida en que la DA 16.ª 
no penaliza un comportamiento antijuridico de la empresa, sino una conducta 
antisocial (Aragón Gómez, 2016:906). 

En el cálculo del porcentaje de personas trabajadoras afectadas de 50 o más 
años sobre el total de personas despedidas, procederá computar a aquellas cuyos 
vínculos contractuales hayan finalizado por iniciativa empresarial en virtud de 
otros motivos no inherentes a la persona trabajadora, distintos de los contem-
plados en el art. 49.1.c) ET, siempre y cuando se hayan producido en los tres 
años anteriores, con el límite del 27 de abril de 2011, o en el año posterior al 
inicio del procedimiento de despido colectivo. El literal del precepto aparece en 
íntima conexión con el art. 51.1 ET, ordenado a evitar el fraude consistente en 
efectuar extinciones de contratos al amparo de lo dispuesto en el art. 52.c) ET 
en un número inferior a los umbrales señalados y sin que concurran causas nue-
vas capaces de justificar tal actuación en periodos sucesivos de noventa días. El 
periodo de 90 días podrá ser anterior o posterior al despido individual o plu-
ral, tomando en consideración aquel durante el cual se haya producido el ma-
yor número de despidos y extinciones contractuales computables a estos efec-
tos. Pero en todo lo demás debe mantenerse la doctrina que exige la necesidad 
de que tales periodos sean sucesivos, consecutivos, sin remontar el cómputo a 
fechas tan alejadas en el tiempo a la del despido individual que lleguen a que-
dar fuera de cualquiera de los ciclos sucesivos de 90 días sin solución de conti-
nuidad en periodos anteriores o posteriores al mismo [STS 21 de julio de 2021 
(recud. 2128/2018)]. El periodo de cuatro años tomado en consideración por 
la DA 16.ª contrasta claramente con la dicción literal del último párrafo  del 
art.  51.1 ET, por ser a todas luces excesivo. Tres años en la vida de una em-
presa es un lapso temporal desmesurado, motivo por el cual, probablemente, 
con un arco temporal de dos años hubiera sido suficiente (Arias Domínguez, 
2014:187). 

De atender a la interpretación de los Tribunales —perfectamente aplicable a 
la DA 16.ª—, son extinciones computables por iniciativa de la empresa, en vir-
tud de otros motivos no inherentes a la persona trabajadora distintos de los pre-
vistos en el art. 49.1.c) ET, las siguientes: la finalización ante tempus de contra-
tos temporales [STS 3 de julio de 2012 (rec. 1657/2011)]; la terminación ante 
la supuesta expiración del tiempo convenido o la realización de obra o servicio 
determinado, cuando el contrato temporal estuviera celebrado en fraude de ley; 
el desistimiento durante el periodo de prueba si la iniciativa fuera empresarial; 
la falta de llamamiento de personas trabajadoras fijas-discontinuas; la extinción 
de la personalidad jurídica de la empleadora; la rescisión por voluntad de la per-
sona trabajadora en razón de incumplimientos graves y culpables imputables a 
la empresa; la jubilación forzosa de la persona trabajadora; los despidos disci-
plinarios u objetivos con base en motivos inherentes a la persona trabajadora 
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que hayan merecido la calificación de improcedencia o nulidad [STS 18 de no-
viembre de 2014 (rec. 65/2014)]; los despidos individuales o plurales por cau-
sas económicas, técnicas, organizativas y de producción, o debidos a la falta de 
consignación presupuestaria en caso de programas públicos no estructurales; e, 
incluso, las extinciones por voluntad de la persona empleada frente a la decisión 
de modificación sustancial de las condiciones de trabajo. Criterio respetuoso 
con la doctrina Pujante Rivera, de conformidad con la cual la Directiva 98/59/
CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximación de las legis-
laciones de los Estados miembros en cuanto hace a los despidos colectivos, debe 
ser interpretada en el sentido de que cuando la empresa proceda, unilateral-
mente y en perjuicio del trabajador o trabajadora, a una modificación sustancial 
de elementos esenciales del contrato de trabajo por motivos no inherentes a su 
persona queda comprendido en el concepto de despido [STJUE 11 de noviem-
bre de 2015 (C-422/14), asunto Pujante Rivera].

Para determinar el porcentaje de personas trabajadoras despedidas de 50 
o más años, procederá partir de la plantilla de la empresa en la fecha de inicio 
del despido colectivo. Con mayor detalle, el art. 2 del Real Decreto 1484/2012 
entiende por personas trabajadoras de 50 o más años: en primer lugar, a todas 
aquellas afectadas por el despido colectivo que hubieran cumplido dicha edad a 
la fecha de extinción de sus contratos, dentro del periodo previsto para la reali-
zación de los despidos que figure en la comunicación de la decisión empresarial 
a la autoridad laboral tras la finalización del periodo de consultas; en segundo 
término, a quienes hubieran alcanzado tal a la fecha de la extinción de sus con-
tratos por iniciativa de la empresa o empresas del mismo grupo, en virtud de 
otros motivos no inherentes a la persona trabajadora distintos de los previstos en 
el artículo 49.1.c) ET, cuando dichas extinciones se produjeran en los tres años 
anteriores o posteriores al inicio del despido colectivo; por último, a las personas 
que hubiera cumplido o cumplan dicha edad dentro del periodo previsto para la 
aplicación de las medidas temporales de regulación de empleo.

Nada esclarece el precepto con respecto a las personas vinculadas a la em-
presa mediante un contrato de duración determinada, debiendo entender que 
computan íntegramente (Cabeza Pereiro, 2012:24), conforme han señalado los 
tribunales de justicia. No parece óptima la opción escogida por quien legisla de 
computar la plantilla en la fecha del inicio del despido colectivo, en lugar de 
calcular el promedio durante un periodo de tiempo concreto, para así evitar la 
adopción de estrategias empresariales encaminadas a eludir la obligación. 

La redacción vigente no aclara si el despido incluye a personas de edad ma-
dura, en contraposición al literal primigenio de la DA 16.ª, que requería de ma-
nera expresa la afectación de personas de 50 o más años. A partir de la modifica-
ción operada por el art. 10 del Real Decreto-ley 5/2013, el quid de la cuestión 
pareciera estar situado en que el número de personas de mayor edad sobre el to-
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tal de personas trabajadoras afectadas por la terminación de su contrato, ya sea a 
consecuencia de un despido colectivo ya sea por decisiones unilaterales por parte 
de la empresa por causas no inherentes a la persona trabajadora, supere el por-
centaje de personas de 50 o más años sobre el total de personas trabajadoras de la 
empresa. Voces autorizadas de la doctrina argumentan que el despido colectivo 
debe afectar a personas de 50 o más años de edad (Del Rey Guanter, 2015: 513). 

A la hora de concretar el porcentaje de trabajadores y trabajadoras despedi-
dos de 50 o más años sobre el total de personas afectadas, la norma parte de la 
plantilla de la empresa en el momento de inicio del despido colectivo. La refe-
rencia al cómputo de quienes han visto extinguido su contrato por iniciativa de 
la empleadora en los últimos tres años no deja claro si el porcentaje se ha de pre-
cisar sobre el total de personas despedidas en dicho periodo o sobre el total de 
personas seleccionadas en el procedimiento de regulación de empleo. Será nece-
sario incluir tanto a las personas afectadas por el despido como a aquellas cuya 
relación laboral hubiera finalizado en los términos dispuestos en el apartado 1.b) 
de la DA 16.ª 

De continuar el análisis, la aportación al Tesoro requiere que el despido co-
lectivo sea efectuado en una empresa con beneficios. Una entidad ha tenido be-
neficios cuando el resultado del ejercicio, tal y como se define en los modelos 
de cuentas anuales de pérdidas y ganancias, tanto normal como abreviada, re-
cogidos en el Real Decreto 1514/2007 sea positivo; con la especialidad conte-
nida para la determinación del resultado del ejercicio en caso de grupo (se va-
loran los resultados obtenidos en territorio español por cuantas lo integren). 
Cabe la posibilidad de que el empleador en concreto esté igualmente obligado 
a realizar la aportación cuando aisladamente considerado pudiera estar en pér-
didas y no tenga beneficios en el periodo de referencia, pero sí los hubiera ob-
tenido, sin embargo, el grupo en su conjunto. La norma no contempla la com-
pensación de resultados o pérdidas, sino que basta con que haya beneficios o en 
la solicitante o en el grupo al que esta pertenezca [SSTS 17 de noviembre 2016 
(rec. 51/2016); 31 de octubre de 2017 (rec. 235/2016); o 23 de abril de 2018 
(rec. 84/2017)].

Tras las reformas acometidas por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de 
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, el concepto de situa-
ción económica negativa abarca los supuestos de pérdidas previstas o una dis-
minución persistente de ingresos, mientras la finalidad del despido ya no debe 
garantizar la viabilidad futura de quien proporciona empleo; únicamente contri-
buir a prevenir la evolución negativa o mejorar su situación. La exigencia precisa 
de cierta continuidad, pues la entidad ha de tener beneficios en los dos ejercicios 
económicos anteriores a aquel en que inicia el procedimiento de despido colec-
tivo o, en al menos, dos ejercicios económicos consecutivos dentro del periodo 
previsto en la norma. Tener en cuenta los beneficios futuros resulta poco conve-
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niente cuando sean tan irrisorios que no cubran el coste de las aportaciones eco-
nómicas a realizar. De entrada, parece imposible conocer el coste definitivo del 
despido colectivo, habida cuenta de las eventuales circunstancias concurrentes al 
tiempo de ejecutar la decisión extintiva (De la Puebla Pinilla, 2013:150). Esta 
medida tiende a amilanar cualquier conducta de la empresa ordenada a la utili-
zación del despido colectivo como mecanismo para aumentar los beneficios. 

Los datos estadísticos muestran la relativa importancia que ha tenido esta 
medida habida cuenta de que según el Informe Anual del Servicio Público de 
Empleo Estatal, desde la implantación del procedimiento en 2013 hasta el 
año 2022 han sido 93 las empresas que han sido objeto de reclamación de apor-
tación económica, correspondientes a las prestaciones abonadas a 27.241 perso-
nas trabajadoras, por valor de 983 millones de euros de los cuales se ingresaron 
814 millones de euros (SEPE, 2022: 132-133).

4. Cálculo de la contribución 

El importe anual de la aportación al Tesoro Público se determina mediante 
la aplicación del tipo porcentual, definido en una escala legalmente prevista, 
sobre la cuantía de los importes satisfechos por el Servicio Público de Empleo 
Estatal por los conceptos establecidos en la ley; a saber, prestaciones y subsi-
dios de desempleo, así como cotizaciones a la Seguridad Social a las personas de 
50 o más años afectadas por los despidos. La cuantía se tomará en su importe 
bruto, pues sobre la prestación contributiva por desempleo procederá aplicar 
los descuentos correspondientes tanto por IRPF, al tener la consideración de 
rendimiento íntegro de trabajo ex art. 17.1.b) de la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación 
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Re-
sidentes y sobre el Patrimonio, como por la cotización de la persona trabaja-
dora, según el art. 273.1 LGSS.

La base de cálculo de la contribución viene integrada, en primer lugar, por 
la cuantía total efectivamente abonada por el SEPE en concepto de prestaciones 
por desempleo de nivel contributivo de las personas de 50 o más años despedi-
das, generadas total o parcialmente en virtud de las cotizaciones acreditadas en 
la empresa que promovió la extinción, incluyendo el total de prestaciones perci-
bidas, aun cuando correspondan, en parte, a periodos de cotizaciones cubiertos 
con otra empresas, así como las prestaciones recibidas si el trabajador o trabaja-
dora una vez interrumpe el percibo de la prestación por comenzar una actividad 
laboral para otra empleadora y cesar en esa actividad, reanuda la percepción de 
las prestaciones por desempleo generadas para la empresa que promovió el des-
pido (Barros García, 2018:88). En este sentido, la aportación aparece referida a 
las prestaciones de desempleo originadas en virtud de las cotizaciones acredita-
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das en la promotora del despido, lo cual se produce tanto cuando tales presta-
ciones son percibidas de una sola vez y sin solución de continuidad, como si lo 
son en varios periodos de tiempo separados por concurrir causa legal que per-
mite la suspensión y reanudación de las prestaciones por desempleo y la per-
sona trabajadora opta por esta última alternativa cuando ha prestado servicios 
en una tercera empresa en periodos de tiempo muy cortos que causarían dere-
cho a prestaciones por desempleo menos favorables [STS 9 de mayo de 2018 
(rec. 110/2017)]. 

En segundo término, por la cuantía total efectivamente abonada por el 
SEPE en atención a las cotizaciones a la Seguridad Social a cargo de la entidad 
gestora de las prestaciones por desempleo por los trabajadores y trabajadoras 
afectados, durante su periodo de percepción. 

En tercer y último concepto, por un canon fijo por cada persona trabaja-
dora que haya agotado la prestación por desempleo de nivel contributivo y co-
mience a percibir algún subsidio de los establecidos en el art. 215.1.1). a) y b), y 
215.1.3) del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado 
por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (subsidio por desempleo 
del nivel asistencial en la actualidad previsto por el art. 274 LGSS). Este canon 
se calculará mediante la totalización durante un periodo de seis años de la suma 
del coste anual del subsidio por desempleo, más el de la cotización por jubila-
ción por cuenta de la entidad gestora en el año del agotamiento. Igualmente, se 
hará efectivo el canon fijo por cada persona trabajadora que, no teniendo dere-
cho al cobro de la prestación por desempleo contributiva, acceda directamente 
al subsidio por desempleo como consecuencia de la situación legal motivada por 
el despido. En la prestación contributiva, la cuantía a computar en la base equi-
vale al importe abonado por el SEPE, mientras, en el caso del subsidio resulta 
indiferente su duración efectiva. 

