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LA INTERMEDIACION LABORAL DIGITAL A 'l:RAVES DE
SISTEMAS DE IA RECOMENDADORA: SESGOS ALGORITMICOS Y

VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES®

DIGITAL LABOUR INTERMEDIATION THROUGH RECOMMENDING
AI SYSTEMS: ALGORITHMIC BIAS AND VIOLATION OF
FUNDAMENTAL RIGHTS

Francisco TruiiLLO PonNs

Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universitat Jaume |

ORCID: 0000-0002-1742-2037

RESUMEN Palabras clave: inteligencia artificial; intermediacion; sesgos
algoritmicos; transparencia; discriminacion; auditorias

El articulo que aqui se presenta analiza de forma critica el uso de sistemas de inteligencia
artificial recomendadora en portales de empleo y su impacto en la intermediacion laboral
digital, destacando los riesgos de discriminacion algoritmica y falta de transparencia. Analiza
su encaje en la Ley 3/2023 de Empleo, el Estatuto de los Trabajadores, la Ley 15/2022, el
RGPD y el Reglamento (UE) 2024/1689 de Inteligencia Artificial, sefialando vacios derivados
de su exclusion como agencias de colocacion y de la desigualdad regulatoria publico-privada.
Sistematiza sesgos por género, edad, origen o discapacidad como discriminacion indirecta y
propone integrar estas plataformas en el régimen de agencias, reforzar transparencia y auditorias,
adaptar la carga probatoria y delimitar responsabilidades empresariales.

ABSTRACT Keywords: artificial intelligence; intermediation, algorithmic biases;
transparency; discrimination; algorithmic audits

The article critically examines the use of Al-driven recommendation systems in online job
portals and their impact on digital labour intermediation, highlighting the risks of algorithmic
discrimination and black box algorithms. It analyses their regulatory framework under Law
3/2023 on Employment, the Workers’ Statute Law 15/2022, the GDPR and IA Regulation (EU)
2024/1689, identifying gaps stemming from their exclusion from the legal regime governing
employment agencies and from regulatory asymmetries between the public and private sectors.
It systematises documented biases based on gender, age, origin or disability as forms of indirect
discrimination and proposes integrating digital platforms into the employment agency regime,
strengthening transparvency and auditing duties, adjusting evidentiary rules, and clarifying
corporate responsibilities.

" El presente articulo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “Inteligencia artificial para la
mejora de la intermediacion laboral”, IP M?* Arantzazu Vicente Palacio (2022-2025). Convocatoria
Proyectos de Generacion de Conocimiento 2021 del Ministerio de Ciencia e Innovacion.

TEMAS LABORALES nim.182/2026. Pags. 13-52 Recepcion original: 15.05.2026. Aceptacion: 25.05.2026



14 Francisco Trujillo Pons

INDICE

1. LA INTERMEDIACION LABORAL DIGITAL EN LA ZONA GRIS NORMATIVA
1.1. La intermediacion laboral digital mediante sistemas de IA recomendadora en un
contexto de vulnerabilidad
2.  MARCO NORMATIVO. LA LUCHA ENTRE LA INTERMEDIACION REGULADA Y LAS DECISIONES
AUTOMATIZADAS SIN CONTROL

2.1. Intermediacion laboral bajo la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo. Definicién
ampliada y prohibicion de exclusiva automatizacion

2.2. Una laguna preocupante en las plataformas privadas

2.3. Transparencia algoritmica en las relaciones laborales formales

2.4. Decisiones automatizadas bajo el Reglamento General de Proteccion de Datos

2.5. Regulacién de la IA como un sistema de “alto riesgo”

3. CARACTERIZACION DE LOS SISTEMAS DE IA RECOMENDADORA. FUNCIONES MATERIALES DE
INTERMEDIACION Y ENCAJE JURIDICO AMBIGUO

3.1. Busqueda de plataformas y funcionalidades algoritmicas

4. SESGOS ALGORITMICOS EN IA RECOMENDADORA. A PROPOSITO DE LA DISCRIMINACION
SISTEMATICA, LA OPACIDAD Y LA VULNERACION DE DERECHOS

4.1. Neutralidad aparente y sesgo oculto. Unas notas a la luz de la subjetividad en el disefio
algoritmico

4.2. Conceptualizacion de discriminacion algoritmica y sus origenes

4.3. Sesgo de género en los sistemas de IA recomendadora. jLas mujeres estan
representadas como mas jovenes y menos experimentadas?

4.4. Sesgo de edad y trayectoria profesional. Una discriminacion indirecta agravada

4.5. Sesgo de nacionalidad y origen geografico. Una discriminacion mediante variables
proxy

4.6. Sesgo de discapacidad: la falta de accesibilidad y exclusion automatizada

4.7. Opacidad algoritmica como obstaculo principal para una tutela juridica efectiva

4.8. Perfilado predictivo y manipulacion del comportamiento

4.9. Perfilado ideoldgico e inferencias automatizadas sobre datos sensibles

4.10. El encuadre juridico de la discriminacion indirecta

5. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA. HACIA UNA REGULACION INTEGRAL DE LA IA
RECOMENDADORA

5.1. Marco normativo europeo. Unas notas a las obligaciones del Reglamento de 1A en
sistemas de alto riesgo aplicados a la intermediacion laboral

5.2. Obligatoriedad de las auditorias independientes previas con estandares uniformes

5.3. Reglas probatorias e inversion de la carga de la prueba en la discriminacion algoritmica

5.4. Supervision sindical y publica reforzada

5.5. Calificacion de las plataformas como agencias de colocacion

5.6. Prohibicion de sesgos algoritmicos

5.7. Transparencia en los datos de entrenamiento

6. CONCLUSIONES

TEMAS LABORALES nim.182/2026. Pags. 13-52



La intermediacién laboral digital a través de sistemas de IA recomendadora... 15

1. LA INTERMEDIACION LABORAL DIGITAL EN LA ZONA GRIS
NORMATIVA

La digitalizacion acelerada de los mercados laborales ha transformado
profundamente los mecanismos de intermediacion y busqueda de empleo!. Las
plataformas digitales y sistemas de inteligencia artificial han ido desplazando
la toma de decisiones humana hacia sistemas automatizados que procesan
masivamente datos historicos para extraer patrones predictivos.

Sin embargo, este despliegue tecnologico ocurre en una zona gris normativa
donde el marco juridico tradicional lucha por adaptarse a las dinamicas de selecciony
evaluacion automatizadas de candidaturas. En este contexto, los principios rectores
del Derecho del Trabajo —particularmente la igualdad, la no discriminacién y la
tutela de la dignidad humana— adquieren una relevancia renovada y, a la vez, se
enfrentan a desafios interpretativos nunca antes vistos. Dicho con otras palabras,
el gran problema juridico que aqui surge no es la ausencia de regulacién, sino
la fragmentacidon normativa entre el derecho laboral, la proteccion de datos y la
regulacion de IA.

Si bien el principio de igualdad tiene proyeccion limitada en relaciones
privadas, el deber empresarial de evitar discriminacion persiste con independencia
del medio —humano o digital— mediante el cual se adopte la decision. Asi, cuando
en los procesos de seleccidn intervienen algoritmos entrenados con datos sesgados
—vpor ejemplo, predominantemente masculinos o asociados a ciertas franjas de
edad—, el resultado puede ser la exclusion sistematica o indirecta de determinados
grupos (mujeres, personas mayores, minorias étnicas o religiosas, entre otros). El
sesgo, por consiguiente, no es una derivada de un problema técnico de la IA, sino
una consecuencia estructural del modo en que se alimenta y construye el codigo
fuente del sistema.

Esta problematica ha generado un intenso debate doctrinal sobre la
compatibilidad entre el uso de inteligencia artificial en la intermediacion laboral
y las garantias constitucionales. Tal y como se expondra en las proximas lineas,
de un tiempo para atras, la doctrina iuslaboralista nacional, comunitaria e
internacional, viene advirtiendo del potencial de estas tecnologias para vulnerar
derechos fundamentales como la privacidad, la igualdad o la dignidad humana,
especialmente cuando se emplean sistemas de decision automatizada sin
intervencion humana significativa. En estos casos, las implicaciones juridicas van
mas alla del plano técnico y adquieren un marcado contenido constitucional. En
este marco, el derecho de acceso al empleo (art. 35 CE) y el principio de igualdad

! Vicente Palacio M. A., “Inteligencia artificial para la mejora de la intermediacion laboral
de los servicios de empleo: algunas propuestas (inconclusas)”, en Revuelta Garcia, M. y Lopez
Cumbre, L. (coords.), Efectos laborales, sindicales y de seguridad social de la digitalizacion,
Bomarzo, Albacete, 2022, pp. 45-56.
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ante la ley (art. 14 CE) pueden verse comprometidos cuando la intermediacion
laboral digital se desarrolla sin controles suficientes, lo que exige una respuesta
normativa rigurosa y garantista.

La intermediacion laboral digital constituye un espacio de tension entre
innovacion tecnologica y proteccion de derechos fundamentales. Analizar esta
evidente friccidon y explorar vias de regulacion adaptadas a la realidad algoritmica
resulta esencial para asegurar que la digitalizacion del empleo? no ensombrezca los
valores basicos del Derecho del Trabajo.

1.1. La intermediacion laboral digital mediante sistemas de IA
recomendadora en un contexto de vulnerabilidad

En los tltimos afios, al abrigo de la tecnologia y digitalizacion, han emergido
nuevos actores que ejercen funciones de intermediacion laboral mediante sistemas
de IA que operan sin regulacion especifica laboral y al margen de la supervision
publica impuesta a las agencias de colocacidon autorizadas bajo la Ley 3/2023,
de 28 de febrero, de Empleo® (arts. 41 y ss.). En este sentido, conviene destacar una
serie de plataformas digitales privadas como LinkedIn (1.050 millones de usuarios
globales con datos de 2025), InfoJobs, Indeed y Jobandtalent, que utilizan algoritmos de
recomendacion, los cuales filtran, priorizan y sugieren tanto candidatos a empleadores
como ofertas a demandantes de empleo, condicionando decisivamente el acceso al
trabajo sin control juridico efectivo sobre estos procesos automatizados. En efecto,
a través de sus sistemas de IA recomendadora, las plataformas digitales de empleo
utilizan sistemas algoritmicos que filtran, clasifican o priorizan candidaturas.

A efectos aclarativos, la IA recomendadora en el ambito laboral puede
definirse como un sistema algoritmico utilizado por plataformas digitales de
empleo para analizar datos de personas candidatas y ofertas de trabajo, con el fin
de filtrar, clasificar, priorizar o recomendar automaticamente perfiles profesionales
y vacantes. Estos sistemas condicionan el acceso al empleo mediante procesos
automatizados basados en perfiles predictivos y en el tratamiento masivo de datos
personales.

Como se ha afirmado con anterioridad, la opacidad de estos sistemas adquiere
especial gravedad cuando afecta a decisiones fundamentales para el ejercicio

2 Vallecillo Gamez, R.: «La digitalizacion de la intermediacion laboral: analisis, retos
y casuistica comparada», en AA. VV.. Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales.
Comunicaciones del XXXII Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Alicante, 26 y 27 de mayo de 2022, Madrid, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, 2022, pp. 359-376.

3 Vicente Palacio, M. A. Inteligencia artificial para la mejora de la intermediacion laboral
de los servicios de empleo: algunas propuestas (inconclusas). En: Revuelta Garcia, M. y Lopez

Cumbre, L. (Coords.). Efectos laborales, sindicales y de seguridad social de la digitalizacion.
Albacete, Bomarzo, 2022, pp. 45-56.
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de derechos constitucionales; y, por si no fuera poco, los procesos tecnoldgicos
subyacentes son de dificil comprension para el usuario medio, y su funcionamiento
permanece intencionalmente opaco*. Ello puede entenderse debido a la logica
del modelo de negocio, basada en la recogida masiva de datos personales para
ser reelaborados mediante perfiles predictivos que buscan condicionar el
comportamiento de individuos con fines publicitarios. Lo anterior es mas eficiente
si este proceso permanece inteligible solo para sus disefiadores.

Espafia registrd6 en el primer trimestre de 2025 una tasa de desempleo
del 11,36%, la mas elevada en un afio. Esta cifra intensifica la dependencia de
millones de personas trabajadoras respecto de las plataformas digitales para
acceder al mercado laboral. En este contexto de vulnerabilidad estructural, la
opacidad algoritmica se traduce, de manera indubitada, en una cuestion de urgente
consideracion para los interlocutores sociales.

Visto lo que antecede, el presente articulo persigue tres objetivos:

1) Documentar y analizar criticamente la proliferacion de los sistemas de 1A
recomendadora en portales de empleo, evaluando su encaje en el marco
normativo espafiol y europeo de intermediacidn laboral, proteccion de datos y
no discriminacién, e identificando lagunas normativas especificas.