En cualquier caso, son imputables a la empresa los costes correspondientes 
a un periodo de seis años. El subsidio por desempleo previsto en el art. 274.4 
LGSS para mayores de 52 años se puede prolongar hasta que la persona bene-
ficiara alcance la edad de acceso a la pensión contributiva de jubilación. Pero si 
no acreditara todavía 52 años de edad, la horquilla oscilaría entre un mínimo 
de seis meses y un máximo de treinta. Para quienes obtengan el subsidio por 
desempleo por no acreditar el periodo de carencia necesario para causar la pres-
tación contributiva la duración no podrá exceder de 21 meses. Sería deseable 
establecer un canon en función de la duración máxima del subsidio, prescin-
diendo de la referencia a los seis años. El presupuesto para activar una obliga-
ción respecto a esta partida es que la persona afectada por la extinción del con-
trato de trabajo acceda a la protección de nivel asistencial, ya sea por haber 
agotado la prestación por desempleo contributiva, ya sea por acceder directa-
mente al subsidio (Aragón Gómez, 2016:915-916). Además, la entidad gestora 
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cotizará por la contingencia de jubilación durante la precepción del subsidio 
por desempleo para personas trabajadoras mayores de cincuenta y dos años, to-
mando como base de cotización el 125% del tope mínimo de cotización vigente 
en cada momento. 

También se incluirán, a los efectos del cálculo de la aportación económica, 
los importes abonados por el SEPE por los referidos conceptos de las personas 
de 50 o más años cuyos contratos se hayan extinguido a iniciativa de la empresa 
en virtud de otros motivos no inherentes a la persona empleada distintos de los 
previstos en el art. 49.1.c) ET en los tres años anteriores o en el año posterior al 
comienzo del procedimiento. No obstante, a petición de la empleadora se ex-
cluirán del cálculo de la aportación económica los importes de prestaciones y 
subsidios por desempleo de los trabajadores y trabajadoras de 50 o más años de 
edad afectados que hubieran sido recolocados en la misma empresa, en otra em-
presa del grupo o en cualquier otra, en los seis meses posteriores a la extinción. 
La empresa habrá de acreditar estos extremos, debiendo entender realizada la re-
colocación a tal fin únicamente cuando esta se haya producido en los seis me-
ses siguientes a la fecha de la extinción a través de un nuevo contrato de trabajo 
de análoga naturaleza y con una jornada de trabajo equivalente a la que tenía en 
el contrato extinguido y cuya duración haya alcanzado, al menos, los tres años, 
salvo en supuestos de extinción por despido disciplinario declarado procedente, 
dimisión, muerte, jubilación o incapacidad permanente, total, absoluta o gran 
invalidez.

De observar lo previsto en el art. 51.10 ET, el plan de recolocación externa 
a través de las empresas autorizadas es exigible a cuantas efectúen un despido co-
lectivo que afecte a más de cincuenta personas trabajadores, con el objetivo de 
garantizar a los afectados y afectadas, con especial extensión e intensidad a los 
de mayor edad, una atención continuada por un periodo mínimo de seis meses. 
Por su parte, la versión original de la DA 16.ª imponía la obligación de aportar 
al Tesoro a las empresas con beneficios y más de 500 personas empleadas que 
hubieran adoptado una medida extintiva que perjudicara a más de 100 traba-
jadores y trabajadoras, incluidas las personas de 50 o más años de edad. En esa 
etapa inicial, era común implantar el plan de recolocación externa durante un 
mínimo de seis meses, debiendo conocer la evolución profesional de las seleccio-
nadas por el despido colectivo en ese periodo. Hoy en día, la decisión empresa-
rial de reajuste ha de afectar especialmente a personas de edad madura, de ma-
nera que algunas empresas quedarán comprendidas en el ámbito de aplicación 
del precepto sin tener el deber de elaborar el plan de recolocación externa. 

Surge la duda de cómo pueden demostrar los requisitos contemplados por 
la norma cuando la recolocación no ha tenido lugar en la misma empresa o en 
otra del grupo. En este sentido, si le corresponde a la Administración Pública 
conocer de la recolocación (por cuanto la persona trabajadora que ha encon-
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trado un nuevo empleo estará dada de alta en la Seguridad Social, constando la 
fecha de ingreso, el tipo de contrato y la jornada, entre otros datos), no se en-
tiende por qué la empresa carga con la responsabilidad de demostrar dichos ele-
mentos. 

El tipo aplicable será el fijado por la escala del apartado 4 de la DA 16.ª en 
función del número de personas trabajadoras de la empresa, el número de per-
sonas de 50 o más años de edad afectadas por el despido y del porcentaje de los 
beneficios de la empresa sobre los ingresos. Las variables a considerar serán: en 
primer lugar, el porcentaje de personas afectadas de 50 o más años en relación 
con el número de personas despedidas en tres niveles de menos del 15%, entre 
el 15% y el 35% y más del 35%; segundo, el porcentaje de beneficios sobre los 
ingresos, a saber, superior al 10% y menor del 10%, en cada uno de los nive-
les reseñados; en fin, el número de personas trabajadoras en la empresa, depen-
diendo de si comprende a más de 2.000, entre 1.000 y 2.000 o entre 101 y 999. 

El porcentaje de trabajadores y trabajadoras despedidos de dicha edad so-
bre el total de personas despedidas se calculará año a año, dentro del periodo 
previsto para la realización de los despidos que figure en la comunicación de 
la decisión empresarial a la autoridad laboral tras la finalización del periodo 
de consultas, teniendo en cuenta el número total de ambos colectivos que ha 
sido objeto de extinción hasta el año en el cual se efectúa el cálculo. Los bene-
ficios de la empresa o grupo de empresas habrán de ser cuantificados, o bien 
en función del porcentaje medio de los mismos respecto de los ingresos ob-
tenidos en los dos ejercicios inmediatamente anteriores al inicio del procedi-
miento de despido colectivo, en el supuesto del apartado 1.c.)1.ª del precepto, 
o bien respecto de los ingresos generados en los dos primeros ejercicios conse-
cutivos en que la empresa haya alcanzado beneficios dentro del periodo indi-
cado en el apartado 1.c).2.ª El número de personas trabajadoras de la empresa o 
grupo se calculará en función de quienes se encuentren en alta al inicio del pro-
cedimiento de despido colectivo, con independencia de que trabajen a jornada 
completa o a tiempo parcial. Cuando existan personas afectadas por medidas de 
regulación temporal de empleo computables a los efectos del cálculo de la apor-
tación al Tesoro, serán incluidas para determinar el porcentaje de trabajadores y 
trabajadoras despedidos de 50 o más años sobre el total de las afectadas. 

5. Liquidación y pago de las aportaciones

El procedimiento para la liquidación y pago de las aportaciones está regu-
lado en el Capítulo III del Real Decreto 1484/2012. Según la DA 16.ª la em-
presa deberá remitir a la autoridad laboral un certificado firmado por persona 
con poder suficiente en el cual conste la concurrencia de los requisitos previstos 
por la norma para activar la obligación, en el plazo de tres meses desde la fina-
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lización del año siguiente al inicio del procedimiento de despido colectivo si la 
empresa ha tenido beneficios en los dos ejercicios económicos previos. En cam-
bio, cuando la obtención de beneficios se produzca en, al menos, dos ejercicios 
económicos consecutivos, la certificación habrá de presentarse antes de que con-
cluya el ejercicio posterior a aquel en el cual concurra ya el requisito mencio-
nado en el apartado 1, letra c).2.ª de la DA 16.ª 

La disposición final tercera del RD-ley 2/2024, de 21 de mayo, por el que 
se adoptan medidas urgentes para la simplificación y mejora del nivel asisten-
cial de la protección por desempleo, y para completar la transposición de la Di-
rectiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio 
de 2019, relativa a la conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los 
progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE 
del Consejo, viene a modificar la redacción del apartado 7 de la DA 16.ª y, con 
entrada en vigor el 1 de noviembre de 2024, incorpora las siguientes alteracio-
nes de interés: en primer término, modifica el órgano receptor de la certifica-
ción pues esta deberá ser enviada al Servicio Público de Empleo Estatal y ade-
más deberá realizarse por medios telemáticos a través del servicio «Certific@2» 
de la sede electrónica de la entidad gestora; en segundo lugar, en consonancia 
con la previsión anterior, esta última deberá remitir el certificado recibido a la 
autoridad laboral competente en el procedimiento de despido colectivo; en fin, 
además de la información recogida en el art. 5 del Real Decreto 1484/2012 es 
menester remitir una relación de personas trabajadoras afectadas que deberá 
contener, al menos, como datos el nombre, apellidos y NIF de todas las afecta-
das por el despido colectivo, con indicación de su fecha de nacimiento y la iden-
tificación de cuantas personas empleadas hayan visto extinguidos sus contratos 
en los tres años inmediatamente anteriores a la fecha de comunicación del ini-
cio del periodo de consultas por iniciativa empresarial o del grupo, en virtud de 
motivos no inherentes a la voluntad del trabajador y distintos a los recogidos en 
el art. 49.1.c) ET.

La inobservancia de esta obligación en tiempo y forma, así como presen-
tar información que resulte falsa o inexacta, están tipificadas como infraccio-
nes muy graves en el art. 8.18 LISOS (tanto en la versión actual como aquella 
que entrara en vigor con fecha 1 de noviembre de 2024 tras la redacción dada 
por la disposición final segunda del RD-ley 2/2024, de 21 de mayo, y que úni-
camente adapta la redacción al nuevo ente receptor de la documentación). La 
multa puede comprender, en su grado mínimo, de 7.501 a 30.000 euros; en su 
grado medio de 30.001 a 120.005 euros; y, en su grado máximo, de 120.006 a 
225.018 euros. La consecuencia meramente económica contrasta con la elevada 
cuantía que representa la aportación anual al Tesoro, pues queda en entredi-
cho su capacidad disuasoria, no en vano una empresa podría asumir el riesgo de 
la penalización frente al abono de la aportación. Con todo, la imposición de la 
sanción no imposibilita la liquidación de la aportación al Tesoro Público. 
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En todo caso, el SEPE podrá iniciar el procedimiento realizando sus pro-
pias comprobaciones mediante mecanismos de cooperación y colaboración ad-
ministrativa, aun cuando la autoridad laboral no haya emitido la certificación 
indicada. La norma admite la actuación de oficio en orden a garantizar la plena 
ejecutividad de la DA 16.ª, sin perjuicio de que la empresa considere que no ha 
de realizar la aportación, omita de forma deliberada este requisito o la autoridad 
incumpla su deber de dar traslado del certificado. La entidad está dotada de un 
amplio margen de autonomía, sin condicionantes derivados de la existencia de 
la comunicación previa para iniciar los trámites pertinentes que determinen la 
procedencia de la aportación. Esta posibilidad quedará limitada parcialmente a 
partir del 1 de noviembre de 2024 en tanto la comunicación ya no tendrá que 
ser realizada en primera instancia a la autoridad laboral si no al Servicio Público 
de Empleo Estatal que será el encargado de tramitar el procedimiento desde sus 
inicios.

Por otra parte, es menester tener en cuenta como las extinciones de los 
puestos de trabajo, dentro de los umbrales establecidos por el art. 51 ET, pero 
eludiendo el procedimiento, configuran el llamado despido colectivo «de facto», 
constitutivo de una infracción muy grave ex art. 8.3 LISOS. Advertida esta si-
tuación, procede la aportación al Tesoro por parte de la empresa, con la con-
siguiente dificultad de iniciar de oficio y culminar con éxito el procedimiento 
(Esteban Legarreta, 2015:76). 

Varios factores hacen presumir las complicaciones de dicha posibilidad, co-
menzando por el art. 8.3, pues impone una multa a la empresa, pero no implica 
una obligación de hacer. La decisión extintiva realizada sin seguir el procedi-
miento no conlleva necesariamente la nulidad de los despidos o la denegación 
de la prestación por desempleo de las personas afectadas. En la misma línea, el 
incumplimiento de medidas como el plan de recolocación, la suscripción del 
convenio especial con la Seguridad Social o la aportación al Tesoro cuentan con 
sanciones propias con un esquema similar limitado a sancionar la omisión de la 
empresa. La complejidad del proceso deriva en buena parte de la concurrencia 
y colaboración de varias administraciones, incluso en una etapa temprana an-
terior a la recaudación. En un primer momento concurren la autoridad labo-
ral, el SEPE, la Inspección de Trabajo y la Administración de Justicia, en caso 
de impugnación de las extinciones, tanto en la apreciación de las causas y el se-
guimiento de las personas trabajadoras. No obstante, la tarea torna mucho más 
ardua en un despido colectivo «de hecho», debido a la dificultad de hacer aco-
pio de los datos necesarios a partir del impulso de oficio de la Administración. 
En realidad, la limitación de recursos pone sobre el tapete los impedimentos a la 
hora de recaudar de modo eficiente el importe de la aportación tanto en los pro-
cedimientos reglados, en general, como, en particular, en los eventuales subter-
fugios tendentes a evitar la calificación de despido colectivo (Cegarra Cervantes, 
2021:181). 



 La aportación económica al Tesoro Público en los despidos colectivos... 329

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.26325

5.1. La propuesta de liquidación 

El SEPE es competente para formular propuesta de liquidación, sin perjui-
cio de las alegaciones que la empresa pueda presentar en un plazo de 15 días. En 
los despidos colectivos proyectados por un grupo de empresas, la entidad noti-
fica la propuesta de liquidación a cada una de cuantas solicitan la aplicación del 
art. 51 ET, pero también a la sociedad principal o holding del grupo que conso-
lida las cuentas.