2) Sistematizar los sesgos algoritmicos documentados por la doctrina cientifica,
vinculandolos a vulneraciones concretas de derechos fundamentales y
analizando los mecanismos mediante los cuales, los sistemas de IA perpetian y
amplifican una discriminacion historica.

3) Proponer desde una perspectiva de lege ferenda una reforma normativa integral
que garantice transparencia, igualdad y supervision efectiva, por medio de
instrumentos concretos de implementacion.

2. MARCONORMATIVO.LALUCHAENTRE LAINTERMEDIACION
REGULADA Y LAS DECISIONES AUTOMATIZADAS SIN
CONTROL

2.1. Intermediacion laboral bajo la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo.
Definicion ampliada y prohibicion de exclusiva automatizaciéon

La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo define la intermediacion laboral
como un conjunto de actuaciones orientadas a proporcionar un empleo adecuado a

4 Garriga Dominguez, A., “Las exigencias de transparencia para los sistemas algoritmicos
de recomendacion, seleccion de contenidos y publicidad en linea en el nuevo Reglamento Europeo
de Servicios Digitales”, en Revista Espafiola de la Transparencia (RET), 2023, nim. 17 (nimero
extraordinario), pp. 137-164.
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las caracteristicas de la persona trabajadora y a facilitar a las entidades empleadoras
candidaturas ajustadas a sus necesidades, desde un enfoque integral. La norma
incluye expresamente actividades de prospeccion y captacion de ofertas, puesta en
contacto, colocacidn, recolocacion y seleccion.

Esta formulacion amplia la concepcion clasica de la intermediacion como mera
actividad de conexion entre oferta y demanda, al incorporar funciones técnicas de
evaluacion y filtrado de candidaturas. A ello se le adhiere una dimension garantista,
ya que esta actividad ha de desarrollarse con pleno respeto a los principios de
igualdad de trato y no discriminacion, en coherencia con la Ley 15/2022, de 12
de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién. Ello resulta mas
destacable cuando se emplean criterios complejos o herramientas automatizadas en
los procesos de seleccion.

Es en el marco de la cuestion asi definida, en el que la intermediacion ha de
ir mas alla en sus funciones de filtrado, priorizacién y seleccién mediante criterios
complejos, sin obstar en ninglin caso a evitar sesgos por razon de género, edad o
discapacidad.

Dicho lo cual, la intermediacion laboral se entiende como una actividad
técnica integrada en las politicas publicas de empleo, sujeta a obligaciones
reforzadas de transparencia y correccion de sesgos, sin perjuicio de la decision
final de contratacion que corresponde a la empresa.

En este mismo nivel, constituye un elemento normativo de primer orden
la prohibicién de la intermediacion laboral —prevista en los arts. 41 y ss. de la
Ley 3/2023— cuando esta se realice de forma exclusivamente automatizada, sin
intervencion humana. Un aspecto que, por desgracia, es de sobra conocido en
el actual marco de las relaciones laborales en las que se utiliza un algoritmo de
forma indiscriminada y sin sistemas de gobernanza claros. Tal y como establece
la doctrina que ha analizado la Ley de Empleo, “para considerarse intermediacion
o colocacion laboral, el conjunto de acciones descritas no debe llevarse a cabo
exclusivamente por medios automatizados®”.

Esta restriccion no prohibe el uso de IA como una herramienta de apoyo a
las decisiones humanas. Impone un limite legal claro que constituye un axioma
fundamental del presente andlisis, en tanto exige una intervenciéon humana
significativa en todas las decisiones que afecten materialmente al acceso al empleo.
Por “intervencidn significativa” debe entenderse una valoracion real llevada a cabo
por una persona con capacidad y autoridad para revisar, cuestionar y, en su caso,
modificar la decision generada por el sistema algoritmico. Esta interpretacion
es coherente con la finalidad protectora de la norma y con el criterio que la

5 Rodifio Dominguez, T., “Discriminacion algoritmica en el empleo y en la relacion laboral”,
en Revista Galega de Dereito Social (RGDS), 2024, nim. 21, p. 106.
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jurisprudencia europea® ha venido aplicando al concepto de “supervision humana”
en el ambito del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y
por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (RGPD).

2.2. Una laguna preocupante en las plataformas privadas

La doctrina iuslaboralista espafiola ha identificado brechas regulatorias
relevantes en la implementacion de la Ley 3/2023. La norma obliga a las empresas
a comunicar sus vacantes al Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE), pero no
impone que la seleccion de candidatos se canalice necesariamente a través del
propio SEPE ni que este gestione la cobertura de las vacantes. Al mismo tiempo,
la Ley introduce herramientas de analisis de datos en los servicios publicos de
empleo, siempre bajo supervision de personal humano con capacidad de revision
(art. 17), creando, de este modo, una asimetria normativa que permite que las
plataformas privadas operen sin regulacion analoga’.

Esa asimetria debe ponerse en relacion con el Reglamento (UE) 2024/1689 de
Inteligencia Artificial (“A7 Ac#®”’), que incorpora un marco europeo de obligaciones
aplicable a los sistemas utilizados en procesos de reclutamiento, seleccion y acceso
al empleo. El Reglamento califica estos sistemas como de “alto riesgo” y somete a
quienes los emplean a exigencias estrictas de gestion de riesgos, documentacion,
trazabilidad y, de forma central, supervision humana efectiva. En efecto, si bien el

¢ La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo, TJTUE) C-203/22
(Dun & Bradstreet Austria GmbH, de 27 de febrero de 2025, ECLI:EU:C:2025:117), que en lineas
posteriores se abordara, interpreté el RGPD en relacion con decisiones automatizadas que afectan a
interesados, confirmando que: 1) existe un derecho a una explicacion inteligible y significativa del
proceso automatizado que afectd a la persona; 2) el acceso a esa informacion debe permitir verificar
la exactitud y legalidad del tratamiento y conocer los parametros esenciales que influyeron en la
decision; y 3) no basta con informacidn técnica, sino que debe ser transparentable y contestable por
el interesado. Si bien el caso no gira en torno al empleo, la doctrina del TJUE sobre explicacion y
supervision es trasladable conceptualmente al uso de algoritmos de seleccion. Asi, por ejemplo si la
decision de excluir a un candidato tiene un impacto significativo, en este caso, la persona afectada
debe contar con mecanismos para comprender y cuestionar la decision.

7 Martin Rodriguez, O., “Discriminacién algoritmica por razén de género en el proceso
de seleccion de personal: una aproximacion desde el derecho laboral y la ética tecnoldgica”, en
Laborum, 2025, nim. 16, p. 92.

8 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio de
2024 por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que
se modifican los Reglamentos (CE) n.o 300/2008, (UE) n.o 167/2013, (UE) n.o 168/2013, (UE)
2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE)
2020/1828. Este Reglamento IA es la primera normativa integral mundial en esta materia, aprobada
por el Parlamento Europeo y el Consejo el 13 de junio de 2024. Entrd en vigor el 1 de agosto de
2024 y se aplica directamente en Espafia y toda la UE, con una implementacion progresiva hasta
2027.
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Reglamento de IA no prohibe estos sistemas, los clasifica como sistemas de alto
riesgo.

En esta senda, exige que los sistemas de alto riesgo estén disefiados de modo
que permitan una intervencion humana capaz de:

- Comprender el funcionamiento general del sistema.

- Interpretar adecuadamente su resultado.

- Detectar anomalias o sesgos.

- Suspender, corregir o anular la decision automatizada.

Este estandar es coherente con el articulo 22 del Reglamento (UE) 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, es decir,
el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD), que prohibe decisiones
basadas Unicamente en tratamiento automatizado cuando produzcan efectos
juridicos o afecten significativamente a la persona. La jurisprudencia del TJUE ha
reforzado esta interpretacion al exigir transparencia suficiente y posibilidad real de
control humano en decisiones automatizadas con impacto relevante.

La nocidén de “intervencion significativa” debe entenderse, por tanto, como
una valoracion sustantiva realizada por una persona con competencia y autoridad
para revisar criticamente el resultado algoritmico y modificarlo si procede.

No puede afirmarse que las plataformas privadas operen en un vacio
regulatorio. Cuando emplean IA en procesos de seleccion, quedan sujetas al
régimen europeo de alto riesgo. No obstante, si puede apreciarse una diferencia de
técnica legislativa: la Ley 3/2023 explicita el limite en el &mbito publico, mientras
que en el sector privado la exigencia deriva del marco europeo. Del mismo modo,
un posible desfase en la implementacién y supervision administrativa del “A/
Act’. E incluso, derivado de ello, puede afiadirse una zona gris en supuestos de
digitalizacion que no alcancen técnicamente la categoria de “sistema de IA” en
sentido reglamentario.

Por tanto, mas que una ausencia de regulacion, existe una necesidad de
articulacion sistematica entre la Ley 3/2023, el RGPD y el Reglamento IA para
evitar soluciones fragmentadas en materia de intermediacion laboral digital
mediante A recomendadora. Ello, a sabiendas de que mientras el RGPD regula
la proteccion individual frente a decisiones automatizadas, el “Al Act” establece
obligaciones estructurales de disefio y gobernanza.

Desde una perspectiva funcional, resulta particularmente problematico que
las plataformas privadas con IA recomendadora que ejercen de facto funciones de
intermediacion laboral en los términos de la Ley 3/2023 no se sometan al régimen
de agencias de colocacion. Estas entidades se presentan como meros “facilitadores
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de informacién” o “marketplaces de oportunidades laborales”, evitando asi las
exigencias y la supervision propias de las agencias autorizadas. Sin embargo,
ejecutan las tres categorias de intermediacion que la Ley describe: prospeccion y
captacion de ofertas, puesta en contacto automatizada de ofertas y demandantes, y
seleccion o priorizacion de candidatos mediante algoritmos.

Ahondando en este aspecto, de acuerdo como sostiene la doctrina cientifica
“debido alaorientacion mercantilista que ostentan estas entidades de intermediacion,
colocacién y busqueda de empleo, resulta evidente que la aplicacion de la Ley
3/2023 a su funcionamiento interno puede ser considerada controvertida debido
al sometimiento a un nuevo marco legal y a la cesion de informacién que ello
supondria®’. Visto asi, se puede afirmar que formalmente es correcto, pero desde
una perspectiva funcional y de proteccion de derechos, esta deliberada desviacion
legal crea una laguna inaceptable.

2.3. Transparencia algoritmica en las relaciones laborales formales

En este punto, conviene precisar una distincidn conceptual clave que a
menudo se confunde en el andlisis de la transparencia algoritmica.

El articulo 64.4.d del Estatuto de los Trabajadores (ET), incorporado
mediante el Real Decreto-Ley 6/2021, de 14 de abril, IA “Ley Rider”, establece
que el comité de empresa tiene derecho a ser informado por la empresa sobre “los
parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas
de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir
en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la
elaboracidn de perfiles”.

Conviene precisar, no obstante, que este derecho resulta aplicable inicamente
en el contexto de las relaciones laborales ya formalizadas, es decir, cuando existe un
comité de empresa que representa a trabajadores vinculados contractualmente con
una empresa determinada. De esta forma, la obligacion recae sobre el empleador
directo respecto de los algoritmos que gestiona internamente para decisiones sobre
sus propios trabajadores (asignacion de turnos, evaluacion de desempefio, sistemas
de incentivos, etc.).

Por el contrario, los portales de empleo que actiian como intermediarios —
Linkedln, InfoJobs, Indeed, Jobandtalent, entre otros— no son empleadores directos
de las personas candidatas y, por ello, no quedan sujetos a este precepto en lo
relativo a sus sistemas de recomendacidn. Su marco normativo viene determinado,
principalmente, por el RGPD (art. 22 sobre decisiones automatizadas) y por el

? Rodifio Dominguez, T., “Discriminacion algoritmica en el empleo y en la relacion laboral”,
en Revista Galega de Dereito Social (RGDS), 2024, nim. 21, p. 104.
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Reglamento de Inteligencia Artificial, que regula los sistemas de alto riesgo en la
contratacion y seleccion.

La diferencia no es meramente técnica, sino que resulta determinante para
delimitar quién estd obligado a informar, sobre qué algoritmos y frente a qué
sujetos. Evitar confusiones entre estos ambitos permite identificar con precision la
normativa aplicable en cada caso y, en particular, las vias de tutela disponibles para
las personas afectadas por decisiones automatizadas.

En este contexto, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de julio de
2025 (SAN, num. 101/2025, ECLI:ES:AN:2025:2867) marca un hito en Espafia.
Se trata del primer pronunciamiento que aplica el articulo 64.4.d ET y declara
la vulneracion de la libertad sindical por incumplimiento de la obligacion de
informacion sobre algoritmos, ante la negativa de Foundever Spain S.A. a facilitar
datos sobre su sistema automatizado de asignacion de turnos al comité de empresa.
La resolucion exige que la informacidon suministrada sea detallada, suficiente y util
para el control sindical, y convierte la opacidad algoritmica en una vulneracion de
derechos fundamentales, susceptible de reparacion judicial ¢ indemnizacion.

En paralelo, el Plan Estratégico de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
2025-2027' incorpora, en su Linea 4.2, medidas especificas para vigilar el impacto
de las nuevas tecnologias en la igualdad de trato y la no discriminacion, poniendo
de relieve que la proliferacion de sistemas de decision automatizada puede generar
riesgos significativos para los derechos fundamentales de las personas trabajadoras.
Ello confirma la progresiva integracion de la problematica algoritmica en la agenda
de control administrativo.

2.4. Decisiones automatizadas bajo el Reglamento General de Proteccion de
Datos

Tal y como sefiala el RGPD, “toda persona tiene derecho a no ser objeto de una
decision basada inicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracidn
de perfiles, que produzca efectos juridicos en ella o le afecte significativamente de
modo similar” (art. 22).

En contextos de empleo, el RGPD tiene una aplicacion directa, ya que si
un algoritmo decide automaticamente si un candidato es visible o no para
un empresario en un portal de empleo, o si determinada oferta se recomienda
a un trabajador, sin revision humana real, se pueden llegar a vulnerar derechos
fundamentales reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la

1% Consejo de Ministros. (2025, 26 de agosto). Acuerdo por el que se aprueba el Plan
Estratégico de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social 2025-2027: Nuevos tiempos, nuevas
formas de actuacion [Anexo a la Resolucion de 8 de septiembre de 2025, de la Secretaria de Estado
de Trabajo]. Boletin Oficial del Estado, (285), 50695-50796. https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2025-18078
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Unién Europea (CDFUE). En efecto, la exclusion, invisibilidad o priorizacion de
candidaturas sin revision humana real, puede comprometer el derecho a la igualdad
y no discriminacion (art. 21 CDFUE) si incorporan sesgos estructurales, asi como
incidir indirectamente en el derecho de acceso al empleo en condiciones equitativas
(art. 15 CDFUE).

En todo caso, las excepciones al sefialado articulo 22 estan tasadas: 1)
necesidad para la ejecucion de un contrato; 2) habilitacion legal expresa con
garantias adecuadas y; 3) consentimiento explicito del interesado. En la inmensa
mayoria de casos de IA recomendadora en los portales de empleo, ninguna
excepcion se materializa efectivamente en la practica:

- Los términos de servicio que aceptan los usuarios no constituyen un
consentimiento explicito en el sentido que otorga el RGPD, dado que
carecen de la especificidad y claridad que exige la normativa de proteccion
de datos.

- No existe una necesidad para la ejecucion del contrato cuando un usuario es
un candidato sin una relacion contractual previa.

- No existe tampoco una habilitacion legal expresa en la normativa laboral
espafiola para estos sistemas.

La obligacion de transparencia de acuerdo con el RGPD requiere que el
responsable del tratamiento proporcione “informacidn significativa sobre la logica
aplicada, asi como la importancia y las consecuencias previstas del tratamiento”
(art. 15). Esta informacion debe ser comprensible, inteligible y accesible para el
afectado; en ninglin caso, por medio de clausulas genéricas de privacidad redactadas
en un lenguaje juridico incomprensible.

En este orden de cosas, de acuerdo con lo sefialado por la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos (AEPD), es fundamental informar a los afectados sobre las
posibles consecuencias derivadas de decisiones mediante sistemas automatizados,
detallando el modo en que tales decisiones pueden incidir en el acceso al empleo,
su mantenimiento, o en determinadas condiciones especificas. Asi con todo, “la
denominada “opacidad algoritmica” complica la identificacion de los factores que
determinan una exclusidén o preferencia de perfiles, dificultando el ejercicio de

19

derechos y rendicion de cuentas''”,

2.5. Regulacion de la IA como un sistema de “alto riesgo”

ElReglamento (UE) 2024/1689 regula los riesgos que la IA puede generar para
la salud, seguridad y derechos fundamentales. Aplica gradualmente desde agosto

' Martin Rodriguez, O., “Discriminacion algoritmica por razén de género en el proceso
de seleccion de personal: una aproximacion desde el derecho laboral y la ética tecnoldgica”, en
Laborum, 2025, nim. 16, p. 79.
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de 2024 (requisitos técnicos) y febrero de 2025 (prohibiciones), clasificando los
sistemas de IA por niveles de riesgo. Los sistemas empleados en la intermediacion
laboral, contratacion y seleccion, se clasifican expresamente como “de alto riesgo”,
imponiendo obligaciones especificas'?:

- Gestidon deriesgos conforme a los estandares de la Organizacion Internacional
de Normalizacién (ISO).

- Gobernanza de datos que garantice su calidad, representatividad y ausencia
de sesgos.

- Documentacion técnica exhaustiva y actualizada, junto con archivo de
registros automaticos.

- Registro obligatorio en la base de datos europea de sistemas de alto riesgo.

- Supervision humana significativa a lo largo de todo el ciclo de vida del
sistema.

- Precision, solidez y ciberseguridad elevadas.

- Transparencia mediante informacion clara a los usuarios sobre capacidades,
limitaciones y resultados de la IA.

El articulo 8 del Reglamento clasifica como “alto riesgo” los sistemas de
IA usados en contratacidn, seleccion, filtracién de solicitudes y evaluacién de
candidatos. Estos sistemas deben usar datos de alta calidad, representativos, sin
errores y completos.

Descendiendo en su contenido, es preciso documentar y archivar datos
generados en la creacion y utilizacion de la aplicacion (art. 9), que debe estar
bien disefiada, ser fiable respecto a solidez, exactitud y seguridad (art. 12), quedar
siempre sometida a una direccion humana (art. 11) y tener un grado de transparencia
suficiente (art. 10). La proteccion debe garantizar que la transparencia no consista
en demostrar codigos fuente, sino en hacer inteligibles los parametros y criterios
de las decisiones que se toman.

Luego, dentro de las categorias de riesgos que el Reglamento menciona con
respecto al uso de la IA, se incluyen expresamente los sistemas utilizados en el
ambito laboral, particularmente en la seleccion de personal'®. Esta calificacion
impone requisitos técnicos y organizativos rigurosos, y ademas reconoce la

12 Vicente Palacio, M. A. Inteligencia artificial para la mejora de la intermediacion laboral
de los servicios de empleo: algunas propuestas (inconclusas). En: Revuelta Garcia, M. y Lopez
Cumbre, L. (Coords.). Efectos laborales, sindicales y de seguridad social de la digitalizacion.
Albacete, Bomarzo, 2022, pp. 45-56.

13 De acuerdo con el portal de empleo Infojobs, el 53% de las empresas ya utilizan la A
durante el proceso de seleccion de personal. Mas en este sentido, las empresas que incorporan
inteligencia artificial en los procesos de seleccion la utilizan principalmente para la busqueda
de candidatos (38%, con un 32% que prevé hacerlo) y para la planificacion de entrevistas (38%,
con un 26% que planea incorporarla). InfoJobs. (2024, 19 junio). El 65% de las empresas utiliza
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legalidad de utilizar estos sistemas, siempre que se ajusten a estandares de seguridad
juridica, transparencia y control humano previstos por el Reglamento!*”.

Las multas por infracciones graves (como prohibiciones del art. 5) alcanzan
hasta 35 millones de euros o el 7% del volumen de negocios mundial anual
del ejercicio anterior (lo que sea mayor); para otras infracciones (por ejemplo,
obligaciones de alto riesgo), hasta 15 millones de euros o 3%. Son efectivas,
proporcionadas y disuasorias, considerando el tamafio de la empresa (mas flexibles
para pymes). Este régimen obliga a las plataformas que emplean sistemas de 1A
en las recomendaciones laborales a registrarse, documentar su funcionamiento,
demostrar una supervision humana real y someterse a auditorias. Ahora bien, en
Espafia falta una clara supervision institucional efectiva de dicho cumplimiento.

Finalmente, al mismo nivel comunitario, es preciso traer a colacion la Directiva
(UE) 2024/2831, de 23 de octubre de 2024, sobre mejora de las condiciones
laborales en las plataformas digitales, dado que constituye un avance normativo
significativo complementario. Asi pues, introduce unas obligaciones especificas de
transparencia sobre los algoritmos de control y la toma de decisiones, la evaluacion
del impacto con la participacion de trabajadores, las limitaciones en el tratamiento
de los datos sensibles, y la garantia de una revision humana en las decisiones que
afecten desfavorablemente a los trabajadores.

3. CARACTERIZACION DE LOS SISTEMAS DE IA RECOMENDA-
DORA. FUNCIONES MATERIALES DE INTERMEDIACION Y EN-
CAJE JURIDICO AMBIGUO

3.1. Bisqueda de plataformas y funcionalidades algoritmicas

Las plataformas de empleo que han ido apareciendo en los ultimos afios
despliegan sistemas de IA recomendadora mediante mecanismos comuinmente
designados como Applicant Tracking System (ATS), aplicados a lo largo de
diferentes fases, a saber: 1) definicion de oferta laboral y requisitos; 2) captacion
y atraccion de interesados; 3) envio y analisis inicial de curriculos; 4) desarrollo

herramientas digitales para la gestion de RR. HH. InfoJobs — Notas de prensa. https://nosotros.
infojobs.net/el-65-de-las-empresas-utiliza-herramientas-digitales-para-la-gestion-de-rr-hh/

4 Martin Rodriguez, O., “Discriminacion algoritmica por razén de género en el proceso
de seleccion de personal: una aproximacion desde el derecho laboral y la ética tecnoldgica”, en
Laborum, 2025, nim. 16, p. 93.
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de entrevistas virtuales y evaluaciones; y 5) determinacion de decisiones de
contratacion'.

En simultaneo, diversos estudios sitiian la implantacién de estos sistemas ATS
enniveles muy elevados en grandes empresas. De esta forma, el informe de Jobscan'®
(2023) seniala que “el 98 % de las empresas Fortune 500 utilizan sistemas ATS”,
mientras que de conformidad con los estudios de Capterra'” (2022), la adopcion
es mayoritaria en empresas medianas y grandes, aunque significativamente menor
en pequefias empresas.

En cualquier caso, el proceso tipico funciona de forma en que el reclutador
define el perfil del candidato mediante palabras clave deseadas (keywordls); el robot
escanea las candidaturas y calcula la tasa de adecuacion entre la descripcion de
puesto y los curriculos y, a la postre, las candidaturas con mejores evaluaciones
son presentadas al mismo reclutador. Después de todo, aquellas candidaturas
rechazadas reciben automaticamente un correo electronico de “cortesia”'®.

LinkedIn, la red profesional que ha tenido mas auge en los ultimos afios,
utiliza los algoritmos para distintos fines. En primer lugar, para recomendar unas
ofertas personalizadas basadas en el perfil e historial laboral en concreto. Luego,
para priorizar los candidatos para empresarios mediante su herramienta conocida
como “LinkedIn Recruiter”. Asi mismo, utiliza los algoritmos para personalizar
el contenido laboral en la feed" del usuario a través de sistemas de ranking
automatizado. Con todo, la plataforma funciona como intermediaria entre los que
ofrecen y los que ofrecen empleo, filtrando de forma muy amplia quién ve qué
oferta y qué candidatos son visibles para los distintos empleadores.

En este mismo marco, InfoJobs se trata de otra plataforma que, en su
caso, integra herramientas de filtrado automatizado y priorizacion de curriculos
basadas en palabras clave, experiencia previa y adecuacion percibida. Su sistema
esta concebido para priorizar los curriculos de forma automética antes de que el
reclutador o seleccionador revise el documento.

Luego, la plataforma /ndeed implementa motores de buisqueda con matching
algoritmico entre curriculos y ofertas; su sistema incorpora un sistema de IA

15 Maldonado Smith, M. E., “Discriminacion algoritmica en el ambito laboral”, en Revista
Quorum Legislativo, 2024, nim. 145, Camara de Diputados, México.

16 Jobscan. (2025). 2025 Applicant Tracking System (ATS) usage report: Fortune 500
companies [Informe en linea]. Recuperado de https://www.jobscan.co/blog/fortune-500-use-
applicant-tracking-systems/

17 Capterra. (2025). HR technology trends: Al-driven talent transformation report [Informe
en linea]. Recuperado de https://www.capterra.com/resources/hr-technology-trends/

18 Alameda Castillo, M. T., “Reclutamiento tecnoldgico. Sobre algoritmos y acceso al
empleo”, en Temas Laborales, 2021, nam. 159, pp. 11-51.

19 Es decir, el flujo principal de contenido en la pagina de inicio de la plataforma.
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generativa para la redaccion de curriculos (modificando de este modo la visibilidad
de candidatos) y utiliza un filtrado automatizado en la fase previa a cualquier
revision humana de calado.