La propuesta ha de contener los datos siguientes: la identificación de la em-
presa, como razón o denominación social, número de identificación fiscal, có-
digo o códigos de cuenta de cotización a la Seguridad Social, domicilio y acti-
vidad; la relación de los hechos y preceptos que actúan como detonante de la 
obligación empresarial de abonar el pago de la aportación económica; la rela-
ción nominal de las personas de 50 o más años que hubieran percibido pres-
taciones por desempleo de nivel contributivo dentro del periodo referido a la 
liquidación; los importes brutos, desglosados por meses, por los conceptos dis-
puestos en el art. 3.2 a) y b) y 3.3) del Real Decreto 1484/2012 satisfechos por 
el SEPE dentro del periodo liquidable por cada una de las personas de 50 o más 
años afectadas; el periodo de la liquidación, que comprenderá el año natural in-
mediatamente anterior a aquel en que se realiza la propuesta de liquidación, 
salvo si, por aplicación de lo dispuesto en los arts. 2.3, 3.1 y 6.2, comprende los 
años naturales inmediatamente anteriores; la relación nominal de personas tra-
bajadoras de 50 o más años de la empresa tenidas en cuenta en el cálculo del 
canon, así como su importe; el tipo aplicable conforme a la escala fijada en los 
apartados 4 y 5 DA 16.ª; y, en fin, el importe total de la deuda a ingresar en el 
Tesoro Público. 

El apartado 9 de la DA 16.ª y el art. 8 del Real Decreto 1484/2012 con-
templan la posibilidad de aplicar medidas cautelares, dada la nada desdeñable 
cuantía que puede representar la aportación. Cuando la reestructuración su-
ponga el cese total de la actividad de la empresa en España, el SEPE estará facul-
tado para emplear medidas cautelares en orden a asegurar el cobro de la deuda, 
aun cuando el importe no haya sido cuantificado ni liquidado con carácter pre-
vio. La entidad gestora comunicará al órgano competente una estimación de las 
aportaciones económicas a cargo de la empresa, en atención a los datos compi-
lados atinentes a la determinación del montante a satisfacer. En la praxis, imple-
mentar este tipo de medidas presenta cierta dificultad, pues a falta de un proce-
dimiento de recaudación de la aportación propio, opera el general previsto por 
el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, que aprueba el Reglamento General 
de Recaudación. La norma no fija el plazo en el cual el SEPE debe solicitar las 
medidas cautelares, sino que únicamente hace referencia a «el plazo más breve 
posible». La eventual recolocación de las personas trabajadoras constituye un 
obstáculo en la estimación del importe de las aportaciones, en especial si quien 
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proporciona empleo no realiza la comunicación y debe de actuar de oficio la en-
tidad gestora. Por si fuera poco, ante una aportación calculada año a año resul-
tará considerablemente espinoso realizar requerimientos en años posteriores a 
cuantas empresas cesan su actividad en el territorio español cuando se produzca 
el cierre definitivo. 

La complicación derivada de mantener las comunicaciones y adoptar me-
didas de tutela justifica la cautela del art. 11 del Real Decreto 1484/2012, con-
sistente en la posibilidad otorgada al SEPE de revisar de oficio la cuantía de las 
aportaciones liquidadas con anterioridad en caso de error, falta de información 
o indebida exclusión para su cálculo de los importes satisfechos por esta enti-
dad. La regularización se llevará a cabo en la siguiente propuesta de liquidación 
anual a emitir, o mediante nueva propuesta de cuantía de las aportaciones de los 
años anteriores, previa revisión al alza o a la baja, según corresponda. El plazo 
máximo para revisar la cuantía de las aportaciones será de cuatro años desde la 
fecha de notificación de la resolución anual correspondiente. 

En igual línea, el art. 12 del texto legal prevé la devolución de las cantida-
des indebidas, previa resolución del SEPE, de oficio o a instancia de parte. Di-
chos importes podrán ser objeto de compensación con las deudas de las empre-
sas obligadas aún pendientes de pago por el mismo concepto, a realizar en la 
siguiente propuesta de liquidación anual. El derecho a la devolución integrará, 
además del importe ingresado, el resultante de aplicar sobre este el interés le-
gal del dinero fijado en la Ley de Presupuestos vigente en cada periodo desde la 
fecha del ingreso indebido en el Tesoro Público hasta la data de propuesta del 
pago de la devolución. 

5.2. La gestión recaudatoria 

La recaudación de las aportaciones económicas al Tesoro corresponderá a 
las Delegaciones de Economía y Hacienda en periodo voluntario y a la Agen-
cia Estatal de Administración Tributaria en periodo ejecutivo, conforme a lo es-
tablecido en el art. 3.1, b) del Real Decreto 939/2005. El procedimiento de re-
caudación se inició a partir del año 2013, una vez trazada la trayectoria de las 
personas afectadas por los despidos colectivos en 2011 amparados por el ám-
bito de aplicación de la DA 16.ª El Reglamento General de Recaudación tiene, 
desde el punto de vista material, un ámbito de aplicación más amplio que el 
contenido en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, pues no 
se circunscribe al cobro de las deudas y sanciones tributarias, sino también al de 
los demás recursos de naturaleza pública. 

La norma reglamentaria desentraña las previsiones contenidas en la 
Ley 58/2003 y la Ley 47/2003, mientras la Orden PRE/1064/2016, de 29 de ju-
nio, desarrolla parcialmente el Reglamento General de Recaudación. Así pues, 
será competente para la recaudación la Delegación de Economía y Hacienda en 
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cuyo ámbito territorial de competencia resida la empresa deudora. Corresponde 
al órgano gestor notificar a la entidad la resolución de liquidación del derecho y 
requerirle la realización del pago en el plazo de ingreso correspondiente, a cuyo 
efecto adjuntará el documento de ingreso. En concreto, el órgano gestor es el 
SEPE y el plazo de ingreso será de 30 días, en aplicación de la Resolución de 12 
de abril de 2004, del Servicio Público de Empleo Estatal, sobre el procedimiento 
de reintegro de subvenciones concedidas por el Organismo y las actuaciones ad-
ministrativas derivadas de la recaudación en período voluntario de los ingresos de 
derecho público de naturaleza no tributaria derivados de los reintegros.

La recaudación tributaria consiste en el ejercicio de las funciones admi-
nistrativas conducentes al cobro de las deudas de esta naturaleza y podrá reali-
zarse en periodo voluntario, mediante el pago o cumplimiento de la empresa en 
los plazos previstos en el art. 62 de la Ley 58/2003, o en periodo ejecutivo me-
diante el pago o cumplimiento espontáneo o, en su defecto, a través del proce-
dimiento administrativo de apremio.

La recaudación en periodo voluntario concluirá el día del vencimiento de 
los correspondientes plazos de ingreso, si bien en el caso de deudas a ingresar 
mediante autoliquidación presentada fuera de plazo sin realizar el ingreso (o sin 
presentar solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensación), finali-
zará el mismo día de la presentación de la autoliquidación. Los ingresos se reali-
zarán en las entidades autorizadas para colaborar en la recaudación de la Agencia 
Estatal de Administración Tributaria —entidades colaboradoras— en los térmi-
nos del art. 17 del Reglamento General de Recaudación. El «Modelo 069» será 
el utilizado para proceder al pago, debiendo ser expedido por el órgano gestor 
del recurso. El pago se podrá hacer mediante cheque, tarjeta de crédito y débito, 
transferencia bancaria, domiciliación bancaria o cualesquiera otros validados por 
el Ministerio de Hacienda.

La Administración podrá, a solicitud de la empresa, aplazar o fraccionar el 
pago de las deudas según lo dispuesto en los arts. 65 y 82 de la Ley 58/2003. La 
alternativa requiere el compromiso de aval solidario de la entidad de crédito o 
sociedad de garantía recíproca o de certificado de seguro de caución. La garantía 
cubrirá el importe de la deuda en periodo voluntario, de los intereses de demora 
que genere el aplazamiento y un 25% de la suma de ambas partidas. 

El periodo ejecutivo se inicia el día siguiente al del vencimiento del plazo es-
tablecido para el pago de las deudas liquidadas. Las solicitudes de aplazamiento, 
fraccionamiento o compensación en periodo voluntario impedirán el inicio del 
periodo ejecutivo durante la tramitación de los expedientes. Sin embargo, di-
chas solicitudes, así como las de suspensión y pago en especie, no impedirán 
el inicio del periodo ejecutivo cuando anteriormente se hubiera denegado, res-
pecto de la misma deuda tributaria, otra solicitud previa en periodo volunta-
rio habiéndose abierto otro plazo de ingreso sin proceder al mismo. De igual 
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manera, la interposición de un recurso o reclamación en tiempo y forma con-
tra una sanción paraliza el comienzo del periodo ejecutivo hasta que alcance fir-
meza en vía administrativa y haya finalizado el plazo para el ingreso voluntario 
del pago. La declaración de concurso no suspenderá el plazo voluntario de pago 
de cuantas deudas tengan la calificación de concursal de acuerdo con el texto re-
fundido de la Ley Concursal aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, 
de 5 de mayo, sin perjuicio de que las actuaciones del periodo ejecutivo se rijan 
por lo dispuesto en dicho cuerpo legal. 

Los funcionarios que desarrollen funciones de recaudación podrán compro-
bar e investigar la existencia y situación de los bienes o derechos de las personas 
obligadas, tendrán facultades de inspección de los tributos y, en su caso, adop-
tarán medidas cautelares. Toda empresa deudora deberá poner en conocimiento 
de la Administración, cuando esta así lo requiera, una relación de los bienes y 
derechos integrados en su patrimonio en cuantía suficiente para cubrir el im-
porte de la deuda tributaria. En la fase ejecutiva, también será posible solicitar el 
aplazamiento y fraccionamiento del pago, ofreciendo una garantía que ha de cu-
brir el importe aplazado, incluyendo el recargo del periodo ejecutivo correspon-
diente, los intereses de demora generados, más un 5% de la suma de las dos. 

El inicio del periodo ejecutivo determinará la exigencia de los intereses de 
demora y, eventualmente, de las costas del procedimiento de apremio. El interés 
de demora es una prestación accesoria exigible a las personas obligadas, calcu-
lada sobre el importe no ingresado en plazo o sobre la cuantía de la devolución 
cobrada improcedentemente y equivalente al interés legal del dinero incremen-
tado en un 25%. En los supuestos de aplazamiento, fraccionamiento o suspen-
sión de deudas garantizadas en su totalidad mediante aval solidario de entidad 
de crédito o sociedad de garantía recíproca o mediante certificado de seguro de 
caución, el interés de demora se verá equiparado al interés legal.

Por otra parte, existen tres tipos de recargos del periodo ejecutivo: el ejecu-
tivo, el de apremio reducido y el de apremio ordinario. Son incompatibles en-
tre sí y se calculan sobre la totalidad de la deuda no ingresada en periodo volun-
tario. El ejecutivo será del 5% y se aplicará una vez satisfecha la totalidad de la 
deuda no ingresada en periodo voluntario antes de la notificación de la provi-
dencia de apremio. El de apremio reducido será del 10% si se satisface la deuda 
no ingresada en periodo voluntario y el propio recargo antes de la finalización 
del plazo previsto en el apartado 5 del art. 62 de la Ley 58/2003 para las deudas 
apremiadas. Por último, el recargo de apremio ordinario será del 20% cuando 
no concurran las circunstancias anteriores resultando compatible con los intere-
ses de demora.

A este respecto, cabe señalar como el pago en periodo voluntario deberá ha-
cerse en los siguientes plazos: si la notificación de la liquidación se realiza entre 
los días 1 y 15 de cada mes, desde la fecha de recepción de la notificación hasta 
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el día 20 del mes posterior o, si este no fuera hábil, hasta el inmediato hábil si-
guiente; en cambio, si la notificación de la liquidación se realiza entre los días 
16 y último de cada mes, desde la fecha de recepción de la notificación hasta el 
día 5 del segundo mes posterior o, si no fuera hábil, hasta el inmediato hábil si-
guiente. 

La providencia de apremio es el acto en virtud del cual la entidad ordena la 
ejecución contra el patrimonio de la empresa obligada al pago, siendo compe-
tente para entender y resolver todas sus incidencias la Administración Tribu-
taria. El procedimiento de apremio se iniciará mediante providencia notificada 
a la obligada identificando la deuda pendiente, constituyendo título suficiente 
para iniciar el procedimiento teniendo la misma fuerza ejecutiva que la senten-
cia judicial para proceder contra los bienes y derechos de los obligados u obliga-
das. Frente a ella solo serán admisibles como motivos de oposición la extinción 
total de la deuda o prescripción del derecho a exigir el pago; la solicitud de apla-
zamiento, fraccionamiento o compensación en periodo voluntario y otras causas 
de suspensión del procedimiento de recaudación; la falta de notificación de la li-
quidación; la anulación de la liquidación; o el error u omisión en el contenido 
que impida la identificación de la deudora o de la deuda apremiada. Si la em-
presa obligada no efectuara el pago dentro del plazo fijado, se procederá al em-
bargo de sus bienes. 

Cuando la deuda tributaria esté garantizada, se procederá, en primer lugar, 
a ejecutar la garantía a través del procedimiento administrativo de apremio. No 
obstante, la Administración Tributaria podrá optar por el embargo y enajena-
ción de otros bienes o derechos antes de la ejecución de la garantía cuando no 
sea proporcionada a la deuda garantizada o la empresa así lo solicite, señalando 
bienes suficientes al efecto. Con respeto siempre al principio de proporcionali-
dad, se procederá al embargo de los bienes y derechos en cuantía suficiente para 
cubrir el importe de la deuda no ingresada, los intereses devengados (o a deven-
gar hasta la fecha del ingreso en el Tesoro), los recargos del periodo ejecutivo y 
las costas del procedimiento de apremio.

A falta de acuerdo en contrario, se embargarán los bienes teniendo en 
cuenta la mayor facilidad de su enajenación y la menor onerosidad de esta para 
la empresa; sin embargo, si dichos criterios fueran de imposible o muy difícil 
aplicación, el orden de embargo será el siguiente: dinero efectivo o en cuentas 
abiertas en entidades de crédito; créditos, efectos, valores y derechos realizables 
en el acto o a corto plazo; sueldos, salarios y pensiones; bienes inmuebles; inte-
reses, rentas y frutos de toda especie; establecimientos mercantiles o industriales; 
metales preciosos, piedras finas, joyería, orfebrería y antigüedades; bienes mue-
bles y semovientes; créditos, efectos, valores y derechos realizables a largo plazo. 