Jobandtalent se sirve de algoritmos de clasificacion y matching similares.
El sistema analiza datos del perfil del usuario —como experiencia, formacion,
disponibilidad y preferencias geograficas— junto con su historial de desempefio
previo, incluyendo puntualidad, duracion de contratos y valoraciones empresariales.
También tiene en cuenta las caracteristicas de cada vacante como requisitos
técnicos, turnos y urgencia de cobertura

Por su parte, Opera combina tres enfoques: filtrado colaborativo, que
detecta patrones entre usuarios con comportamientos similares; filtrado basado en
contenido, que compara competencias y palabras clave entre curriculos y ofertas; y
modelos de embeddings, que representan perfiles y puestos en espacios vectoriales
para calcular afinidades en tiempo real. En su modelo Workforce as a Service, el
algoritmo aprende de cada asignacion, registra el rendimiento real de la persona
trabajadora y ajusta las futuras propuestas en funcion de esos resultados. De este
modo, se genera un ciclo continuo de aprendizaje en el que cada experiencia
mejora la precision del emparejamiento, prioriza las combinaciones con mayor
probabilidad de éxito y reduce la rotacién derivada de asignaciones fallidas. En
términos practicos cuanto mas trabaja una persona en la plataforma mas afinado es
el sistema al identificar sus fortalezas y proponer oportunidades acordes.

Ademas de lo anterior, existen otras plataformas analogas como JobToday
y CornerJob que replican esta logica en nichos de alta rotacion (por ejemplo,
hosteleria y logistica), utilizando lo que se conoce como un scoring supervisado?
para clasificar candidatos como aptos o no aptos. Dicho lo cual, desde el disefio
y el lanzamiento de oferta es facil identificar supuestos de impacto sobre no
discriminacion. Aqui, se generan ciertas ofertas que se podrian denominar como
“flotantes dirigidas” que solo llegan a determinados perfiles por accion del

20 El scoring supervisado es una técnica de aprendizaje automatico en la que un modelo
se entrena con datos etiquetados -es decir, informacion histérica donde ya se conoce el resultado
correcto, como “candidato apto” o “no apto” para un puesto- para asignar puntuaciones predictivas a
nuevos casos. Por ejemplo, en plataformas de empleo, el algoritmo analiza rasgos como experiencia,
ubicacion o evaluaciones previas de un perfil, compara con ejemplos pasados de contrataciones
exitosas y genera un puntaje numérico (de 0 a 1 o de 0 a 100) que indica la probabilidad de éxito
en una vacante especifica. Los algoritmos comunes incluyen regresién logistica, que calcula
probabilidades binarias (si/no), o gradient boosting, que combina multiples arboles de decision para
refinar la precision del puntaje iterativamente. Este enfoque se aplica directamente en el matching
laboral para clasificar y priorizar candidatos de forma automatizada.
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algoritmo; sistemas Lookalike que permiten a las empresas obtener informacion
sobre perfiles de trabajadores preferidos?!.

Por ultimo cabe mencionar a StepStone, una plataforma considerada como
una de las principales plataformas europeas de reclutamiento. Utiliza algoritmos
de matching y clasificacion impulsados por IA similares a los de Jobandtalent,
centrados en analizar y puntuar la compatibilidad entre curriculums de candidatos
y requisitos de las ofertas laborales. Mas recientemente, adquirié un sistema de
IA, denominado “Mya” para su integracion en la plataforma a fin de descubrir mas
sobre preferencias, habilidades e intereses de quienes buscan empleo y aumentar
el nimero y calidad de solicitudes coincidentes. A este objetivo, utiliza chatbots
que realizan la “primera entrevista” con candidatos, evaluando su idoneidad para
vacantes a través de preguntas personalizadas sobre determinados puntos, como:
experiencia, disponibilidad, formacién y preferencias. En definitiva, “Mya”
actia como reclutador automatizado de StepStone, acelerando el proceso inicial
de selecciéon mediante conversaciones inteligentes y puntuaciones generadas
automaticamente.

Todas las plataformas citadas ejercen funcionalmente —mas alla de su
autodenominacion— acciones que juridicamente encajan en la definicion de
intermediacion laboral de Ley 3/2023, a saber: “prospeccion y captacion de ofertas
de trabajo; puesta en contacto de ofertas de trabajo con personas que buscan
empleo; seleccion de personas idoneas” (Predmbulo I11).

Si la actividad consiste en conectar, filtrar y facilitar la contratacion, estamos
ante intermediacion en sentido legal. En efecto, si las plataformas digitales realizan
materialmente funciones de intermediacion laboral en los términos definidos por
la Ley 3/2023, no pueden quedar al margen del limite estructural que excluye
la intermediacion exclusivamente automatizada. Por ende, el uso de sistemas
algoritmicos de recomendacion o filtrado solo resulta compatible con el marco
normativo cuando exista intervencién humana significativa, capaz de revisar y, en
su caso, modificar el resultado automatizado.

Sin embargo, ninguna se identifica formalmente como agencia de colocacién
ni solicita autorizacidén conforme al Real Decreto 1796/2010 de 30 de diciembre,
por el que se regulan las agencias de colocacidn. Esta omision estratégica genera
una paradoja: estos sistemas optimizan eficiencia contractual pero operan sin
la supervisidn, transparencia y garantias que la ley exige a los intermediarios
regulados.

Esta estrategia que ayuda a desviarse de la normativa crea una laguna
preocupante. Desde una perspectiva mas funcional, no meramente formal, estas

2l Alameda Castillo, M. T., “Reclutamiento tecnoldgico. Sobre algoritmos y acceso al
empleo”, en Temas Laborales, 2021, nam. 159, pp. 11-51.
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plataformas ejecutan la intermediacion laboral material y deberian quedar sujetas
al régimen juridico correspondiente. La Ley 3/2023 permite que las entidades
colaboradoras privadas participen en intermediacion bajo acuerdos con servicios
publicos, sin embargo como se ha recalcado en lineas precedentes, estas plataformas
operan principalmente al margen del sistema publico.

4. SESGOS ALGORITMICOS EN IA RECOMENDADORA. A PROPO-
SITO DE LA DISCRIMINACION SISTEMATICA, LA OPACIDAD Y
LA VULNERACION DE DERECHOS

4.1. Neutralidad aparentey sesgo oculto. Unas notas alaluz dela subjetividad
en el disefio algoritmico

Los sistemas algoritmicos en seleccion de personal gozan de una percepcion
inicial de objetividad, puesto que aplican criterios uniformes a todas las
candidaturas. Esta uniformidad evoca una evaluacion homogénea y eficiente que
reduce la discrecionalidad humana. Sin embargo, esta sensacion de “neutralidad”
u “objetividad” se desvanece al analizar el disefio real de estos sistemas. En este
punto, “los procesos y los sistemas tecnoldgicos que confluyen en este fenomeno
son de dificil comprension para el usuario medio y su funcionamiento es poco
transparente. La propia logica del modelo de negocio es mucho mas eficiente si
este proceso es opaco’?”.

Aunque los algoritmos se expresan en reglas matematicas, cada algoritmo es
programado, alimentado y entrenado por seres humanos que trasladan sus propios
sesgos y preferencias sobre lo que consideran funcional para sus intereses?. En
este sentido, como acertadamente sefiala la doctrina iuslaboralista, “el principal
problema no procede, en si mismo, del mero uso de la inteligencia artificial y
sistemas algoritmicos, sino en el riesgo de que de su uso surjan sesgos entendidos
como errores o desviaciones sistematicas que tienen como consecuencia una
determinada decision discriminatoria®”.

El proceso de aprendizaje automatico de los algoritmos requiere grandes
cantidades de datos de alta calidad. Muchos de los problemas de sesgo en sistemas

22 Garriga Dominguez, A., “Las exigencias de transparencia para los sistemas algoritmicos
de recomendacidn, seleccion de contenidos y publicidad en linea en el nuevo Reglamento Europeo
de Servicios Digitales”, en Revista Espafiola de la Transparencia (RET), 2023, nim. 17 (niimero
extraordinario), p. 160.

2 Maldonado Smith, M. E., “Discriminacién algoritmica en el &mbito laboral”, en Revista
Quoérum Legislativo, 2024, num. 145, Camara de Diputados, México.

24 Rodifio Dominguez, T., “Discriminacion algoritmica en el empleo y en la relacién laboral”,
en Revista Galega de Dereito Social (RGDS), 2024, nim. 21, p. 111.
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de IA se deben a datos de entrenamiento de baja calidad, bien porque no son
suficientemente diversos —cuando no se incluyen datos de mujeres o minorias
étnicas— o porque no se cuenta con volumen suficiente de datos de entrenamiento.
El tamaifio de los datos disponibles en Internet, aunque ha permitido a los modelos
de aprendizaje profundo alcanzar alta precision en procesamiento de lenguaje
natural, da lugar a modelos que codifican prejuicios estereotipados y peyorativos
en funcion del género, raza, etnia y discapacidad. Este efecto amplificador de
los sesgos preexistentes, es particularmente grave porque convierte la IA en un
mecanismo de perpetuacion automatizada de discriminacion historica.

La subjetividad humana no se elimina, sino que se desplaza hacia fases previas
y opacas: el disefio del perfil buscado, la fijacion de criterios de valoracion, la
seleccion de datos de entrenamiento y la ponderacion de variables. Esta traslacion
compromete el resultado final de manera menos transparente y mas dificil de
impugnar que en procesos de seleccion tradicionales.

No en vano, recurrir al algoritmo y a la IA en el momento de la seleccion
no esta prohibido, de hecho es licito y legal. Como apunta la doctrina cientifica,
“lo que ocurre es que la preocupacion aumenta cuando se adquiere conciencia
del riesgo que existe en los supuestos en los que el proceso de seleccion se
instrumentaliza, por cuanto que el algoritmo y la IA pueden aumentar y expandir
exponencialmente la discriminacion preexistente en la sociedad, incluso a veces
sin intencionalidad®”,

4.2. Conceptualizacion de discriminacion algoritmica y sus origenes

La discriminacién algoritmica debe entenderse como “aquella situacion
de discriminacion generada por el uso de algoritmos o sistemas de inteligencia
artificial, por producir un trato desfavorable no justificado por razon de sexo, raza,
religidn, edad, identidad sexual u otras causas de discriminacion prohibidas por la
Constitucion o la ley?”.

Latecnologia inteligente no solo no elimina desigualdades y discriminaciones
existentes, sino que las reproduce, las sistematiza y las magnifica. Mdas en este
sentido, los algoritmos de aprendizaje automatico perpetiian prejuicios presentes
en los datos y dificultan la rendicion de cuentas, planteando riesgos relevantes para
la igualdad de trato y otros derechos fundamentales?’.

2 Fabregat Monfort, G., “Procesos de seleccion algoritmica y discriminacion (I)”, en Labos,
Vol. 5, Niimero extraordinario ‘Normativa europea sobre inteligencia artificial’, pp. 144-145.

26 Gines i Fabrellas, A., “Analitica de personas y discriminacion algoritmica en procesos de
seleccion y contratacion”, en Labos, 2024, vol. 5 (niimero extraordinario), p. 111.

7 Tturmendi Rubia, J.M. “La discriminacion algoritmica y su impacto en la dignidad de la
persona y los derechos humanos. Especial referencia a los inmigrantes”, en Revista Deusto de
Derechos Humanos nam. 11/2023, p. 258.
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Desde este prisma, la discriminacion algoritmica puede encontrar origen en tres
fuentes principales. En primer lugar, en sesgos en variables utilizadas por algoritmo
(por ejemplo, usar “afios de experiencia continua” que penaliza maternidad); en
segundo lugar en sesgos en base de datos sobre la que se ha entrenado (datos
historicos sesgados) y, por ultimo, en variables proxy o correlaciones identificadas
por algoritmo (por ejemplo, cddigo postal que correlaciona con origen étnico).

Con todo, la existencia de sesgos en los datos de entrenamiento es la principal
causa de discriminacién algoritmica. Los sistemas de decision automatizada son
entrenados con datos historicos disponibles que, por lo general, incluyen sesgos
y discriminaciones pasadas. Cuando los distintos grupos no estan adecuadamente
representados en la base de datos de entrenamiento, se magnifican las caracteristicas
del grupo dominante. Esto sefialado, es altamente preocupante dado que dichas
caracteristicas se toman como referencia para tomar decisiones; un fenémeno que
se conoce como sesgo de representacion.

Sin ambages, se puede afirmar que la discriminacién algoritmica suele
manifestarse como discriminacidn indirecta, pues el criterio aparentemente neutro
es el algoritmo.

4.3. Sesgo de género en los sistemas de IA recomendadora. ;Las mujeres
estan representadas como mas jovenes y menos experimentadas?

Al hilo de lo sefialado con anterioridad, un estudio publicado en Nature®, ha
demostrado de manera concluyente que las plataformas digitales y los modelos de
lenguaje de IA perpetian un sesgo sistematico de género y edad.

Losinvestigadores analizaron 1,4 millones de imagenesy videos, descubriendo
que las mujeres estan representadas como mas jovenes que los hombres en
ocupaciones y roles sociales, siendo esta diferencia mas pronunciada en contenidos
que muestran ocupaciones de mayor estatus y remuneracion. Al generar resimenes
profesionales mediante ChatGPT, al utilizar nombres distintivos masculinos y
femeninos, los sistemas asumieron que las mujeres eran 1,6 afios mas jévenes, con
fechas de graduacion mas recientes y menos experiencia laboral®.

Lo anterior, ineludiblemente, tiene consecuencias concretas en las plataformas
de empleo, dado que en el momento en que los algoritmos incorporan la edad y la
experiencia, automaticamente pueden invisibilizar a las mujeres en candidaturas
para puestos senior. De este modo, se puede afirmar que la expansion de sistemas de

2 Guilbeault, D., Delecourt, S. y Desikan, B. S., “Age and gender distortion in online media
and large language models”, en Nature, 2025, vol. 646, pp. 1129-1137.

» “El algoritmo discrimina a las mujeres”, en La Voz de Galicia [en linea, 8 de octubre
de 2025]: en: https://www.lavozdegalicia.es/noticia/sociedad/2025/10/08/algoritmo-discrimina-
mujeres/00031759933272200850457.htm [consulta: 19/02/2026].
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IA en la seleccion de personal, entrenados sobre bases de datos histdricas sesgadas,
esta contribuyendo a perpetuar la brecha de género en el acceso al empleo en lugar
de corregirla.

A este propdsito, es de significar el caso sucedido en la empresa Amazon en
tanto resulta paradigmatico y bien documentado segin doctrina iuslaboralista®. El
problema surgié cuando se detectaron fuertes sesgos de género que el algoritmo
generd a partir de parametros que, en principio, se consideraban objetivos. El
entrenamiento se baso en curriculums vitae de trabajadores de gran éxito en afios
anteriores, empleados que, mayoritariamente, eran hombres. Por consiguiente,
el algoritmo decidia descartar los curriculos que contenian la palabra “mujer”,
penalizaba las palabras como “ejecuté” y “capturé” utilizadas en mayor medida
por ingenieros hombres, identificaba género a través de palabras como “campeona
de ajedrez” e incluso cuando el sexo no se indicaba explicitamente®'.

Por otra parte, en diversos estudios sobre discriminacion de género en anuncios
laborales, se encontrd que LinkedIn mostraba ofertas con mayor remuneracién y
estatus social a hombres que a mujeres (promedio 6 a 1 en cargos ejecutivos).
El algoritmo mostraba ofertas a personas que habia identificado que tenian mas
probabilidad de contactar con una empresa o postularse, generando discriminacion
por razén de género, dado que los hombres, generalmente, muestran una actitud
mas agresiva en la busqueda de empleo.

Asi mismo, Google Noticias recomienda los empleos mejor valorados y
pagados asociados al género masculino (CEO, jefe, médico), mientras que los
empleos de recepcionista, peluquera o enfermera se asocian al género femenino,
perpetuando la segregacion ocupacional algoritmica. Cabe decir a este respecto
que, esta segregacion, no refleja realidades del mercado laboral sino sesgos en
datos de entrenamiento y decisiones de disefio.

Enlapractica, este sesgo suele introducirse a través de variables aparentemente
neutras que sirven como proxies de género. Entre ellas, las interrupciones en
la carrera profesional, la jornada parcial, determinados sectores de actividad o
trayectorias marcadas por la conciliacion. Si el sistema aprende a considerar esas
caracteristicas como indicadores de “menor compromiso” o “menor estabilidad”,
acabara asignando menos peso a las candidaturas femeninas, especialmente en
posiciones de responsabilidad.

En este marco se genera una “brecha invisible” algoritmica construida sobre
bases de datos laborales que llevan décadas asignando a los hombres los trabajos

3% Rodifio Dominguez, T., “Discriminacion algoritmica en el empleo y en la relacion laboral”,
en Revista Galega de Dereito Social (RGDS), 2024, nim. 21, pp. 95-121.

31 Martin Rodriguez, O., “Discriminacién algoritmica por razén de género en el proceso
de seleccion de personal: una aproximacion desde el derecho laboral y la ética tecnoldgica”, en
Laborum, 2025, num. 16, pp. 77-98.
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racionales y de responsabilidad y a las mujeres los de cuidados, sesgando de origen
las decisiones automatizadas.

La discriminacion puede manifestarse tanto en la fase de visibilidad, cuando
ciertas ofertas se muestran con menos frecuencia a mujeres como en la fase de
priorizacién, cuando sus curriculos reciben una puntuacion inferior y son relegados
aposiciones menos visibles. En ambos casos, el impacto juridico puede encuadrarse
en la nocion de discriminacion indirecta por razén de sexo, prohibida por la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
y por la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion.

Desde la perspectiva probatoria, la identificacion de este tipo de sesgos exige
recurrir a analisis cuantitativos de resultados, comparando tasas de recomendacion,
de visibilidad y de seleccion entre hombres y mujeres con perfiles comparables.
Si se acredita una desventaja sistematica sin justificacion objetiva y razonable, la
carga de la prueba debe desplazarse hacia la plataforma o la empresa usuaria del
sistema.

4.4. Sesgo de edad y trayectoria profesional. Una discriminacion indirecta
agravada

En otro orden de cosas, los algoritmos tienden a penalizar un tipo de
trayectorias profesionales no lineales —interrupciones por maternidad, cuidados
familiares, desempleo involuntario, cambios de sector—, favoreciendo tinicamente
aquellas que cuentan con una continuidad sin rupturas aparentes. Asi, las personas
de mayor edad con interrupciones son sistematicamente filtradas, afectando en
mayor medida a las mujeres por responsabilidades de cuidado que todavia recaen
desproporcionadamente sobre ellas.

Segun doctrina cientifica, la discriminacion indirecta se presenta cuando
una norma o practica aparentemente neutra desfavorece a un grupo por diversas
razones como el género®?, siendo mas relevante en el contexto de los algoritmos
donde los sesgos en los datos perpetiian desventajas existentes®.

La discriminaciéon por edad constituye una de formas mas invisibilizadas
y normalizadas de discriminacion laboral. Los algoritmos, entrenados con datos
que otorgan un privilegio a carreras ascendentes y lineales, reproducen un tipo

32 Rodriguez Escanciano, S., “Trabajo y discriminacion algoritmica: El género como factor
transversal”. Empresas Y Trabajadores: Revista De Derecho Del Trabajo Y De La Seguridad Social,
2025, (1), 107-131. https://doi.org/10.37417/RET/1-2025_4

33 Martin Rodriguez, O., “Discriminacién algoritmica por razon de género en el proceso
de seleccion de personal: una aproximacion desde el derecho laboral y la ética tecnoldgica”, en
Laborum, 2025, num. 16, pp. 77-98.
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de modelo de trabajador ideal —varén, joven, sin interrupciones, con movilidad
geografica ilimitada— que excluye amplios colectivos vulnerables.

Un estudio reciente de Canva publicado en enero de 2025 demuestra que
el 95% de candidatos que utilizan herramientas de IA en solicitudes de empleo
en Espafia consiguen mds entrevistas, evidenciando que quienes desconocen o
no pueden usar estas herramientas quedan sistematicamente excluidos*. Esto se
traduce en una nueva forma de exclusion digital que amplifica desigualdades.

4.5. Sesgo denacionalidad y origen geografico. Una discriminacion mediante
variables proxy

En linea con lo indicado en los apartados anteriores, la investigacion ha
documentado que existen determinadas personas que son sistematicamente
excluidas de ciertas ofertas no por causas relacionadas con su cualificacion
profesional, sino por la informacion disponible en las distintas bases de datos a
las que el empresario puede acceder y que, tras un cribado algoritmico, presenta
candidatos “compatibles” excluyendo personas migrantes, de determinados
origenes étnicos o residentes en ciertas zonas geograficas.

Precisado lo anterior, los algoritmos filtran candidatos por codigos postales,
residencia o variables prox)** de origen nacional. Como sefiala la doctrina cientifica,
“el algoritmo cuando busca ciertos rasgos que le ayuden a tomar la mejor decision,
puede valorar informacién ilegitima de la esfera privada del trabajador y cuya
decision, de tomarse en base a dicha informacion, resultaria discriminatoria®®”.

El uso del cédigo postal como criterio de seleccidon genera discriminacion
indirecta cuando se correlaciona estadisticamente con el origen étnico o nacional.
Por ejemplo, si sobre una base estadistica criminal, las personas encontradas como
responsables viven en una zona delimitada por el codigo postal; este cddigo se
convierte en “proxy” de variable discriminatoria. Aunque pueda parecer neutral, en
la practica genera una discriminacion indirecta prohibida®’.

Sobre los mecanismos de amplificacidon, “a medida que los algoritmos
procesan informacion y datos también son capaces de ir desarrollando un sistema

3* “E1 95% de las personas que utilizan IA en sus solicitudes de empleo en Espaiia consiguen
entrevistas de trabajo”, en A/ Talks [en linea, 2025. Disponible en: https://aitalks.es/el-95-de-las-
personas-que-utilizan-ia-en-sus-solicitudes-de-empleo-en-espana-consigue-entrevistas-de-trabajo/
[consulta: 18/02/2026].

35 En este contexto, “prox)” se refiere a variables indirectas o sustitutas que permiten inferir
una caracteristica sensible, como el origen nacional, sin mencionarla explicitamente.

36 Rodifio Dominguez, T., “Discriminacion algoritmica en el empleo y en la relacion laboral”,
en Revista Galega de Dereito Social, 2024, nim. 21, p. 112.

37 Maldonado Smith, M. E., “Discriminacién algoritmica en el &mbito laboral”, en Revista
Quérum Legislativo, 2024, num. 145.
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de precision ante nuevas situaciones. Esto puede ocasionar que el algoritmo
se retroalimente y amplifique un posible sesgo preexistente en los datos de
entrenamiento... si el sistema detecta un mayor nimero de curriculos masculinos en
puestos tecnologicos, tendera a favorecer automaticamente a candidatos varones®®”.
Una empresa, sin malas intenciones, podria disponer que en los curriculos se eviten
referencias al sexo o edad, pero ciertamente, de poco serviria cuando mediante la
IA, el algoritmo podria derivarlos a partir de conexiones, asociaciones e inferencias
—donde han estudiado, codigo postal, palabras empleadas, hobbies e Internet®.

4.6. Sesgo de discapacidad: 1a falta de accesibilidad y exclusion automatizada

Los portales de empleo, frecuentemente, incumplen los requisitos de
accesibilidad web (WCAG 2.1, Directiva UE 2019/882), excluyendo de entrada a
personas con discapacidades visuales, auditivas o motoras que no pueden acceder
adecuadamente a las plataformas. Los algoritmos entrenados sin representacion
suficiente, de forma sistematica filtran y descartan a las personas con discapacidad.

Un ejemplo de ello ocurriéo con HireVue (Estados Unidos), que empleaba
algoritmos de reconocimiento facial durante las entrevistas. No obstante, el
entrenamiento incluyd principalmente imagenes de hombres blancos y personas
de piel clara, dejando patente a la postre que el programa era “ciego” para detectar
caras de mujeres no blancas.

En este marco, la Convencidn Internacional sobre Derechos de Personas con
Discapacidad (ratificada por Espaiia el 3 de diciembre de 2007), obliga a garantizar
acceso al empleo en igualdad de condiciones, lo que exige accesibilidad efectiva
de plataformas digitales de intermediacion laboral. De acuerdo con la doctrina
cientifica, “se considerara como riesgo alto sistemas de IA destinados a utilizarse
para contratacion o seleccion de personas fisicas, clasificar y filtrar solicitudes o
evaluar candidatos*”, lo que implica unas obligaciones especificas de garantizar
que tales sistemas no perpetien exclusiones basadas en discapacidad.

A mayor abundamiento, la exclusion algoritmica o la falta de accesibilidad
digital en las plataformas de intermediacion laboral, puede asi mismo, integrar
un supuesto de discriminacién indirecta por razon de discapacidad, contrario a la
Ley 3/2023 de Empleo, al Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con

3% Martin Rodriguez, O., “Discriminacion algoritmica por razon de género en el proceso
de seleccion de personal: una aproximacion desde el derecho laboral y la ética tecnoldgica”, en
Laborum, 2025, nim. 16, p. 85.

3 Maldonado Smith, M. E., “Discriminacién algoritmica en el &mbito laboral”, en Revista
Quérum Legislativo, 2024, num. 145.