Cada actuación de embargo quedará documentada a través de una en dili-
gencia, siendo admisibles los motivos de oposición consistentes en la extinción 
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de la deuda o prescripción del derecho a exigir el pago, la falta de notificación 
de la providencia, el incumplimiento de las normas reguladoras del embargo y la 
suspensión del procedimiento de recaudación. La enajenación de los bienes em-
bargados se realizará mediante subasta, concurso o adjudicación directa. La Ad-
ministración Tributaria no podrá proceder a la enajenación hasta que el acto de 
liquidación de la deuda tributaria ejecutada sea firme, salvo en los supuestos de 
fuerza mayor, o si se tratará de bienes perecederos, aquellos en los que exista un 
riesgo de pérdida inminente de valor o cuando la empresa solicite de forma ex-
presa su enajenación. En cualquier momento previo a la adjudicación, liberará 
los bienes embargados si la obligada extingue la deuda tributaria y las costas del 
procedimiento de apremio. 

Las cantidades recaudadas por cuenta del SEPE serán transferidas a sus 
cuentas oficiales, a excepción de los recargos del periodo ejecutivo y de las cos-
tas. En caso de convenio, se transferirán las cantidades recaudadas minoradas en 
los términos establecidos en dicho convenio.

Habida cuenta de la naturaleza de la obligación y su finalidad, las nor-
mas a aplicar en materia de recaudación son la Ley 58/2003 y el Real Decreto 
939/2005. Ahora bien, la aportación económica al Tesoro se nutre tanto de un 
canon en consideración a los beneficios obtenidos por la empresa y el número 
de personas trabajadoras, como de las prestaciones por desempleo, los subsidios 
y las cotizaciones. Algunos autores han planteado una alternativa capaz de acer-
car la gestión de la recaudación a un ámbito ligado en mayor medida con la Se-
guridad Social, en orden a reducir la complejidad del procedimiento, desde los 
requisitos que activan la aplicación de la DA 16.ª, hasta las liquidaciones anua-
les practicadas por la entidad gestora (Cegarra Cervantes, 2021:194). De este 
modo, parece más adecuado tomar como norma de referencia el Real Decreto 
1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de Re-
caudación de la Seguridad Social. 

Los contornos del objeto de la gestión recaudatoria en virtud de su art. 1 
son suficientemente amplios para entender posible esta alternativa; en concreto, 
el apartado o) del precepto hace mención de cualesquiera otros ingresos de la 
Seguridad Social que tengan el carácter de ingresos de derecho público y cuyo 
objeto no sean frutos, rentas o cualquier otro producto de sus bienes muebles 
o inmuebles, a los que sean de aplicación las reglas del derecho privado. El or-
ganismo competente sería la Tesorería General de la Seguridad Social en aten-
ción al ámbito del despido colectivo. De hecho, el art. 3.1. b) del Real Decreto 
939/2005 permite atribuir la gestión a otros órganos de la Administración Ge-
neral del Estado o a sus organismos autónomos, en tanto el art. 5 del Real De-
creto 1415/2004 hace posible establecer conciertos de colaboración. 

Si bien la aportación tiene una naturaleza híbrida, no sería la primera ocasión 
en la que la Seguridad Social ampara una institución de esta clase. Baste con re-
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cordar el recargo de prestaciones que trae causa de prestaciones, pero también pre-
senta una vertiente sancionadora. El punto discordante aparece situado en que la 
recaudación no solo está destinada a la persona trabajadora, pues ni siquiera toda 
la cuantía es abonada a las cuentas de la Seguridad Social al objeto de favorecer 
la empleabilidad de las maduras ni contribuir al sostenimiento del sistema. Cual-
quier reforma debería partir de una nueva concepción del destino de las cantida-
des recaudadas, quedando circunscritas a los recursos de la Seguridad Social. 

6. Plazo de prescripción 

De recordar que las aportaciones económicas al Tesoro Público tienen la consi-
deración de derechos de naturaleza pública no tributarios de la Administración Ge-
neral del Estado, el dato resultará determinante para la fijación en cuatro años del 
plazo de prescripción del derecho de la Hacienda Pública a reconocer o liquidar cré-
ditos a su favor, en virtud del art. 15.1 de la Ley 47/2003 General Presupuestaria. 
Por ende, la obligación de pago de la aportación económica por despidos colectivos 
que afecten a personas de 50 o más años en empresas o grupos de empresa con be-
neficios queda sujeta al plazo general de prescripción de cuatro años, en consonancia 
con la doctrina judicial [STS 23 de abril de 2018 (rec. 84/2017)]. 

A este respecto, en relación con el dies a quo para iniciar el cómputo recien-
temente el Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto señalando que «el 
plazo de prescripción debe computarse desde el momento en el que la Hacienda 
pública puede ejercitar el derecho a liquidar su crédito, que no desde la fecha en 
la que la Autoridad laboral decida finalmente remitir al SEPE el certificado de la 
empresa. Aceptar ese postulado es tanto como dejar en manos de la Autoridad 
laboral la posibilidad de fijar unilateralmente el dies a quo para el cómputo del 
plazo de prescripción, frente a las disposiciones legales que de forma expresa lo 
establecen en el momento en el que puede ejercitar el derecho y emitir la resolu-
ción de liquidación el crédito» y aun cuando ninguna de las normas legales «fijan 
un plazo máximo para que la Autoridad laboral remita el certificado de empresa 
al SEPE, pero eso no supone que dicha Autoridad pueda cumplir libérrimamente 
con esa obligación para postergar la remisión de dicho certificado como le venga 
en gana, pese a no concurrir circunstancia alguna que pudiere justificar el trans-
curso de un periodo de tiempo en sí mismo superior al plazo máximo de pres-
cripción de 4 años del que dispone para efectuar la obligada liquidación anual de 
la aportación empresarial» [STS 19 de septiembre de 2023 (rec. 37/2023)].

Asimismo, cabe señalar que interrumpe la prescripción «cualquier acción de la 
Administración tributaria, realizada con conocimiento formal del obligado tributa-
rio, conducente al reconocimiento, regularización, comprobación, inspección, ase-
guramiento y liquidación de todos o parte de los elementos de la obligación tribu-
taria que proceda, aunque la acción se dirija inicialmente a una obligación tributaria 
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distinta como consecuencia de la incorrecta declaración del obligado tributario», 
de manera que «la eventual necesidad de acudir a estos mecanismos para comple-
mentar la información facilitada por la empresa pudiere justificar, en su caso, que 
el SEPE emita la propuesta de liquidación una vez superado el plazo de 4 años 
del que dispone para ello [debiendo] otorgar el efecto interruptivo de la prescrip-
ción al requerimiento efectuado por la Administración» [STS 20 de marzo de 2024 
(rec. 113/2022)].

Por otra parte, y si bien las liquidaciones que ha de girar el SEPE com-
prenderán el año natural inmediatamente anterior a aquel en que se realiza la 
propuesta de liquidación ex art. 7 del Real Decreto 1484/2012, el citado pre-
cepto no incorpora un plazo especial de prescripción de un año (Barros García, 
2018:90). Una disposición de rango reglamentario no puede interpretarse como 
una norma prevalente sobre las disposiciones de la Ley  General Presupuesta-
ria, lo que en sí mismo sería inviable por resultar ultra vires, al contravenir una 
norma de superior rango jerárquico. Asimismo, la referencia al año anterior no 
opera como un plazo de prescripción; antes bien, sino que impone al SEPE el 
deber de liquidar y calcular anualmente las aportaciones que haya de hacer la 
empresa. De este modo, la liquidación efectivamente se ha de realizar de forma 
anual para facilitar el mejor funcionamiento de la empresa mediante el control 
de sus gastos en cada ejercicio [STS 31 de diciembre de 2017 (rec. 235/2016)]. 

7. Especialidades en caso de sucesión de empresa

En el supuesto de cambio de titularidad de la empresa, la nueva empleadora 
quedará subrogada en las obligaciones establecidas por la DA 16.ª Ante las dudas 
interpretativas en torno al alcance de la subrogación, la autoridad laboral distin-
gue entre dos supuestos [Consulta de la Dirección General de Empleo de 9 de 
mayo de 2016]: de un lado, si el despido colectivo ha sido efectuado por la em-
presa cumpliendo los requisitos que originan el compromiso de aportar al Tesoro 
con carácter previo a la adquisición, la adquirente se subrogará en el deber de 
pago y en las demás imposiciones previstas en el precepto de referencia; de otro, 
cuando en el momento de adquisición la empresa no reuniera los requisitos para 
quedar sujeta al pago, no habrá subrogación, sin posibilidad de tomar en consi-
deración a la adquirente a efectos del cumplimiento de dichos requisitos. 

8. Impugnación de la liquidación

El procedimiento de liquidación de las aportaciones al Tesoro Público parte 
de la propuesta efectuada por el SEPE, la cual puede ser objeto de alegaciones 
en los términos contemplados por el art. 6 del Real Decreto 1484/2012. Es esta 
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fase la empresa debe exponer todos los argumentos en los que sustenta su oposi-
ción a la liquidación practicada, tanto de fondo como de la propia tramitación 
del expediente. Si las alegaciones son desestimadas total o parcialmente, el SEPE 
emitirá resolución donde conste la liquidación definitiva. La empresa cuenta 
con un plazo de un mes para interponer recurso de alzada, que ha de ajustarse 
a las previsiones contenidas en los arts. 115 y siguientes de la Ley 39/2015, de 
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administracio-
nes Públicas. La suspensión del acto administrativo exige el abono cautelar de la 
cantidad o la solicitud y la posterior constitución de aval bancario destinado a 
garantizar el importe. 

Una vez transcurrido el plazo de tres meses desde la presentación del re-
curso, se entenderá desestimado por silencio administrativo, lo cual habilita 
a interponer recurso potestativo de reposición. En este sentido, conviene te-
ner presente que cuantos actos administrativos pongan fin a la vía administra-
tiva podrán ser recurridos potestativamente en reposición ante el mismo órgano 
que los hubiera dictado. El plazo para la interposición será de un mes, si el acto 
fuera expreso; en caso contrario, será posible interponerlo en cualquier mo-
mento a partir del día siguiente a aquel en que se produzca el acto presunto. El 
plazo máximo para dictar y notificar la resolución será de un mes. Contra la de-
cisión no cabrá interponerse de nuevo el recurso, procediendo acudir a la vía ju-
dicial en el plazo de dos meses, por remisión a cuanto dispone el art. 69.2 de la 
Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdicción Social (LRJS). 

Será competente la jurisdicción social, pues dentro de las materias señaladas 
en el art. 2 LRJS, es factible enmarcar la habilitación competencial en los apar-
tados n) y s). 

La letra n) reserva a los órganos jurisdiccionales del orden social la impug-
nación de resoluciones administrativas de la autoridad laboral recaídas en los 
procedimientos previstos en el apartado 5 del artículo 47, en el artículo 47 bis) 
y en el apartado 7 del artículo 51 ET, así como las recaídas en el ejercicio de la 
potestad sancionadora en materia laboral y sindical y, respecto de las demás im-
pugnaciones de otros actos de las Administraciones públicas sujetos al Derecho 
Administrativo en el ejercicio de sus potestades y funciones en materia laboral y 
sindical que pongan fin a la vía administrativa, siempre que en este caso su co-
nocimiento no esté atribuido a otro orden jurisdiccional. La liquidación deriva 
de un acto administrativo en materia laboral, de forma que la impugnación po-
dría encontrar fundamento en esta previsión. 

Por su parte, la letra s) alude a la impugnación de actos de las Administra-
ciones Públicas, sujetos a Derecho Administrativo y que pongan fin a la vía ad-
ministrativa, dictadas en el ejercicio de sus potestades y funciones en materia de 
Seguridad Social, distintas de las relativas a las prestaciones, incluyendo las re-
caídas en el ejercicio de la potestad sancionadora en esta materia, a excepción de 
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los actos administrativos de Seguridad Social referentes a la inscripción de em-
presas, formalización de la protección frente a riesgos profesionales, tarifación, 
afiliación, alta, baja y variaciones de datos de personas trabajadoras, así como 
en materia de liquidación de cuotas, actas de liquidación y actas de infracción 
vinculadas con dicha liquidación de cuotas y con respecto a los actos de gestión 
recaudatoria. De observar el tipo de liquidación de estas resoluciones basadas 
en el desempleo, las cotizaciones y el canon aplicable, el encuadramiento en el 
apartado s) también parece posible (Cegarra Cervantes, 2022:61-62). 

La competencia corresponde, en única instancia, a la Sala de lo Social del 
Tribunal Superior de Justicia en cuya circunscripción tenga su sede el orga-
nismo autor del acto impugnado. Estarán legitimadas para promover el pro-
ceso, las personas destinatarias del acto o resolución impugnada o quienes os-
tenten derechos o intereses legítimos en su revocación o anulación, en este caso 
la empresa obligada al pago. La legitimación pasiva corresponde al SEPE y al 
órgano ministerial. Tendrán la consideración de parte interesada las personas 
de mayor edad afectadas, sus causahabientes, o terceros que puedan alcanzar 
responsabilidades. En la demanda deberá acreditarse el agotamiento de la vía 
administrativa.

La reclamación judicial frente a la resolución desestimatoria de la im-
pugnación que efectúa la empresa de la liquidación de las aportaciones al Te-
soro Público será tramitada de conformidad con el procedimiento previsto en 
el art.  151 LRJS, situado en la Sección 2.ª, Título VII, dedicado al «procedi-
miento de oficio y del de impugnación de actos administrativos en materia la-
boral y de Seguridad Social no prestacionales». Su inicio tendrá lugar a partir de 
una demanda contencioso-laboral análoga al recurso contencioso-administrativo 
anteriormente tramitado en dicho orden jurisdiccional, que sirve de cauce a la 
impugnación de los actos administrativos en materia laboral. 