4 Rodifio Dominguez, T., “Discriminacion algoritmica en el empleo y en la relacién laboral”,
en Revista Galega de Dereito Social, 2024, nam. 21, p. 114.
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discapacidad y de su inclusién social en Espafia y a la Directiva (UE) 2019/882
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los requisitos
de accesibilidad de los productos y servicios. Cuando tales practicas se articulan
mediante sistemas de 1A, el Reglamento (UE) 2024/1689 impone obligaciones
reforzadas de gestion del riesgo y prevencion de sesgos. E incluso, el tratamiento
automatizado de datos que permitan inferir situaciones de discapacidad, activa las
garantias de los articulos 9 y 22 del RGPD; todo ello hace situar dentro de este
mismo marco, el &mbito de la proteccidon de datos y de los derechos fundamentales.

4.7. Opacidad algoritmica como obstaculo principal para una tutela juridica
efectiva

El principal reto para el tratamiento juridico de la discriminacion algoritmica
es la opacidad que envuelve a los algoritmos e IA, ya que impide disponer de
informacion necesaria para apreciar la existencia de discriminacién. Existe un
interés empresarial en aras de no ofrecer informacion sobre el funcionamiento del
algoritmo porque, ademas de estar protegido por secreto empresarial, existe un
interés de evitar que las personas puedan utilizar esa informacidén para manipular
el sistema.

Los algoritmos mas complejos son creados con técnicas de machine learning
y deep learning que generan multitud de capas de decision, conocidos como “cajas
negras”, que impiden que decisiones puedan ser completamente explicadas*'. Estas
arquitecturas son opacas de forma deliberada incluso para sus disefiadores, en el
sentido de que no pueden predecir exactamente qué decisiones tomaré el algoritmo
ante nuevas entradas.

Desde la perspectiva del trabajador que pretende ejercer su derecho a
impugnar una decision aparentemente discriminatoria, destaca tanto por la opacidad
algoritmica como por la dificultad para detectar cuando y como se ha producido tal
discriminacion®?. De este modo, la falta de transparencia se convierte en uno de los
principales impedimentos para demostrar discriminacion.

Aunque eventualmente pudiera conocerse cual fue informacion de entrada
al algoritmo y su conclusion, no se pueden visualizar ni conocer cuales fueron
procesos intermedios. Un problema adicional es que, ain y cuando se pudiera
acceder al cddigo fuente, no podria entenderse, ya que esta escrito en un lenguaje
matematico solo descifrable para expertos en informatica®. El problema aqui, se

41 Gings i Fabrellas, A., “Analitica de personas y discriminacion algoritmica en procesos de
seleccion y contratacion”, en Labos, 2024, nim. extraordinario, pp. 99-130.

42 Rodifio Dominguez, T., “Discriminacion algoritmica en el empleo y en la relacién laboral”,
en Revista Galega de Dereito Social, 2024, num. 21, pp. 95-121.

4 Maldonado Smith, M. E., “Discriminacién algoritmica en el ambito laboral”, en Revista
Quérum Legislativo, 2024, num. 145.
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presenta cuando entran en juego los algoritmos de aprendizaje automatico que
poseen una autonomia para constantemente autocorregirse, perfeccionando las
estrategias en resolucion de problemas, lo que impide que incluso los propios
desarrolladores puedan predecir o explicar unas decisiones especificas.

4.8. Perfilado predictivo y manipulacion del comportamiento

Al margen de lo sefialado, existe un riesgo adicional de las tecnologias de
IA que utilizan Big Data, este es, la extraccion de patrones de comportamiento y
perfiles personales hace posible “una peligrosa y nueva filosofia de la anticipacion,
cuyo extremo seria el de las predicciones preventivas*”.

Lossistemas de [A pueden condicionar el comportamiento real de determinados
grupos sociales. A través de mecanismos de retroalimentacion, se empuja a las
personas —como individuos— a adaptarse a patrones considerados “normales” o
esperables. Mediante el profiling o elaboracion de perfiles, estos sistemas clasifican
y etiquetan a las personas, emitiendo juicios anticipados sobre su futuro: si seran
adecuadas para un puesto de trabajo, si resultaran productivas o si representan un
riesgo. Esta dindmica introduce una visidon claramente determinista de la sociedad,
en la que apenas queda espacio para la autonomia personal y el libre desarrollo de
la personalidad.

Elrasgo que las personas trabajadoras dejan en las redes sociales va delimitando
su perfil o marca personal que luego puede ser objeto de consideracion y exclusion
en procesos de seleccion. El 86% de empresas consulta las redes sociales de
candidatos preseleccionados antes de tomar una decision de contratacion, el 31%
ha desestimado candidatura por la imagen que proyecta en alguno de sus perfiles, y
el 55% de los profesionales RRHH reconsidero su decision de contratacion después
de consultar perfiles a través de dichas redes®.

4.9. Perfilado ideolégico e inferencias automatizadas sobre datos sensibles

Un riesgo particularmente grave es el relativo a la capacidad que tienen los
sistemas de IA de inferir informacidn sensible sobre las personas sin que éstas
la hayan revelado. Tal y como apunta la doctrina cientifica, “el desarrollo de la
IA permite el perfilado ideologico individual, de la misma forma en que pueden

44 Garriga Dominguez, A., “Las exigencias de transparencia para los sistemas algoritmicos
de recomendacion, seleccion de contenidos y publicidad en linea en el nuevo Reglamento Europeo
de Servicios Digitales”, en Revista Espafiola de la Transparencia, 2023, nim. 17, p. 142.

45 Alameda Castillo, M. T., “Reclutamiento tecnologico. Sobre algoritmos y acceso al
empleo”, en Temas Laborales, 2021, nam. 159, pp. 11-51.
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inferirse perfiles de otras clases, ya sea sobre preferencias de consumo, fiabilidad
financiera, emocional o, incluso sobre orientacion sexual*®”.

En el ambito del Big Data, las posibilidades de elaboracion de perfiles con
ayuda de la IA hacen posible inferir convicciones ideoldgicas y de conciencia de
una persona sin que éstas las haya hecho ptiblicas, pudiendo “hallarse correlaciones
que indiquen algo sobre la salud, las convicciones politicas, las creencias religiosas
o la orientacion sexual de personas*””.

Esta capacidad de inferencia se vuelve especialmente peligrosa cuando se
aplica a contextos de seleccion laboral, donde puede determinar si una persona es
recomendada o excluida basandose en caracteristicas que deberia mantener como
privadas. Ejemplos de ello pueden ser: 1) analisis de conexiones de LinkedIn para
poder detectar una posible afiliacion sindical; 2) analisis de conversaciones para
detectar creencias religiosas; o 3) andlisis de intereses para inferir orientacion
sexual.

El Reglamento de Inteligencia Artificial establece una serie de prohibiciones
expresas sobre los sistemas de IA particularmente peligrosos. Su articulo 5.1
prohibe, entre otros, los sistemas de IA dirigidos a inferir emociones en ambito
de relacion laboral (salvo con fines médicos o seguridad), asi como aquellos que
permiten inferir raza, opiniones politicas, afiliacion sindical, creencias religiosas o
filosoficas, vida sexual u orientacion sexual.

Por lo que aqui atafie, esta prohibicidon de inferencia de categorias sensibles
perderia eficacia si la opacidad algoritmica permitiera su reintroduccion por via
indirecta mediante analisis masivo de datos digitales. En cualquier caso, la garantia
efectiva de dicha prohibicion exige trazabilidad técnica, limitacidon estricta de
fuentes de datos y mecanismos de supervision humana capaces de detectar
inferencias encubiertas.

4.10.El encuadre juridico de la discriminacion indirecta

Desde una perspectiva de encuadre normativo, la discriminacion algoritmica
puede encauzarse en la actual doctrina antidiscriminatoria, sin que sea necesaria la
creacion de categorias juridicas nuevas*. Generalmente, dentro de la discriminacion
indirecta, por tratarse de una disposicion, criterio o practica aparentemente neutra

4 Garriga Dominguez, A., “Las exigencias de transparencia para los sistemas algoritmicos
de recomendacidn, seleccion de contenidos y publicidad en linea en el nuevo Reglamento Europeo
de Servicios Digitales”, en Revista Espafiola de la Transparencia, 2023, nam. 17, pp. 144-145.

47 Garriga Dominguez, A., “Las exigencias de transparencia para los sistemas algoritmicos
de recomendacion, seleccion de contenidos y publicidad en linea en el nuevo Reglamento Europeo
de Servicios Digitales”, en Revista Espafiola de la Transparencia, 2023, nim. 17, p. 146.

4 Gings i Fabrellas, A., “Analitica de personas y discriminacion algoritmica en procesos de
seleccion y contratacion”, en Labos, 2024, num. extraordinario, pp. 99-130.
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que pone a personas de un colectivo protegido en una desventaja particular con
respecto a las personas del otro grupo.

La jurisprudencia comunitaria declara que la tutela antidiscriminatoria se da
aunque no haya una victima identificable, de acuerdo con el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE) en el asunto C-54/07 de 10 de julio 2008%. La existencia
de politicas o practicas discriminatorias puede constituir una vulneraciéon de
derechos incluso sin identificacion de personas especificamente afectadas. En el
contexto de los algoritmos, esto es especialmente destacable, pues un algoritmo
puede generar discriminacion sistematica sin que cada caso individual se pueda
identificar fAcilmente como efecto del algoritmo.

En virtud de lo sefialado, la discriminacion algoritmica no exige la
construccion de nuevas categorias dogmaticas, sino la aplicacion sistematica del
esquema clasico de la discriminacién indirecta a entornos automatizados. Cuando
un algoritmo constituye un criterio o practica aparentemente neutra que genera una
desventaja particular para un colectivo protegido, el analisis debe centrarse en el
impacto objetivo y no en la intencionalidad del programador o del empleador.

En este sentido, la principal dificultad es mas probatoria y estructural. La
opacidad técnica, la complejidad estadistica y la fragmentacién del proceso
decisorio, dificultan identificar a las victimas individualizadas, pese a que el efecto
discriminatorio pueda ser sistematico. A este interés, es de significar, la doctrina
del TJUE que admite la existencia de vulneracidon sin necesidad de una victima
concreta identificada, al permitir desplazar el foco desde el caso aislado hacia el
disefio y funcionamiento del sistema.

Desde un prisma preventivo, el control juridico debe actuar antes de que
el dafio o la discriminacion se produzca, mediante: 1) evaluaciones de impacto
especificas en materia de igualdad; 2) auditorias algoritmicas independientes;
3) analisis estadisticos de impacto desproporcionado y; 4) supervision humana
efectiva con capacidad real de correccion.

Desde la perspectiva reactiva, como mas adelante se desarrollara, el
ordenamiento juridico ya ofrece instrumentos suficientes:

- Inversion de la carga de la prueba ante indicios razonables.
- Acciones colectivas cuando el sesgo sea estructural.

4 La STJUE de 10 de julio de 2008, C-54/07, asunto Feryn (ECLI:EU:C:2008:397), resolvio
una cuestion prejudicial el 24 de enero de 2007 al amparo del art. 234 CE (actual art. 267 TFUE).
El TIJUE establecié que las declaraciones publicas de un empleador sobre la no contratacion de
personas de determinado origen étnico constituyen una presuncion suficiente de discriminacion
directa, sin necesidad de victima identificable, invirtiendo la carga de la prueba hacia el empleador.
La resolucién se fundamenté en la Directiva 2000/43/CE, relativa a la igualdad de trato con
independencia del origen racial o étnico, y reconocio la legitimacion de organismos publicos para
actuar en nombre de los afectados.
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- Tutela judicial antidiscriminatoria con reparacién integral.

- Intervencion de autoridades administrativas competentes en materia de
igualdad y proteccion de datos.

La consecuencia juridica mas relevante es que el control no debe limitarse
a la decision final de no contratacion®, sino extenderse al diseflo, entrenamiento
y gobernanza del sistema algoritmico. En entornos de automatizacion masiva,
el riesgo es muy elevado en tanto puede llegar a consolidar una estadistica de
desigualdades.

Como se ha afirmado, si bien, la aplicaciéon plena del Reglamento de
Inteligencia Artificial, todavia no es efectiva, ello no significa que las decisiones
automatizadas utilizadas hoy por los portales de empleo carezcan de control
juridico. De hecho, la aplicacion progresiva antes mencionada, se ve ademas
afectada por la propuesta de la Comision de 19 de noviembre de 2025 (“Digital
Omnibus on AP"’), que plantea ajustes de simplificacion y, segun los resumenes
publicos disponibles, contempla recalibrar plazos y carga de cumplimiento para
determinadas obligaciones del régimen de “alto riesgo”.