9. Reflexión final 

La configuración jurídica de la aportación económica al Tesoro Público pre-
senta especial complejidad como consecuencia de las sucesivas reformas sufridas 
por la DA 16.ª de la Ley 27/2011 en un breve plazo de tiempo, con cierta rapi-
dez e incluso precipitación. La finalidad de la norma viene dada por la protec-
ción de las personas mayores de 50 años de edad, por cuanto, en un contexto 
económico adverso, el desempleo de larga duración lastra a un colectivo espe-
cialmente vulnerable, así como por el sostenimiento del sistema público de pen-
siones. Para ello, blinda a este grupo de su inclusión en los despidos colectivo, 
pero también de otras extinciones contractuales producidas por iniciativa de la 
empresa en virtud de otros motivos no inherentes a la persona trabajadora, salvo 
en los supuestos del art. 49.1.c) ET. 
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Los Tribunales han descartado que la redacción primigenia, así como las pos-
teriores modificaciones, vulneren la seguridad jurídica o el principio de irretroacti-
vidad, o que sean injustas o desproporcionadas. El motivo radica en reconocer que 
persiguen un objetivo socialmente loable y procuran evitar que el impacto de la 
crisis económica se proyecte sobre las personas de mayor edad, cuando la empresa 
o grupo en el que se integra tiene beneficios en un periodo relevante. 

Ahora bien, la medida no conlleva un aseguramiento absoluto del personal 
de edad madura, pues la obligación de abonar las aportaciones al Tesoro solo se 
impone a cuantas empresas tengan beneficios y cuenten con un volumen rele-
vante de personas trabajadoras. En este sentido, la previsión afecta a un número 
reducido de empresas, habida cuenta de las características del tejido empresarial 
español. Sería deseable disminuir el umbral de la plantilla computable para acti-
var la obligación legal, incrementar hasta el año el plazo de recolocación a efec-
tos de la exoneración de la aportación, reforzar las facultades de comprobación 
y control de la Administración, destinar los ingresos a acciones formativas o po-
líticas de empleo dirigidas al colectivo sénior y/o como recursos del Fondo que 
contribuya al sostenimiento del sistema de pensiones de la Seguridad Social y, 
en definitiva, simplificar la liquidación y recaudación de las aportaciones. 

Nada obsta a promover despidos cuando concurran causas para ello, dada la 
posibilidad de implementar tal decisión extintiva excluyendo a dicho colectivo 
del procedimiento. La DA 16.ª tampoco impide adoptar otras medidas de fle-
xibilidad interna como la reducción de jornada, la suspensión de contratos, las 
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo o la inaplicación del 
convenio colectivo. 
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RESEÑA DE KAHALE CARRILLO, D.,  
LA NUEVA REGULACIÓN DEL ESTATUTO DEL 
ARTISTA. UNA VISIÓN COMPARADA, AGENCIA 

ESTATAL BOLETÍN OFICIAL DEL ESTADO, 
MADRID, 2023

José Carlos Ros Agüera*

Universidad Politécnica de Cartagena (UPCT), España

El profesor Djamil Tony Kahale Carrillo, Catedrático de Derecho del Tra-
bajo de la Universidad Politécnica de Cartagena (UPCT) nos presenta una obra 
de gran actualidad y necesaria, que se distribuye en cuatro capítulos dedicando 
el primero a realizar una introducción en la que se analizan los principales datos 
que aporta el sector de la industria cultural al PIB nacional lo que justifica su in-
cuestionable aportación a la economía española, lo que hace necesario mejorar 
el marco regulatorio de la cadena de valor artística. Ello ha llevado al Gobierno 
a concienciarse de la necesidad de reformar el marco legislativo a nivel laboral, 
tributario y de derechos de propiedad intelectual; incentivar el crecimiento del 
tejido empresarial cultural; promocionar e internacionalizar el sector; promover 
su modernización, sostenimiento y adecuación; impulsar el valor de la cultura 
como patrimonio dinamizar y cohesionador del territorio junto a sus sinergias 
con otros sectores; facilitar el acceso a la cultura y su tránsito al entorno digital y 
promover su sostenibilidad.

Igualmente, fija el objeto del estudio el Dr. Kahale en el estudio del régimen 
laboral de las personas dedicadas a las actividades artísticas, técnicas y auxiliares 
relacionadas con el desarrollo y difusión de la cultura, desde la perspectiva de sus
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especialidades que requieren un desarrollo normativo especializado por su difi-
cultad de integración en el marco laboral general.

El segundo capítulo, se dedica a realizar un recorrido normativo del sector 
cultural tanto a nivel nacional como internacional. 

En el tercero, podremos conocer la actual regulación que ha dado el «Esta-
tuto del Artista» a estas relaciones laborales especiales con incidencia en su ám-
bito de aplicación, capacidad para contratar, forma del contrato, período de 
prueba, duración y modalidades, derechos y deberes de los intervinientes, re-
tribución, jornada, descansos, vacaciones, extinción del contrato, jurisdicción 
competente, régimen del personal técnico y auxiliar, cotizaciones como autóno-
mos y adaptaciones normativas.

Finaliza la obra haciendo un análisis pormenorizado de la regulación extran-
jera en Portugal, Francia, Bélgica, Italia, México y Perú, buscando propuestas 
que puedan mejorar la actual regulación.

En cuanto a la metodología empleada para la investigación se ha fundamentado 
en la revisión normativa desde diferentes ópticas y países con apoyo en revistas jurí-
dicas especializadas, jurisprudencia, bases jurídicas e internet, lo que ha llevado al au-
tor a realizar un análisis en profundidad de la situación actual y de aquellos aspectos 
que son susceptibles de mejora en estas relaciones laborales tan especiales y a las que 
quizás nuestro legislador no ha prestado la suficiente y necesaria atención.

Del capítulo segundo dedicado a la regulación normativa hemos de desta-
car el extenso análisis que se hace de textos normativos (Declaración Universal 
de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derecho Económicos, Sociales 
y Culturales, Declaración de los Principios de la Cooperación Cultural Inter-
nacional, Recomendación sobre la participación de la población general en la 
vida cultural y su contribución a ella, Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos de Naciones Unidas, Declaración de las Naciones Unidas sobre los 
Derechos del Niño, Convenio Internacional para la protección de los artistas 
intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de ra-
diodifusión, Convenio Universal sobre Derecho de Autor, Convenio de Berna 
para la Protección de las Obras Literarias y Artísticas, Recomendación de 1980 
relativa a la condición de artista). De tan amplio elenco normativo, el profesor 
Kahale nos resume los aspectos más significativos que tienen como denomina-
dor común la declaración de unos principios inspiradores y orientadores que de-
ben ser sobre los que se asiente el desarrollo normativo a nivel nacional con en-
caje en cada ordenamiento jurídico a nivel principalmente laboral, de seguridad 
social, tributario, de propiedad intelectual y protección del menor. Parte de las 
garantías de derecho al trabajo y a una retribución para finalizar con la protec-
ción de la obra artística, pero ello necesita de una concreción que cada estado 
viene obligado a implementar en su ordenamiento jurídico nacional.
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Se inicia el análisis legislativo nacional con una revisión histórica desde 
el Código Civil de 1889 pasando por la Ley de accidentes de trabajo (1900), 
Código del Trabajo (1926), Ley Contrato de Trabajo (1931), Reglamento de 
Espectáculos Públicos (1935), Reglamento Nacional de Trabajo para espec-
táculo taurino (1943), Reglamentación Nacional de Trabajo en la Industria 
Cinematográfica (1948), Ordenanza de Trabajo de Teatro, Circo, Varieda-
des y Folklore (1972), Régimen Especial de la Seguridad Social de los Artis-
tas (1975), Ordenanza Laboral para la actividad de Profesionales de la Música 
(1977), Estatuto de los Trabajadores (1980), Estatuto del Artista de Espec-
táculos Públicos (1985), Estatuto de los Trabajadores (1995), Reglamento 
General sobre Cotización y Liquidación otros Derechos de la Seguridad Social 
(1995), Estatuto de los Trabajadores (2015), Medidas de urgencia sobre la 
creación artística y la cinematografía (2018), Medidas de apoyo al sector cul-
tural y de carácter tributario para hacer frente al impacto económico y social 
del COVID-2019 (2020), Estatuto del Artista (2022), Medidas urgentes en 
materia de incentivos a la contratación laboral y mejora de la protección social 
de las personas artistas (2023) y Reglamento del IRPF para dar cumplimiento 
a las medidas contenidas en el Estatuto del Artista en materia de retenciones 
(2023).

Resulta fácil apreciar que el profesor Kahale realiza un recorrido partiendo 
de normas preconstitucionales para abordar la cuestión con la legislación básica 
estatal con la que resulta necesario incardinar el nuevo Estatuto del Artista. De 
forma breve y concisa señala los principales aspectos de cada texto normativo. 
En todos ellos encontramos un denominador común, la precariedad regulatoria, 
que lleva a unas condiciones podríamos decir infrahumanas, muy por debajo de 
los derechos laborales ordinarios reconocidos en cada momento histórico.

De la obra extraemos la conclusión de la indudable necesidad de dotar de 
un marco jurídico que normalice este tipo de relaciones laborales, dando las ga-
rantías necesarias a los trabajadores y dotándolos de las garantías necesarias a ni-
vel de cotización, prestaciones y derechos sociales en general.

En los años posteriores a la entrada en vigor de nuestra vigente Constitu-
ción se van desarrollando normas que, aunque no suponen una regulación com-
pleta si van reconociendo la existencia de una relación laboral para el sector de 
carácter «especial» al margen de los estatutos de los trabajadores y se lleva a cabo 
una regulación específica en materia de cotización y liquidación de cuotas a la 
Seguridad Social. Resulta encomiable la labor llevada a cabo por el Gobierno 
que vía Real Decreto ha regulado de forma urgente medidas sobre la creación 
artística y cinematografía en 2018, sobre compatibilidad de pensiones contribu-
tivas de jubilación y actividad de creación artística en 2019 y para paliar el im-
pacto de la pandemia Covid-19 en el Sector en el año 2020 hasta llegar al Esta-
tuto del Artista en 2022, objeto de análisis de la presente obra.
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El Capítulo tercero bajo el título «Regulación Española» va analizando los 
principales aspectos de esta relación laboral. Ya entrando en el objeto principal 
del estudio, vemos como se sigue calificando de relación «especial» la de los pro-
fesionales de la cultura ahora clasificados bajo la denominación común de «artis-
tas» en contraposición a la relación laboral ordinaria recogida en el Estatuto de 
los Trabajadores y diferenciándola del resto de los denominados regímenes es-
peciales lo que lleva a una regulación propia menos beneficiosa que la común y 
ello en base a sus singularidades. Pero también deviene la especialidad de otros 
factores como: el artista puede ser el autor de la creación, se debilita la subordi-
nación en la relación laboral, pueden exigirse conductas extralaborales o que la 
actividad se lleve a cabo en grupo, igualmente, la prestación laboral difiere de la 
común.

Clarifica la obra el «ámbito de aplicación» del Estatuto del Artista en la me-
dida que lo enmarca en un elenco de actividades que se desarrollan en un espec-
táculo público con exclusión expresa de aquellos que se lleven a cabo en el ám-
bito privado por lo que básicamente queda reducido a teatro, música, danza, 
actividades audiovisuales y su personal auxiliar y técnico, descartando pintura o 
escultura. El legislador en este punto ha hecho alarde de prudencia y ha dejado 
al albur de los convenios colectivos la posibilidad de integración de algunas de 
las tareas desarrolladas que pudieran dar lugar a dudas, excluyendo del Estatuto 
del Artista aquellos que pudieran beneficiarse de las garantías y seguridad jurí-
dica que ofrece el convenio.

Cuestión a destacar es el hecho de que el RDL 5/2022, amplía su ámbito de 
cobertura acogiendo a los denominados artistas e incluyendo al personal auxiliar 
y técnico de espectáculos artísticos, fruto de ello entiende el autor de la existen-
cia una nueva realidad productiva del Sector cultural. Pero acota el RD el per-
sonal auxiliar y técnico como «aquel que preste servicios vinculados de manera di-
recta a la actividad artística y que resulten imprescindibles para su ejecución». En 
tal clasificación podemos incluir personal de montaje, asistencia técnica, pelu-
quería, sastrería o maquillaje.

Resulta de vital importancia tener en cuenta quién y cómo programa el tra-
bajo, si lo hace el profesional o una empresa, si el profesional tiene la libertad de 
aceptar o rechazar tareas a su voluntad, si la empresa coordina o supervisa su ac-
tuación, si éste a su vez actúa como empresario con personas a su cargo. El ob-
jeto debe quedar constituido por servicios concretos de naturaleza artística con 
autonomía propia dentro de la actividad de la empresa, quedando excluida la 
existencia de actividad laboral y siendo determinante la ajenidad. Consecuencia 
de lo anterior es la exclusión de locutores de radio, presentadores de televisión o 
actores.

Al no venir definido en el RD que debemos entender por «actividad artís-
tica» se realiza una interpretación del sentido literal de las palabras.
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Ofrece la obra una visión comparada con otros ordenamientos jurídicos 
concretamente referidos a países como Portugal, Francia, Bélgica, Italia, Argen-
tina, Méjico y Perú, que resultan de gran interés bien por pertenecer a Europa 
o por mantener con ellos especiales lazos y arraigo cultural. Centra el análisis en 
aquellos aspectos más significativos como son: el régimen de contratación, la 
creación de registros de artistas y las medidas de cobertura social.

En el capítulo 3.º apartado 4.º ofrece la obra un pormenorizado análisis de 
la capacidad para contratar con especial incidencia en el trabajo de los meno-
res, llegando a la conclusión de que la autorización de los menores para traba-
jar «es un acto administrativo por el que la Administración permite al administrado 
el ejercicio de una actividad que inicialmente le estaba prohibida, constituyendo al 
propio tiempo la situación jurídica correspondiente» para concluir que es «un acto 
reglado y debido, declarativo y favorable», sentando con ello la base jurídica en la 
que se ha desarrollar la contratación de los menores en el sector artístico.

Hemos de destacar igualmente que el referido capítulo apartado 5.º bajo la 
rúbrica de «la forma del contrato», se analiza también el régimen de contrata-
ción de trabajadores extranjeros comunitarios y extracomunitarios, dando las 
pautas a seguir y las obligaciones a cumplir. En el apartado 6.º se estudia la con-
trovertida cuestión del periodo de prueba con análisis jurisprudencial.

En lo que se refiere a la duración del contrato de trabajo y sus modalidades, 
abordado en el apartado 7.º, el Estatuto del Artista fija las siguientes duracio-
nes: para una o varias actuaciones, por tiempo cierto, por una temporada, por 
tiempo que la obra permanezca en cartel o por el tiempo que duren las distintas 
fases de producción, definiendo el resto de singularidades respecto a la contra-
tación laboral general. Recoge igualmente el apartado 8.º los derechos y deberes 
de las partes firmantes estableciendo un marco de garantías. El apartado 9.º se 
dedica a la retribución con especial mención al cumplimiento de la obligación 
del salario mínimo y fijando el mínimo del 15% del coste total de la exposición 
o actividad en la que participa.

De la jornada recogida en el apartado 10.º se fija que comprenderá todo el 
tiempo que el artista este frente al público y el que se encuentre bajo las órdenes 
del empresario ensayando o grabando actuaciones, eso sí, respetando el límite 
máximo de las 40 horas semanales. Como no puede ser de otra forma se esta-
blece el descanso mínimo semanal de día y medio con posibilidad de acumula-
ción de días y el traslado de las fiestas laborales cuando no puedan disfrutarse en 
esa fecha concreta recogido en el apartado 11.º.

Respecto a la extinción del contrato se fija un preaviso de 10 días para los 
superiores a tres meses, 15 para superiores a seis y un mes para los superiores 
al año con obligación de la empresa del abono en caso de incumplimiento del 
plazo lo que supone la asimilación al régimen del Estatuto de los Trabajadores.



346 José Carlos Ros Agüera

Lan Harremanak, 2024, 51, 341-346

Como no puede ser de otra forma, se fija en el apartado 13.º la competencia 
de la jurisdicción social dada la laboralización de la relación entre artista y em-
presario. Se dedica el apartado 14.º al Régimen aplicable al personal técnico y 
auxiliar que como hemos visto ha sido una importante novedad legislativa. 

Los apartados  16 a 24 se dedican a cuestiones de cumplimiento de obli-
gaciones con la Seguridad Social, medidas de orden social y garantías para los 
trabajadores del Sector, abarcando cuestiones tales como, su cotización, com-
patibilización de normativa anterior con pensiones, incompatibilidades de las 
pensiones, cotización de pensionistas, compatibilidad de pensiones, extensión al 
RETA, cotizaciones de artistas con bajos ingresos y prestación por desempleo. 
Todo ello ha supuesto un notable avance, pero los autores nos hacen llegar a la 
conclusión de que nos queda mucho camino por recorrer.

En lo que se refiere a «propuestas de mejora» plantea que el objetivo de la 
legislación en la materia debe enfocarse definir claramente quien debe conside-
rarse artista y reconocer su modo atípico de trabajo para tender a que puedan al-
canzar la negociación en materia de remuneración y mejora de sus condiciones 
de trabajo.

La cuestión que suscita la lectura de la obra es si la norma objeto de estu-
dio es suficiente o por el contrario como plantea la Eurocámara resulta necesa-
ria una Directiva en el espacio común que vaya más allá en la regulación de las 
condiciones de trabajo en los sectores culturales, haciéndolas más dignas, dada 
la disparidad en el seno de la UE que provoca importantes brechas entre siste-
mas nacionales, las diferentes definiciones de artistas y unas condiciones injus-
tas, prestando especial atención a sus «ingresos irregulares» y la «menor posibili-
dad de negociación colectiva» disipando el mito del artista hambriento fruto de 
los desequilibrios de poderes en el sector y de unos sistemas que no se adaptan a 
sus condiciones de trabajo y sectorizando en función de la actividad (teatro, tau-
romaquia, cinematografía, etc.). 

Obra de gran calado que toda persona interesada en el tema debe tener en 
su biblioteca. Pues constituye un estudio en profundidad de la realidad de una 
materia que no ha sido abordada en profundidad por los tratadistas en la ma-
teria, constituyendo un hito por su rigor académico y científico. En ella se han 
condesado esfuerzos para dar una visión panorámica, pero en profundidad de 
una nueva realidad jurídica en ámbito de nuestro ordenamiento jurídico labo-
ral, regulando y dando cobertura a un sector infravalorado a nivel normativo y 
desamparado en muchos casos. De la obra podemos extraer que aún queda mu-
cho por hacer a nuestro poder legislativo para completar las carencias existentes 
pero también es justo reconocer que la norma ahora publicada ha supuesto un 
gran avance como la obra objeto de la presente reseña deja patente.
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RESEÑA DE KAHALE CARRILLO, D. T. 
(DIRECTOR). GARANTÍA Y PROTECCIÓN 

INTEGRAL DEL DERECHO A LA LIBERTAD 
SEXUAL Y LA ERRADICACIÓN DE TODAS LAS 

VIOLENCIAS SEXUALES, EDICIONES LABORUM, 
MURCIA, 2023, 1.ª EDICIÓN, 304 PÁGINAS

Jose María Uris Lloret*

Universidad de Murcia

La obra que dirige el Doctor Djamil Tony Kahale Carrillo con el título «Ga-
rantía y protección integral del derecho a la libertad sexual y la erradicación de 
todas las violencias sexuales» es un manual publicado por Ediciones Laborum.

En dicho libro, se hace un examen muy pormenorizado de la Ley  Orgá-
nica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantía integral de la libertad sexual. La 
forma como se ha estructurado la obra, recogiendo el análisis de varios auto-
res especializados en la materia, nos permite conocer los diversos elementos que 
contiene la citada norma, así como lo que aporta para prevenir las agresiones de 
tipo sexual, proteger a las víctimas y perseguir a los victimarios, siguiendo el pa-
radigma de las tres «p». 

Al acercarnos a la temática que estamos examinando, debemos tener en 
cuenta que la Ley Orgánica 10/2022, de 6 de septiembre, supone un paso muy 
importante para conseguir la igualdad entre mujeres y hombres, que es un logro 
fundamental para una sociedad que tiene ambición de progreso y que persigue 
incrementar notablemente el bienestar de todos sus integrantes, pero también



348 Jose María Uris Lloret

Lan Harremanak, 2024, 51, 347-351

debemos considerar que estamos tratando un tema muy complejo, por lo que 
se requiere tener un conocimiento en profundidad sobre la materia que estamos 
observando para poder avanzar en la prevención y erradicación de esos hechos 
deleznables, por lo que es imprescindible conocer obras como la que estamos 
analizando, que de forma breve intentaremos mostrársela.

Expuestas las anteriores consideraciones, antes de exponerles la evaluación 
que hemos realizado, queremos trasladarles que la obra consta de once capítulos 
y un anexo con la Ley Orgánica 10/2022 de 6 de septiembre, de garantía integral 
de la libertad sexual. El estudio que incluye la corrección de errores publicada en 
BOE núm. 239, de 5 de octubre de 2022, analiza con detalle toda la norma.

Inicia la obra el Doctor Djamil Tony Kahale Carrillo, Catedrático de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Politécnica de Carta-
gena, que en el primer capítulo trata «el objeto, la finalidad y las medidas para la 
aplicación efectiva de la Ley Orgánica de garantía integral de la libertad sexual». 
Como bien apunta el autor, debido al ser el primer capítulo de la obra, «analiza 
el objeto y la finalidad de la norma, los principios rectores, el ámbito de aplica-
ción, la investigación y la producción de datos, y las medidas para la aplicación 
efectiva de la Ley 10/2022 . Análisis que se desprenden de los artículos 1 a 6, 58 
a 61 y la Disposición Final decimoséptima (Naturaleza y rango jurídico) y vige-
simoquinta (Entrada en vigor)» (p. 12). Asimismo, entre otras cuestiones, consi-
deramos que es importante su reflexión entre la diferencia entre discriminación 
múltiple y discriminación interseccional, analizando sus definiciones y lo que 
han expuesto otros autores a este respecto. 

El Doctor Francisco Javier Arrieta Idiakez, profesor titular de Derecho del 
Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad de Deusto, en el capítulo 
II trata un tema tan relevante para evitar que tenga lugar esos hechos violentos 
como es «las medidas de prevención y sensibilización». Reiteradamente en diver-
sos estudios se ha incidido lo importante que es la prevención para evitar que se 
origine violencia relacional, que los recursos que se empleen en dicho apartado, 
tanto a nivel de sociedad como a nivel de empresas, no es un coste, sino una in-
versión. La forma tan amplia en como aborda el Doctor Arrieta el estudio de las 
medidas de prevención y sensibilización para afrontar la violencia sexual, inci-
diendo en aspectos muy importantes y subrayando las mejoras que se debían de 
realizar, nos facilita una información muy significativa sobre dicho capítulo. 

La Doctora Raquel Poquet Catalá, profesora de la Universidad de Valencia, 
en el capítulo III analiza «la detección de las violencias sexuales» realizando un 
estudio de los protocolos frente a la violencia sexual y de los protocolos frente 
a situaciones de mutilación genital, trata de mujeres y matrimonio forzado, así 
como de la denuncia y comunicación de violencia sexual. Los protocolos son un 
recurso muy importante para prevenir la violencia sexual, pero como indica la 
Doctora Poquet «son pocos los que establecen medidas preventivas e incluyen 
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procedimientos de evaluación» (p. 56). La exposición que realiza la autora del 
presente capítulo nos informa de forma efectiva sobre la elaboración e implanta-
ción de dichos procedimientos. 

El Doctor Rafael García García, profesor de la Universidad Católica San 
Antonio de Murcia, examina en el capítulo IV «la especialización profesional a 
través de la formación». Según se dispone en el Preámbulo de la Ley 10/2022, el 
Título III, sobre formación, establece las medidas de formación necesarias para 
garantizar la especialización de profesionales con responsabilidad directa en la 
prevención y detección de la violencia sexual, así como en la atención integral, 
la protección y la justicia, como una de las principales garantías de aplicación de 
esta ley orgánica. Según nos indica el autor, el objeto de su trabajo es «analizar 
el Título III de la Ley, centrando el estudio, principalmente, en las consecuen-
cias que pueda tener esta obligatoriedad de especialización del personal sobre las 
relaciones laborales por cuenta ajena» (p. 74). 

La Doctora Isabel María Pérez Gázquez, contratada Doctora en Derecho 
del Trabajo y Seguridad Social de la Universidad Católica de Murcia en el capí-
tulo V observa «la participación de la empresa en la asistencia integral a las vícti-
mas de violencia sexual en el trabajo». A este respecto, la Doctora Pérez Gázquez 
señala que el objetivo de su artículo es «el análisis del nuevo enfoque de la ley de 
garantía integral de la libertad sexual, con especial referencia a la asistencia inte-
gral brindada a las víctimas y la participación de la empresa como sujeto titular 
de obligaciones» (p. 95). Siguiendo dicho fin, hace referencia a que las obliga-
ciones de los empleadores están «orientadas tanto a la prevención de cualquier 
forma de violencia sexual en el trabajo, como al establecimiento de derechos que 
permitan la permanencia de la víctima en el empleo» (p. 95).

La Doctora María Salas Porras, profesora titular de la Universidad de Má-
laga en el capítulo VI analiza «la autonomía económica, los derechos laborales 
y el derecho a una vivienda». A este respecto, el artículo 41 de la Ley 10/2022 
«consiste en una sola medida: la ayuda económica que siendo compatible con 
otras indemnizaciones y ayudas —de carácter contributivo y/o asistencial— 
está destinada a quienes tienen la consideración de víctimas de violencias se-
xuales» (p. 122). La Doctora Salas realiza un análisis muy concreto sobre este 
apartado de la ley, incidiendo en las mejoras que se podían hacer al respecto y 
concluye reflexionando «si hubiera sido preferible modificar la LO 1/2004 para 
dar cabida en ella a la realidad que se delimita con el concepto víctimas de vio-
lencias sexuales a la vez que para subsanar, enmendar y diseñar ex novo todas 
aquellas cuestiones que, casi dos décadas después, manifiestamente han resul-
tado un fracaso para las víctimas de violencia de género» (p. 127).

El Doctor Alberto Ayala Sánchez, profesor del Departamento de Derecho 
del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Cádiz, examina en 
el capítulo VII «la actuación de las fuerzas y cuerpos de seguridad». Como in-
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dica el autor «el cometido de este capítulo es poner de relieve la actuación de las 
Fuerzas y Cuerpo de Seguridad en materia de garantía integral de la libertad se-
xual regulada por la Ley Orgánica 10/2022, de 6 de septiembre, pero haciendo 
especial hincapié de cómo se materializa esa actuación en el ámbito específico de 
las relaciones de trabajo» (p. 129). Para desarrollar el trabajo, el epígrafe lo di-
vide en tres partes. En primer lugar; examina la organización básica y las prin-
cipales funciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. En segundo lugar; el 
marco normativo básico. Y, en tercer lugar; la actuación de los Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad. 

La Doctora Concepción Morales Vállez, Magistrado Suplente de la Sala 
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y profesora asociada 
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la URJC, trata en el capí-
tulo VIII «las actuaciones fundamentales para la acreditación del delito y la pro-
tección, acompañamiento y seguridad de las víctimas». La autora del presente 
capítulo divide el trabajo en dos apartados. En la primera parte, trata las actua-
ciones fundamentales para la acreditación del delito analizando las funciones de 
las Unidades de Valoración Forense Integral (UVFI) que «han de garantizar un 
asesoramiento técnico especializado, el diseño de protocolos de actuación, la re-
copilación y gestión de datos de su actividad, así como participar en la docencia 
e investigación en violencia de género» (p. 152). En la segunda parte, analiza la 
información y acompañamiento en el ámbito judicial y la protección de datos y 
las limitaciones a la publicidad.