Incidiendo en lo anterior, aunque el Reglamento de IA establece el marco
especifico para los sistemas de seleccion y filtrado, su aplicacion escalonada
—vy su eventual recalibracion— no suspende el control juridico de los sistemas
actualmente utilizados por portales de empleo. Al contrario, refuerza la necesidad
de articular una tutela efectiva desde el acervo ya aplicable (RGPD y derecho
antidiscriminatorio), especialmente frente a decisiones automatizadas y practicas
opacas de priorizacion o exclusién que inciden materialmente en el acceso al
empleo.

Desde 2018, el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD)
ya contiene un marco plenamente operativo frente a la toma de decisiones
automatizadas y la elaboracion de perfiles, también cuando estas se producen en
procesos de intermediacion laboral.

El RGPD reconoce, en particular, tres derechos significativos frente a
los sistemas de IA recomendadora utilizados para filtrar, ordenar o descartar
candidaturas: 1) derecho a la informacion (art. 14); 2) derecho a la explicacion
de la decision automatizada (arts. 15 y 22) y; 3) derecho a impugnar y oponerse a
dicha decision (arts. 15y 22).

59 Con respecto a la decision final en los procesos de seleccion, la opinidn de las personas no
es muy positiva, tal y como atestigua el informe “2025 Global Guide to Al in Hiring” de HireVue.
Seglin sus datos, mas de 4.000 encuestados globales (profesionales de RRHH y trabajadores), el
66% se opone a que la IA tome decisiones finales de contratacion, aunque esta cifra ha bajado un
10% respecto al afio anterior. HireVue. (2025). 2025 global guide to Al in hiring. HireVue. https://
offers.hirevue.com/rs/424-UQE-298/images/2025 Al-in-Hiring.pdf

51 (COM 2025) 836 final), destinada a simplificar y ajustar la implementacion del Reglamento
(UE) 2024/1689.
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Lo anterior implica que cuando una candidatura es invisibilizada, relegada
o directamente excluida por un algoritmo —ya sea por un sistema de matching,
scoring o ranking automatizado— la persona candidata tiene derecho a conocer
que se ha utilizado un sistema automatizado, a entender cémo se han tratado sus
datos y a cuestionar el resultado.

Pero, en la practica, estos derechos apenas se ejercen en el ambito de los
portales de empleo. Las razones son conocidas: la aplicaciéon del RGPD en la
intermediacion privada es débil y la toma de decisiones algoritmicas se presenta
como neutral, técnica y ajena a la responsabilidad juridica. A ello se suma la
escasa jurisprudencia existente hasta ahora sobre el alcance real del derecho de
explicacion.

En este contexto, la precitada sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2025,
asunto C-203/22 (Dun & Bradstreet Austria GmbH ECLI:EU:C:2025:117), resulta
especialmente relevante, aunque no se refiera a un caso laboral. Su interpretacion
es plenamente trasladable a la IA recomendadora utilizada en portales de empleo.
El TIUE aclara que el derecho de acceso del articulo 15.1.h) del RGPD exige que,
cuando exista una decision automatizada en el sentido del articulo 22, el interesado
reciba informacion significativa, clara e inteligible sobre el procedimiento y los
criterios aplicados para obtener el resultado. No basta con explicaciones genéricas
ni con descripciones abstractas del funcionamiento del sistema.

La informacién debe permitir comprender qué datos personales se utilizaron
y cdmo influyeron en la decision. El responsable esta obligado a buscar formas
sencillas de explicar los criterios aplicados, aunque el sistema sea técnicamente
complejo, y sin necesidad de revelar el algoritmo completo.

El elemento mas relevante para la intermediacion laboral es que el TJUE
exige que la explicacion especifique el grado en que una variacion en los datos
personales habria producido un resultado distinto. En el ambito laboral, esto
reconoce un auténtico derecho a saber qué cambios habrian sido necesarios para
que el sistema “recomendador” mostrara la candidatura, la posicionara mejor o no
la descartara automaticamente.

Este contenido del derecho de explicacion es clave frente a la discriminacion
algoritmica estructural, dado que obliga a dar a conocer las relaciones causales
entre los datos y los resultados, y permite detectar sesgos indirectos por edad,
género, trayectoria laboral, discontinuidades o penalizacion de determinados
perfiles profesionales.

El TJUE rechaza, ademas, que la invocacion genérica del secreto empresarial
o de la propiedad intelectual permita denegar esta informacién. Aunque debe
realizarse una ponderacion caso por caso, no cabe una negativa total basada en la
proteccion del algoritmo. Los Estados miembros no pueden establecer reglas que
vacien de contenido el derecho de explicacion.
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Por consiguiente, incluso antes de la plena aplicacion del Reglamento de
Inteligencia Artificial, los sistemas de IA recomendadora utilizados por los portales
de empleo ya estan sometidos a unos limites juridicos claros. La intermediacion
laboral algoritmica no es un espacio neutro ni desregulado, sino que genera
decisiones con efectos juridicos y debe ser transparente, explicable y controlable.

La citada sentencia del TJUE C-203/22 (cuya decision se refiere a scoring
crediticio automatizado bajo el RGPD), confirma que la opacidad algoritmica no
es compatible con el RGPD y refuerza la exigencia de rendicion de cuentas en los
procesos automatizados de seleccion y recomendacion de empleo. En este sentido,
la falta de control no es un vacio normativo, sino un déficit de aplicacion.

5. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA: HACIA UNA REGULACION
INTEGRAL DE LA TA RECOMENDADORA

Dando inicio a este apartado del articulo, conviene sefialar que las propuestas
que siguen, no pretenden prohibir la IA en la intermediacién laboral, sino garantizar
su uso compatible con los derechos fundamentales.

5.1. Marco normativo europeo. Unas notas a las obligaciones del Reglamento
de IA en sistemas de alto riesgo aplicados a la intermediacién laboral

En primer lugar, el Reglamento (UE) 2024/1689 de IA establece un régimen
especifico para los sistemas de 1A calificados como de alto riesgo, entre los que se
incluyen expresamente aquellos destinados a la contratacion, seleccion, filtrado y
evaluacion de candidaturas.

En estos supuestos, el “A/ Ac£” impone obligaciones estructurales que no se
limitan a la fase de comercializacion del sistema, sino que abarcan todo su ciclo
de vida:

- Sistema de gestién de riesgos continuo, destinado a identificar, evaluar y
mitigar impactos sobre derechos fundamentales.

- Gobernanzay calidad de datos, exigiendo que los conjuntos de entrenamiento,
validacion y prueba sean pertinentes, representativos y estén libres de errores
0 sesgos que puedan generar discriminacion.

- Documentacion técnica exhaustiva, que permita a las autoridades verificar
el cumplimiento normativo.

- Trazabilidad mediante registros automaticos (logs), con conservacion
minima de datos relevantes.

- Transparencia operativa e instrucciones claras, que permitan al usuario
comprender el funcionamiento del sistema.
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- Supervision humana efectiva, no meramente simbolica, con capacidad real
de intervenir y corregir resultados.

- Monitorizacidn posterior a la puesta en servicio, incluyendo mecanismos de
deteccion de incidentes graves y adopcion de medidas correctivas.

Asimismo, la norma distribuye obligaciones entre proveedor y usuario,
impidiendo zonas de irresponsabilidad técnica: quien disefia responde del
cumplimiento estructural; quien lo utiliza responde de su implementacion adecuada.

No obstante, el Reglamento se centra principalmente en la conformidad técnica
y la vigilancia administrativa, sin desarrollar de forma especifica mecanismos
individuales de defensa en el ambito laboral ni exigir auditorias ptiblicas periddicas
obligatorias en todos los casos.

5.2. Obligatoriedad de las auditorias independientes previas con estandares
uniformes

Conforme a lo sefialado en el Reglamento de IA, resulta conveniente
reforzar su dimension laboral mediante la exigencia de auditorias independientes
y certificadas para los sistemas algoritmicos utilizados en la intermediacién y
en la seleccion y la obligacion de facilitar informacidn sobre los resultados a la
representacion legal de los trabajadores. En aquellos aplicados a los procesos de
seleccion y contratacion de trabajadores, antes de ser comercializados, deberan
seguir procedimientos adecuados de evaluacion y mitigacion de riesgos.

Los representantes legales de los trabajadores podrian exigir una auditoria
certificada de los sistemas de IA, que acredite el control de sesgos discriminatorios
en el modelo algoritmico y revisiones periddicas para verificar su correcto
funcionamiento con la frecuencia adecuada.

En esta senda, las auditorias de los sistemas algoritmicos utilizados en
la intermediacion laboral deben orientarse a comprobar de manera efectiva su
impacto real sobre el acceso al empleo y no limitarse a una revision meramente
formal del disefio técnico. En particular, resulta imprescindible analizar los datos de
entrenamiento para detectar sesgos estructurales y déficits de representatividad de
los grupos protegidos, asi como evaluar si el funcionamiento del algoritmo produce
efectos diferenciados en funcién del género, la edad, el origen, la discapacidad u
otros factores legalmente relevantes.

En todo caso, estas auditorias han de examinar también el proceso de toma
de decisiones automatizadas, verificando qué variables influyen en los resultados
y en qué medida existe una supervision humana real y no puramente nominal.
Asimismo, deben contrastarse los resultados obtenidos en términos de candidaturas,
comparando tasas de aceptacion y rechazo entre distintos grupos, con el fin de
identificar patrones discriminatorios persistentes. Finalmente, es necesario detectar
el uso de variables aparentemente neutras que actuan en la practica como proxies
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discriminatorios, pues son precisamente estas las que suelen generar supuestos de
discriminacidn indirecta dificiles de justificar juridicamente.

5.3. Reglas probatorias e inversion de la carga de la prueba en la
discriminacion algoritmica

El elemento normativo mas decisivo para garantizar proteccion real frente
a sesgos algoritmicos es la distribucion estratégica de la carga de prueba. Tal y
como propone la doctrina iuslaboralista, “la existencia de sesgos en las variables
utilizadas por el algoritmo para tomar decisiones, en la base de datos sobre la que
se ha entrenado el algoritmo o en las variables proxy o correlaciones identificadas
por el algoritmo™”, deberia admitirse como evidencia suficiente para apreciar
indicios de discriminacion y permitir la inversion de la carga de la prueba.

A este nivel, no es descabellado afirmar que los algoritmos entrenados
sobre unas bases de datos sesgadas, reproducen un sesgo presente en datos de
entrenamiento en mayor medida. La Ley Orgéanica 3/2007 para igualdad efectiva
de mujeres y hombres, sienta las bases legales para esta inversion en su articulo
10, estableciendo que cuando la parte demandante aporte indicios razonables de
discriminacion, corresponde a la parte demandada acreditar la inexistencia de
discriminacion.

En puridad, la jurisprudencia del Tribunal Supremo*® y del Tribunal
Constitucional®®, han confirmado que esta inversion opera incluso en ausencia de una
intencion discriminatoria deliberada, centrandose, por ende en las consecuencias
objetivamente diferenciadas que se producen sobre grupos protegidos. La Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, complementa este marco normativo a través del articulo 32, que regula

52 Gings 1 Fabrellas, A., “Analitica de personas y discriminacion algoritmica en procesos de
seleccion y contratacion”, en Labos, 2024, num. extraordinario, p. 111.

53 La STS de 10 de enero de 2017 (RJ 2017/38, Rec. 283/2015) (ECLI:ES:TS:2017:60) que
aborda la discriminacion salarial por maternidad y por riesgo durante el embarazo, estableciendo
que computar como ausencias la baja maternal en el sistema de incentivos constituye una practica
discriminatoria. Asi como la STS de 18 de julio de 2011 (Rec. 133/2010), que corresponde al
recurso 3918/2007 (ECLI:ES:TS:2011:5229), de 1a Sala Tercera (Contencioso-Administrativo) del
TS.

% La STC 166/1988, de 14 de octubre (ECLL:ES:TC:1988:166), otorgd amparo por
discriminacion por razén de sexo, declarando que se habia vulnerado el derecho fundamental a la
igualdad del art. 14 CE. Luego, la STC 51/2021, de 15 de marzo de 2021 (ECLL:ES:TC:2021:51),
relativa a la discriminacion por razén de discapacidad y la obligacion de adoptar ajustes razonables
en el ambito laboral, estableciendo que el incumplimiento empresarial de esta obligacion priva de
legitimidad a medidas como el despido disciplinario. Como también, la STC 153/2021, de 13 de
septiembre de 2021 (ECLI:ES:TC:2021:153), que trata sobre la reduccion de jornada conciliatoria
que provoca movilidad funcional, analizando la posible vulneracion de derechos fundamentales en
el contexto de medidas de conciliacion.
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especificamente la carga probatoria en materia de discriminacion por razén
de origen étnico o racial y en los érdenes jurisdiccionales civil y contencioso
administrativo, permitiendo que unos indicios iniciales activen la presuncion legal
a favor de persona afectada.