El Doctor Pelayo Jardón Pardo de Santayana, profesor de la Universidad 
Nacional de Educación a Distancia, en el capítulo IX examina «El alcance y ga-
rantía del derecho a la reparación». (p. 164). Como expone el Doctor Jardón 
«una de las obligaciones jurídicas que incumbe al Estado es garantizar la repara-
ción que se debe a las víctimas de violaciones de derechos humanos en general 
y a las de violencias sexuales en particular (p. 163). En este sentido, «uno de los 
aspectos más ambiciosos de la Ley Orgánica 10/2022 lo constituye el derecho 
a la reparación que asiste a las víctimas de violencias sexuales, derecho al cual 
se consagra su título VII» (p. 163). Para desarrollar el trabajo, el autor también 
nos aporta un análisis del derecho a la reparación en la nueva redacción de la 
Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Víctimas de De-
litos Violentos y contra la Libertad Sexual y en la Ley/Orgánica 1/2004, de 28 
de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género. 

La doctora Mirian Judit Gómez Romero, profesora de la Universidad Cató-
lica San Antonio de Murcia, en el capítulo X examina «la residencia temporal y 
trabajo de mujeres extranjeras víctimas de violencia de género o de violencias se-
xuales». El objeto del presente epígrafe es «el análisis de la disposición final sexta 
de la Ley Orgánica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantía integral de la liber-
tad sexual» (p. 177). El capítulo se inicia con unas consideraciones generales, en 
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donde se subraya que GREVIO observa «que las mujeres migrantes represen-
ten casi el 33% de todas las mujeres asesinadas por sus parejas o exparejas desde 
2003, cuando constituyen menos del 10% de la población» (p. 182). Pese a que 
«las mujeres extranjeras recurren más fácilmente a la policía y los tribunales en 
busca de protección» (182). Ante esas circunstancias, es muy importante las me-
didas de protección que se les debe facilitar a las mujeres extranjeras y analizar 
los recursos a los que pueden acceder. 

El Doctor Enrique Sanz Delgado, profesor titular de Derecho Penal de la 
Universidad de Alcalá, en el capítulo XI analiza «aspectos penales de la Ley Or-
gánica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantía integral de la libertad sexual». 
La Ley Orgánica 10/2022 despliega «singularmente la modificación de precep-
tos en las áreas del derecho procesal penal, y penal sustantivo, que, conjunta-
mente con el contenido de la reforma aprobada por Ley Orgánica 4/2023, de 
27 de abril» (p. 193), constituyen el principal objeto, según su autor, del epí-
grafe que estamos examinando. 

Por todo lo expuesto, consideramos que estamos ante una obra de referen-
cia a tener muy en cuenta en los estudios que se realicen sobre la Ley  Orgá-
nica 10/2022 de 6 de septiembre, de garantía integral de la libertad sexual, que 
con toda seguridad serán numerosos, por lo importante que es erradicar la vio-
lencia sexual y la complejidad que entraña su prevención.
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Clara María Arrondo Asensio*

Universidad de Málaga

La Mediación en el Marco de los Procesos de Inaplicación de los Convenios Co-
lectivos, de Raquel Castro Medina, es incapaz de dejar indiferente a los lectores 
apasionados en Derecho del Trabajo y Seguridad Social. En esta, su monogra-
fía, la investigadora pone en el punto de mira un tema que quizás y de manera 
incomprensible, no recibe la atención que debiera dentro del campo de investi-
gación; nos encontramos pues ante la mediación en los procesos de descuelgue. 
Publicada en 2024, en la editorial Laborum, es un ejemplo de cómo debiera ser 
enfrentada la negociación colectiva ante la nueva realidad. 

La autora estructura su obra a través de cuatro capítulos esenciales para en-
tender la relevancia actual de la figura de la Mediación. Dicho esto, Raquel Cas-
tro Medina nos guía a través de las motivaciones que le llevan a realizar el tra-
bajo de investigación y los objetivos de este, revisando la historia de la figura 
hasta hacernos comprender la importancia actual de la misma y finalmente po-
niendo en valor las bondades de conseguir un acuerdo bilateral lo más com-
partido posible, en caso de mediar tal situación. Por lo mismo la conversación 
empieza en el epicentro del paradigma actual, en una realidad post pandémica
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marcada por la crisis energética y económica, a la que, por añadidura, se suman 
los riesgos emergentes de la ahora llamada revolución industrial 4.0, que hosti-
gan la estabilidad de los empleos, haciendo que la balanza de la negociación de 
los convenios colectivos se incline en pos del mercado, con el pretexto de salva-
guardar los empleos.

La doctora, en el primer capítulo, abarca las tensiones y transformacio-
nes que nos han llevado a esta, nuestra realidad actual. Pone en el centro como 
el descuelgue ha sido usado como herramienta en un intento de solventar el 
desempleo estructural y de eludir sus consecuencias. Sin embargo, arroja una luz 
reveladora y es que, en la búsqueda de encontrar posibles soluciones, quizás de 
forma precipitada se crean medidas de flexibilidad no tan acertadas como pare-
ciera. Y es que, a través de los datos arrojados, la autora no sólo deja claro cómo 
se ha recurrido al descuelgue de la inaplicación de los convenios colectivos de 
manera acusada, sobre todo en las pequeñas empresas; sino que tales medidas 
consiguen una peor calidad en el empleo y una pérdida de poder en la negocia-
ción colectiva. La autora, repasa la historia de la «flexi-seguridad» y de las refor-
mas laborales, analizando su impacto y los hitos que han tenido para adentrar-
nos en una comprensión profunda de la temática escogida, en su explicación del 
proceso de descuelgue y sus peculiaridades. Nos recuerda como en el art. 82.3 
del Estatuto de los Trabajadores (ET) no sólo se garantiza la eficacia general de 
los convenios colectivos (cuando sigan lo establecido en el Título III del texto 
legal) sino que se prevé inaplicar o modificar ciertas condiciones sin invalidar el 
convenio, constatando una vez más, la importancia de la capacidad de negocia-
ción de los trabajadores dentro de la mediación pues serán ellos los que también 
velarán por el respeto de sus derechos.

En el segundo capítulo la investigadora habla del inevitable protagonismo 
que la mediación ha ido consiguiendo de manera progresiva, hasta llegar a ser 
un eje fundamental de las relaciones laborales en la actualidad. Así, la autora 
realiza unas reflexiones sobre su importancia y sus singularidades conceptuali-
zando el conflicto como el principio de esta, no como una piedra en el camino 
sino como verdadera oportunidad para el cambio. La autora no pasa por alto 
como la nueva reforma laboral de 2022 ha elevado aún más el nivel de crispa-
ción, creando nuevas problemáticas que necesitan una pronta respuesta. Es por 
ello por lo que la mediación se erige como solución ante la necesidad de de-
sarrollar medidas extrajudiciales que aceleren los acuerdos y que eviten la esca-
lada del conflicto, ya sea individual o colectivo.

Además, en dicho capitulo se resalta la importancia del formato online de 
la mediación laboral a raíz de la pandemia resaltando las ventajas y los desafíos 
de esta, así como la necesidad de que exista una definición legal de la mediación 
en línea, que como se encarga la autora de recordar, es actualmente inexistente. 
Un hecho, que realmente no podemos terminar de entender aún más si se tiene 
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en cuenta el valor que las mediaciones online han aportado. Y es que efectiva-
mente hay que reconocer que el Sistema Extrajudicial de Resolución de Conflic-
tos Laborales (SERCLA) supo adaptarse a las exigencias y restricciones sanitarias 
trayendo la llamada Resolución de Disputas en Línea y es de agradecer la guía 
facilitada a manos del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (CARL) para 
iniciar el proceso, el cual, la monografía también se encarga de detallar. 

Finalmente es en la segunda parte de la obra, que bien se pudiera entender 
como el tercer capítulo, el cuarto y también el capítulo final, cuando una vez ya 
ha sido introducida la temática, la autora verdaderamente brilla por las propues-
tas y el profundo análisis que realiza en el trascurso de estos:

En el tercer título se abarca cómo es llevada a cabo la mediación de los 
procesos de descuelgue haciendo un inciso en cómo es llevado a manos del 
S.E.R.C.L.A, repasando el procedimiento, las partes implicadas, el enfoque 
que debería tener el equipo mediador a la hora de aproximarse al conflicto (en 
el cual es de vital importancia tener presente las diferencias de poder para ges-
tionar las partes análogas); la respuesta que dar ante un posible punto muerto, 
hasta tratar la eficacia y la posible impugnación del acuerdo.

Es en el cuarto capítulo donde la autora a raíz del detallado análisis reali-
zado trae una propuesta innovadora: un protocolo de mediación específico para 
atender a la especialidad de la figura aportando una visión práctica. Raquel Cas-
tro Medina desgrana una serie de pautas específicas a seguir en el descuelgue 
y propone una serie de herramientas y técnicas utilizadas en la mediación que 
pueden resultar exitosas en este tipo de procedimientos además de buscar una 
posible adaptación del proceso genérico al tema en cuestión. Así, la investiga-
dora presenta entre otras, herramientas como el Modelo Lineal de Harvard, el 
método Fisher-Ury o el Modelo Transformativo poniendo en valor qué se con-
sigue con cada uno de ellos durante el procedimiento para una mejor elección 
de la herramienta aplicada al caso concreto. De esta manera, se realiza una ver-
dadera guía de aplicación a través de un ejemplo ficticio que será capaz de ayu-
dar tanto a profesionales como a las partes involucradas, todo ello, teniendo en 
cuenta las complejidades implícitas que conllevan la modificación de condicio-
nes que fueron previamente establecidas en los convenios colectivos. 

Ya como conclusión y cierre de su monografía, la investigadora se lanza a 
hacer una reflexión de la mediación como verdadera herramienta en la gestión 
de conflictos debidos al descuelgue. Evidencia que, pese a al reconocimiento de 
la eficacia general de los convenios colectivos, la existencia del descuelgue con-
vencional siempre generará tensiones entre la protección de los trabajadores y 
las necesidades de los empleadores. Como ella misma resalta, como solución se 
erige la mediación laboral que otorga mayor poder de negociación a los sindi-
catos, además de agilizar el acuerdo ya que gracias a su flexibilidad logra ajus-
tarse de manera más oportuna las necesidades de ambas partes. Sin embargo, 
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alerta de la evidente regulación fragmentada como principal obstáculo y de que 
la obligatoriedad de esta en el ámbito laboral puede privarla de sus bondades, 
puesto que la esencia de la mediación se encuentra en su carácter voluntario. 

En definitiva, la obra no se limita a abarcar el procedimiento de la media-
ción laboral o a centrarse en sus orígenes, sino que se dedica a desgranarla e ir 
al fondo de esta, advirtiendo de las dificultades de esta en el descuelgue de con-
venios colectivos, pero también explorando la misma como una herramienta de 
verdadera utilidad en la resolución de dicho procedimiento. Sin lugar a duda, 
Raquel Castro Medina pone a nuestra disposición una lectura necesaria, cuyo 
enfoque y esfuerzo, es digno de reconocimiento. Perspicaz, honesta y desafiante 
la autora se atreve a cuestionar lo establecido en busca de una respuesta más efi-
caz poniendo en el centro el factor humano, que a favor de la economía tantas 
veces es olvidado.
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2023, 196 PÁGINAS1

Belén Morant Torán*

Universitat de València

La obra que se presenta aborda un tema crucial en el contexto del empleo 
público y la igualdad de trato, la acción positiva interseccional. Para ello, José 
Miguel Sánchez Ocaña exhibe de manera reflexiva y profunda, a la vez que 
amena, el papel que juegan estas políticas de acción positiva en el ámbito pú-
blico, centrándose específicamente en la interseccionalidad como vía para garan-
tizar la igualdad formal y material. 

Nos encontramos ante una monografía cuyo lanzamiento es especialmente 
oportuno si tomamos en consideración que la igualdad y la diversidad han aca-
parado los debates producidos en los últimos años en los diversos ámbitos de la 
sociedad y, como no podía ser de otra forma, el mundo del trabajo no ha sido, 
ni debe ser en ningún caso, una excepción si, además, tenemos en cuenta su di-
recta conexión con la garantía de los derechos fundamentales. 

1 Esta reseña bibliográfica ha sido desarrollada en el marco de un contrato predoctoral para la 
Formación de Personal Investigador financiado por la Universitat de València.
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La razón de ser de la obra que nos presenta el autor se incardina, precisa-
mente, dentro de la responsabilidad constitucionalmente cualificada en materia 
de igualdad de que disponen las Administraciones Públicas, tanto en el empleo 
público, como en la contratación pública. En este sentido, no podemos olvi-
dar, como bien señala José Miguel Sánchez Ocaña, que nuestra Constitución 
consagra el mandato a los poderes públicos de remover aquellos obstáculos que 
impiden o dificultan la efectiva realización de los derechos constitucionales. Y, 
lógicamente, ello pasa por el propio ámbito organizativo de las funciones y ac-
tividades públicas, dónde el papel desempeñado por los poderes públicos ad-
quiere un tinte notablemente relevante. 

La implementación de medidas proactivas, como son las políticas de igual-
dad en el empleo público y en la contratación pública, son esenciales para com-
batir la discriminación y promover oportunidades equitativas, atajando las desi-
gualdades existentes en la medida en que se configuran como herramientas que 
permiten corregir desequilibrios históricos. Sin embargo, el camino hacia la in-
clusión efectiva por medido de medidas de acción positiva no está sino plagado 
de desafíos, controversias y reticencias en su uso. Estos últimos nacen de dife-
rentes actores del ámbito político, jurisdiccional, profesional e incluso acadé-
mico y pivotan, como señala el autor, alrededor de los derechos constituciona-
les que pudieran verse afectados como consecuencia de la implementación de las 
medidas que ocupan el análisis de la obra que se presenta. 

Este debate, además, se ha visto enriquecido con el concepto de interseccio-
nalidad, que toma en consideración cómo diferentes formas de discriminación y 
dimensiones que conforman las desigualdades sobre las personas se entrecruzan, 
permitiéndonos entender la manera en que estos influyen sobre el acceso que se 
pueda tener a derechos y oportunidades. Lo que ha llevado a impulsar una re-
flexión más profunda, como la que nos plantea José Miguel Sánchez Ocaña, so-
bre cómo las medidas de acción positiva pueden ser diseñadas desde la óptica de 
la interseccionalidad para ser verdaderamente inclusivas y efectivas en la promo-
ción de la igualdad en el espacio del empleo público y la contratación pública.

El autor, a lo largo de la reflexión que efectúa en su obra se propone, con-
cretamente, la consecución de tres objetivos fundamentales que dan cuerpo a 
la monografía que en estas líneas se reseña. Empezando por exponer los funda-
mentos jurídico-constitucionales, los desafíos y las razones para la acción de las 
medidas de trato preferente desde una perspectiva interseccional, siguiendo con 
el análisis doctrinal, normativo y jurisprudencial de las vicisitudes de las menta-
das medidas en las convocatorias de plazas en el empleo público, así como su in-
serción como cláusulas sociales en los pliegos de condiciones administrativas de 
los contratos del sector público y, terminando por ofrecer una exposición didác-
tica que permita ofrecer un enfoque teórico-práctico orientado al desarrollo real 
de las políticas de igualdad interseccionales. 
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El resultado es un total de siete puntos que componen el esqueleto de la 
monografía que se presenta mediante los cuales José Miguel Sánchez Ocaña 
aborda la totalidad de los temas señalados y consigue la consecución de los obje-
tivos nucleares que articulan la obra. 

Los tres primeros puntos actúan como una suerte de introducción al marco 
teórico de la acción positiva interseccional, proporcionando al lector una base 
sólida sobre la cual se construyen los argumentos que encontrarán desarrollo 
posteriormente. 

En el primero de estos puntos, el autor nos ofrece una aproximación a la 
normativización de la igualdad de trato en sus distintas facetas, empezando por 
su formulación como valor, principio y derecho consagrado constitucional-
mente y, siguiendo por su tratamiento normativo legal, estatal y autonómico, 
encaminado a dotar de garantías a los preceptos constitucionales que lo desa-
rrollan. Para, posteriormente, entrar a esclarecer cómo se conjuga este principio 
con el de prohibición de discriminación en el acceso al empleo público, estatu-
tario y laboral, en la medida en que las actuaciones de las Administraciones Pú-
blicas se encuentran limitadas por ambos. Específicamente el autor nos ofrece 
una reflexión sobre las particularidades jurídicas que envuelven a la prohibición 
de discriminación, directa e indirecta, en el plano jurídico interno, siendo que 
dichos conceptos entrañan una gran relevancia a la hora de desgranar las me-
didas de acción positiva de trato preferente a las que irá dando desarrollo a lo 
largo de su obra. 

En el segundo punto encontraremos un análisis, desde la perspectiva de la 
doctrina científica, de los grandes planteamientos existentes en torno a la con-
ceptualización de la interseccionalidad y, como estos pueden relacionarse con el 
concepto que hallamos en el Derecho Antidiscriminatorio. El autor no pretende 
en estas líneas sino ofrecernos un acicate de cómo puede contribuirse desde la 
óptica de la interseccionalidad en las políticas de igualdad de acceso al empleo a 
la consecución de una verdadera conjunción entre la igualdad formal y la igual-
dad real y efectiva. Refuerza esta premisa amparándose en la validez constitucio-
nal que ha venido a otorgar el Tribunal Constitucional respecto a las medidas 
de acción positiva y de discriminación inversa en relación con grupos sociales 
desfavorecidos. 

En el tercer punto, habiendo situado ya al lector en la materia, se entra a 
profundizar en las medidas de acción positiva como herramientas al servicio de 
las políticas de igualdad, ofreciéndonos el autor una aproximación a su concepto 
y tipológicas. Que complementa con la puesta en escena de las dificultades más 
relevantes en las que pueden incurrir este tipo de medidas, especialmente si se 
tiene en cuenta que dotar de justicia a las políticas de igualdad en favor de aque-
llos que se encuentran en una situación de vulnerabilidad con el fin de lograr fi-
nes constitucionalmente legítimos implica emprender actuaciones negativas o 
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reactivas en nombre de la igualdad material puede hacer colisionar este princi-
pio con otros principios y derechos constitucionales conexos. 

Los puntos restantes pivotan alrededor de los dos ejes centrales en los que se 
articula la monografía, esto es, el acceso al empleo público y las cláusulas socia-
les en los contratos del sector público.

Así, el cuarto punto afronta la tarea de abordar las particularidades del em-
pleo público como entorno donde convergen el principio de igualdad material 
y los principios de igualdad formal, mérito y capacidad. De forma conjunta, el 
autor nos expone las complejidades relacionadas con los sistemas de acceso y los 
diferentes tipos de personal empleado por las entidades del sector público dado 
que se configura necesario como preludio al estudio de la reserva de cuotas de 
empleo y de la preferencia ante el empate en la fase de méritos. Lo que nos lleva 
al punto cinco de esta monografía, centrado en las acciones de trato preferente 
en el acceso al empleo público.

Con ellas, como bien hace en reseñar el autor, no se trata de soslayar las exi-
gencias mínimas de capacidad en el empleo público en favor de determinados 
colectivos, no encontramos aquí el debate, sino en dando por cumplida la capa-
cidad exigida establecer un sistema de cuotas para ciertos colectivos, ciertamente 
bastante limitados en su alcance si atendemos a las prácticas de otros países eu-
ropeos, inclusive el nuestro propio si contemplamos la regulación y jurispruden-
cia en relación con estos sistemas. Así como en otorgar prioridad a candidatos 
pertenecientes a grupos desfavorecidos en situaciones donde exista igualdad de 
méritos entre los aspirantes. No obstante, como consecuencia de la problemá-
tica jurídico-constitucional que plantean estas medidas, como referenciaba el 
autor en la primera parte de su obra, no podemos olvidar que las citadas medi-
das deberán atender los requisitos jurídicos que de forma sintética nos presenta 
en la última parte de este punto y, cuyo cumplimento se relaciona directamente 
con su validez. 

Con los puntos seis y siete entramos en la parte final de la obra, donde se 
realiza un recorrido sobre la contratación pública socialmente responsable y el 
elemento fundamental que la posibilita, esto es, las cláusulas sociolaborales. En 
el diseño de estas últimas, se ofrece una reflexión en torno a las capacidades ju-
rídicas de los órganos de contratación para incentivar y exigir medidas de fo-
mento del empleo a los adjudicatarios desde una perspectiva inclusiva intersec-
cional. 

Ya como conclusión y cierre de su monografía, el autor nos ofrece diver-
sas consideraciones, que en estas líneas no se pretenden adelantar, invitándonos 
a reflexionar, tras el recorrido normativo europeo y nacional por las acciones 
públicas diseñadas en materia de empleo y los límites en su implementación, 
acerca de la suficiencia de estas medidas para garantizar una igualdad plena, con 
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capacidad para prevenir la totalidad de supuestos y formas de discriminación 
múltiple. Animando a considerar, en la medida en que el Derecho positivo y la 
doctrina constitucional no lo impiden, un giro en las políticas públicas de em-
pleo en el sector público hacia estadios más avanzados e inclusivos donde la in-
terseccionalidad sea el elemento clave que permita alcanzar dicho logro. 

En definitiva, «La acción positiva interseccional: acceso al empleo público 
y cláusulas sociolaborales en la contratación pública» de José Miguel Sánchez 
Ocaña es, sin duda alguna, una obra de impecable escritura y rigurosidad cien-
tífica que nos ofrece un estudio teórico-práctico exhaustivo de las implicaciones 
que puede tener la acción positiva interseccional en la consecución de prácti-
cas más justas e inclusivas en el ámbito de las entidades públicas. Es un llamado 
a reconocer la multiplicidad de identidades en el mundo laboral y a adaptar las 
políticas públicas para reflejar esta diversidad de manera efectiva y equitativa, 
redimensionando los grupos a los que se dirige mediante la interseccionalidad. 
José Miguel Sánchez Ocaña pone a nuestra disposición una lectura sumamente 
necesaria, cuyo enfoque y esfuerzo, es digno de reconocimiento.
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Eraikuntza Hastapenak

Lan Harremanak. Revista de Relaciones Laborales Euskal Herriko Unibertsitateko 
Lan Harremanetako UEren ekimenez sortu zen eta gaur egun Lan Harreman eta Gizarte 
Langintza Fakultatearen (Bizkaiako Campusa) ardurapean dago. Bere helburuak hauek dira:

1. Lanaren fenomenoa aztertzea jakintzagai askoren ikuspuntutik.
2. Hausnarketa- eta elkarrakzio-topagunea sortzea, non administrazio-, gizarte- zein 

ekonomia-sektore ezberdinak ideia bateragarriak sortu eta elkarrekin aldatzeko aukera 
izango duten.

3. Ideien bidez enplegua eta gizarte inklusioa hobetzea.

Principios Fundacionales

Lan Harremanak. Revista de Relaciones Laborales nació por iniciativa de la EU de Rela-
ciones Laborales (UPV/EHU) y actualmente es la Facultad de Relaciones Laborales y Tra-
bajo Social (Campus de Bizkaia) la encargada de la misma. Los objetivos de la revista son:

1. Estudiar el fenómeno del trabajo desde una perspectiva interdisciplinar.
2. Crear un espacio de encuentro y reflexión donde los distintos sectores económicos, so-

ciales y de la Administración puedan intercambiar y generar ideas convergentes.
3. Contribuir por medio de las ideas a la mejora del empleo y de la inclusión social.
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después subir el artículo original en formato Word. Puede registrarse aquí, mar-
cando la casilla de «Autor/a».



Para la revisión por pares externa según método doble ciego, los documen-
tos enviados deben carecer de señas que identifiquen a las personas autoras; es 
decir, no deben estar firmados y en los metadatos del documento no debe haber 
mención a la autoría (en word 2019: Archivo > Comprobar si hay problemas > 
inspeccionar documento > Inspeccionar > Propiedades del documento e infor-
mación personal > Quitar todo).

Normas básicas de estilo

Como principio general, y salvando las excepciones que se comentarán a 
continuación, el cuerpo del artículo se escribirá íntegramente en texto normal. 
Por ello, se rechaza la utilización de negritas, subrayados y/o palabras en mayús-
culas para resaltar un concepto o idea.

Las siglas y acrónimos se escribirán en letras mayúsculas sin que medien 
puntos de separación entre las mismas (EEUU en lugar de EE. UU.; CCOO en 
lugar de CC.OO.; OIT en lugar de O.I.T; etc.).

Para citas textuales breves insertas en el cuerpo del texto se utilizarán las co-
millas sin cursiva ni subrayado.

Las citas textuales extensas, de más de dos líneas como norma general, irán 
sin comillas, en letra recta, un cuerpo más bajo que el texto normal, dejando un 
espacio arriba y abajo y poniendo un espacio en todo el párrafo de tres milíme-
tros hacia el margen.

Las cursivas sin comillas se utilizarán para títulos de periódicos, libros, pala-
bras en idiomas distintos aquel en el que esté escrito el artículo, que no sean de 
uso aceptado, o para destacar una palabra o expresión.

Las palabras entre comillas en letra recta, según el uso en el lenguaje coti-
diano (para expresar una distancia con el significado literal de la palabra).

Las tablas, cuadros y figuras irán numeradas consecutivamente con caracte-
res arábigos, llevando un encabezamiento conciso, haciendo referencia a ellas en 
el texto como (tabla 1, cuadro 1, figura 1, etc.).

Formatos de referencias bibliográficas

La revista Lan Harremanak utiliza el estilo Harvard (autor-año) para citas 
bibliográficas del texto. Las citas bibliográficas incluidas en el texto se presenta-
rán de dos formas, dependiendo del contexto y de la redacción del párrafo en el 
que se incluyen:



a) Indicando entre paréntesis el nombre del primer autor o autora, seguido del 
año y del número de página, por ejemplo (White, 1987: 43) o (Guerin et al., 
1992: 23-34).

b) Indicando el nombre del autor o autora y, entre paréntesis, el año, por ejemplo: 
White (1987) o Guerin et al. (1992).

La revista Lan Harremanak utiliza el estilo APA (American Psychological 
Association) para las referencias bibliográficas. Se incluirán ordenadas alfabéti-
camente al final del trabajo, y cronológicamente en el caso de varios trabajos del 
mismo autor o autora. Se pondrán en cursiva el nombre de las revistas y el título 
de los libros. Se podrán indicar links a los documentos citados, indicando a con-
tinuación y entre paréntesis la fecha del último acceso. En cumplimiento de las 
recomendaciones en materia de igualdad, se identificará, en la medida de lo po-
sible al autor o autora con el nombre completo y no únicamente con la inicial 
del nombre.

Las referencias bibliográficas se incluirán ordenadas alfabéticamente al final 
del trabajo, y cronológicamente en el caso de varios trabajos del mismo autor o 
autora. Se pondrán en cursiva el nombre de las revistas y el título de los libros. Se 
podrán indicar links a los documentos citados, indicando a continuación y entre 
paréntesis la fecha del último acceso. En cumplimiento de las recomendaciones en 
materia de igualdad, se identificará, en la medida de lo posible, al autor o autora 
con el nombre completo y no únicamente con la inicial del nombre.

— Artículos en revistas:
 Tezanos Tortajada, Jose Félix (1983) «Satisfacción en el trabajo y sociedad industrial: 

una aproximación al estudio de las actitudes hacia el trabajo de los obreros industriales 
madrileños», Reis: Revista española de investigaciones sociológicas, 22, 27-52. Disponible 
en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/52969.pdf (Accedido: 4-3-2019)

— Libros:
 Villoria, Manuel y Del Pino, Eloísa (1997) Manual de Gestión de los Recursos Huma-

nos en las Administraciones Públicas. Madrid: Tecnos.
— Capítulos de libros:
 Domínguez, Fernando (1996) «Gestión planificada de Recursos Humanos (Modelo 

de una empresa multinacional)», en Ordóñez, Miguel (ed.), Modelos y Experiencias 
Innovadoras en la Gestión de los Recursos Humanos. Barcelona: Gestió 2000, 343-357.

Consultar directrices para autores en:
ht tps : / /www.ehu.eus/o j s / index .php/Lan_Harremanak/about/

submissions#authorGuidelines
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