En el ambito especifico de los algoritmos, es de maximo interés determinar
qué constituye un indicio suficiente para que se materialice la inversion de la carga
de la prueba. Asi, la existencia de sesgos prohibidos en la base de datos utilizada
para entrenar el algoritmo, debe admitirse como evidencia mas que suficiente para
apreciar indicios de discriminacién. Los algoritmos entrenados sobre bases de
datos que contienen sesgos historicos o estructurales reproducen, amplificando una
discriminacion presente en los datos de entrenamiento. Por consiguiente, cuando
se demuestre que algoritmo ha sido alimentado con informacién que contiene
disparidades por razén de sexo, origen racial, edad u otra caracteristica protegida,
la plataforma o empleador debe estar obligado a probar que su sistema no ha
perpetuado o amplificado esa discriminacidn en decisiones concretas.

En definitiva, la automatizacion no desplaza el marco clasico de tutela
antidiscriminatoria, pero si exige reforzar su dimension estructural; el objeto
del control ya no es Gnicamente la conducta humana visible, sino la arquitectura
técnica que condiciona el acceso al empleo.

A tenor de lo precitado, resultaria esencial para apreciar si el sistema
algoritmico genera algtn tipo de desventaja particular sobre un colectivo protegido,
conocer como el algoritmo estd tomando decisiones respecto de este colectivo en
comparacion con otros. En los procesos de seleccion, seria fundamental contar con
la comparativa de datos desagregados por sexo del nimero de solicitudes recibidas
en relacidon con el nimero de personas admitidas en distintas fases para apreciar
indicios de discriminacion.

Para que el derecho a no ser objeto de decisiones automatizadas opacas
tenga un contenido real y efectivo en el ambito de la intermediacion laboral
digital, resulta necesario articular garantias juridicas concretas que permitan a las
personas afectadas conocer, cuestionar y, en su caso, corregir los efectos de estas
decisiones. En este sentido, debe reconocerse el derecho individual de toda persona
trabajadora o demandante de empleo a recibir una explicacion clara y comprensible
de las razones por las que no ha sido recomendada para una determinada oferta;
explicacion que ha de incluir los factores especificos ponderados en la decision,
las fuentes de datos utilizadas y los umbrales o criterios de corte aplicados por
el sistema. Junto a ello, debe garantizarse la posibilidad de impugnar la decision
automatizada mediante un procedimiento agil y simplificado, con un plazo
razonable —por ejemplo, treinta dias— que permita una revision efectiva. En estos
supuestos, resulta juridicamente coherente establecer la inversion de la carga de
la prueba, de modo que sea la plataforma quien deba acreditar que la decision
adoptada fue correcta, no discriminatoria y proporcionada, y no la persona afectada
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quien soporte la carga de demostrar un funcionamiento algoritmico que le es
estructuralmente inaccesible.

En efecto, en el proceso laboral, cuando la persona trabajadora alega
vulneracion de derechos fundamentales, no se aplica la regla general conforme a la
cual quien afirma debe probar. El articulo 96 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social (LRIJS), extiende la regla ya prevista en el
articulo 181.2 de la LRIJS, inicialmente configurada para los procesos especiales de
tutela de derechos fundamentales y libertades publicas.

Esta prevision opera ante cualquier vulneracion de derechos fundamentales,
actos discriminatorios o situaciones de acoso, con independencia de la modalidad
procesal utilizada. En estos supuestos se produce una inversion de la carga de la
prueba: es suficiente con que la parte demandante aporte indicios razonables de la
existencia de la vulneracion.

Como se ha afirmado, a partir de ese momento, corresponde a la parte
demandada -normalmente la empresa- acreditar que su actuacion obedecid a
causas objetivas, suficientes y ajenas a cualquier finalidad lesiva de derechos
fundamentales.

Esta regla tiene origen jurisprudencial y fue consolidada por el TC como
garantia necesaria para asegurar la efectividad del derecho a la tutela judicial. Su
finalidad, en suma, es evitar que reclamaciones fundadas sean desestimadas por
la dificultad de aportar pruebas directas, que con frecuencia se encuentran bajo el
control empresarial, como documentacién interna, comunicaciones o decisiones
organizativas.

De este modo, el proceso laboral incorpora un mecanismo corrector frente a la
desigualdad estructural entre empresa y persona trabajadora cuando estan en juego
derechos como la dignidad, la igualdad o la integridad moral. Esta herramienta ha
tenido especial relevancia en supuestos de acoso sexual, discriminacioén por razén
de género, despidos represalia y otras conductas empresariales lesivas de derechos
fundamentales.

En cualquier caso, seria conveniente fortalecer los derechos de acceso,
rectificacion y supresion de datos para, ademds de informar en todo momento
que serd empleado tratamiento automatizado, se dispongan las garantias para que
candidatos descartados -y aun aquellos seleccionados- puedan saber el destino y
suerte de su informacion®.

Contodo, mas alla de la mera inversion de la carga de la prueba, es fundamental
fortalecer los derechos de informacion y de explicacion. Como se ha afirmado,
toda persona trabajadora o demandante de empleo debe tener derecho a recibir

55 Maldonado Smith, M. E., “Discriminacion algoritmica en el ambito laboral”, en Revista
Quérum Legislativo, 2024, num. 145.
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una explicacion clara y comprensible sobre por qué no ha sido recomendada para
determinada oferta de empleo o por qué ha sido excluida del proceso de seleccion.
Esta explicacion no puede limitarse a afirmaciones genéricas, sino que debe incluir
factores especificos que han sido ponderados en la decision, por ejemplo: fuentes
de datos empleadas, umbrales o puntos de corte utilizados en algoritmo, y cualquier
otra informacion técnica relevante para comprender la decision.

5.4. Supervision sindical y publica reforzada

El articulo 64 del ET rubricado como “derechos de informacion y consulta y
competencias” en su apartado 4 letra d) se limita a las relaciones laborales formales
dentro de las empresas con representacion de trabajadores. Segun dicho precepto,
el comité de empresa, con la periodicidad que proceda en cada caso, tendra derecho
a: ser informado por la empresa de los parametros, reglas e instrucciones en los
que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la
toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y
mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles.

De esta forma, en la senda de este apartado sobre propuestas de lege ferenda,
se propone su ampliacion a plataformas privadas de empleo con IA recomendadora,
aunque no exista relacion laboral directa entre la plataforma y los demandantes de
empleo.

Se podria optar, primero, por una ampliacion de derechos de informacion
sindical a las plataformas privadas de empleo que cuenten con una integracion
de sistemas algoritmicos de recomendacion. Segundo, por una potestad reforzada
de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social sobre los portales de empleo
que ejerzan intermediacioén. Tercero, por una colaboracién institucional entre el
SEPE, las autoridades laborales autondmicas, la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos (AEPD) y las plataformas para una vigilancia continua de sesgos. Y, por
ultimo, en cuarto lugar, por una representacion sindical en eventuales Comisiones
de Regulacion de Plataformas que podrian crearse a nivel estatal y autondmico.

En este marco, el Acuerdo Marco Europeo de los interlocutores sociales
sobre digitalizacion (2020), recoge como principios basicos la garantia del control
humano en IA, que debe ser segura y evitar riesgos mediante evaluacion de riesgos,
seguir principios de igualdad asegurando que los trabajadores y los grupos estén
exentos de prejuicios y discriminacion injustos, y ser transparente y explicable con
supervision efectiva’,

¢ Alameda Castillo, M. T., “Reclutamiento tecnoldgico. Sobre algoritmos y acceso al
empleo”, en Temas Laborales, 2021, nam. 159, pp. 11-51.
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Para los motores de busqueda y plataformas en linea de muy gran tamafio, el
Reglamento de Servicios Digitales’’, impone obligaciones de transparencia para los
sistemas de recomendacion, debiendo las plataformas informar de forma sencilla
y comprensible sobre “los parametros principales utilizados en sus sistemas de
recomendacién, asi como cualquier opcion a disposicion de destinatarios del
servicio para modificar o influir en dichos parametros principales” (art. 27). Asi,
las plataformas, por su cuenta, deberan someterse a unas auditorias anuales.

5.5. Calificacion de las plataformas como agencias de colocacion

Es urgente clarificar que la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo debe
ser interpretada -o, si es necesario, reformada- para que las plataformas privadas
que ejerzan funciones materiales de intermediacién queden expresamente sujetas
a una regulacion de agencias de colocacion de acuerdo con el Real Decreto
1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan agencias de colocacion®®.
Esta interpretacion debe incluir: requisitos de autorizacidon administrativa previa
para operar; obligaciones de informacién y trazabilidad de todos los procesos
de intermediacidn; supervision efectiva por parte del SEPE; deber de gratuidad
para personas trabajadoras demandantes de empleo y; cumplimiento estricto de
principios de igualdad y no discriminacion.

En este sentido, la doctrina® ha puesto de relieve unas importantes brechas de
proteccion. Esta exclusion resulta especialmente preocupante, porque no se ofrece
ningun mecanismo alternativo de garantia individual de acceso a la informacion
algoritmica, lo que deja ala persona trabajadora en una situacion de clara indefension
frente a decisiones automatizadas opacas. De ahi que resulte urgente reforzar los
instrumentos de defensa individual, habilitando canales accesibles y comprensibles
que permitan a cualquier persona trabajadora cuestionar eficazmente una decision
automatizada.

Loultimosefialadoimplicareconocerunderechoaexplicaciénindividualizada,
garantizar una revision humana sustantiva con capacidad de modificacion del
resultado, establecer procedimientos simplificados de impugnacién y reforzar la
inversion de la carga probatoria cuando existan indicios razonables de sesgo. Sin

57 Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre
de 2022 relativo a un mercado Unico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva
2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales).

58 Vicente Palacio, M. A., “Inteligencia artificial para la mejora de la intermediacién laboral
de los servicios de empleo: algunas propuestas (inconclusas)”, en Revuelta Garcia, M. y Lopez
Cumbre, L. (coords.), Efectos laborales, sindicales y de seguridad social de la digitalizacion,
Bomarzo, Albacete, 2022, pp. 45-56.

% Martin Rodriguez, O., “Discriminacién algoritmica por razon de género en el proceso
de seleccion de personal: una aproximacion desde el derecho laboral y la ética tecnoldgica”, en
Laborum, 2025, num. 16, pp. 80-85.
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estos instrumentos, la opacidad algoritmica convierte el derecho a la igualdad,
simplemente, en una garantia formal.

5.6. Prohibicion de sesgos algoritmicos

En este punto del articulo, se propone un régimen regulatorio especifico
para los algoritmos en plataformas digitales que refuerce la proteccion contra
sesgos discriminatorios. Asi, se estableceria una prohibicién expresa de aquellos
algoritmos que generen discriminacion indirecta por razon de género, edad,
nacionalidad, discapacidad o trayectoria profesional, junto con un régimen de
responsabilidad estricta que haga a las plataformas objetivamente responsables
de los sesgos generados por sus sistemas, independientemente de la diligencia
empleada. A ello se afiadirian sanciones administrativas graduadas seguin la
gravedad y la reincidencia -de acuerdo con el 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-, asi como la obligacion de correccion inmediata de
los sesgos detectados y de reparacion integral a las personas afectadas.

Todo ello exige una tarea de adaptacion, actualizacidén y, en su caso, de
creacion normativa en materia de responsabilidad, tanto desde una perspectiva
administrativa como civil®. En esta linea, se presentan multiples escenarios:
fabricante-desarrollador del sistema de IA no cumple ni tampoco el empresario;
fabricante-desarrollador y el empresario cumplen en origen pero se producen
resultados lesivos de derechos fundamentales (deep learning); y el fabricante
cumple pero el empresario no.

En este contexto, el Reglamento de IA define claramente al sujeto responsable,
que no es otro quien distribuye las obligaciones de manera funcional. En la
intermediacion laboral algoritmica, la plataforma no puede ampararse en que el
algoritmo fue desarrollado por un tercero, ni el desarrollador puede desentenderse
del uso previsible en selecciéon de personal. Afortunadamente, a la luz de la
normativa, cabe una imputacion articulada.

En cualquier caso, todos estos supuestos demandan una respuesta normativa
que adapte y, cuando sea necesario, cree nuevos instrumentos en el ambito de la
responsabilidad administrativa y civil. En todo caso, el régimen debe ser claro,
predecible y efectivamente disuasorio.

% Desde un prisma civil, la prohibicion de sesgos algoritmicos exige articular un régimen
de responsabilidad que no quede neutralizado por la complejidad técnica del sistema. Cuando la
discriminacion derive del funcionamiento del algoritmo utilizado en la intermediacion laboral, la
imputacidn deberd proyectarse sobre quien lo explota econémicamente y obtiene beneficio de su
uso, sin perjuicio de las acciones de repeticion frente al desarrollador. En esta linea, la efectividad
de la tutela exige, al menos, una inversion de la carga probatoria y el reconocimiento de la pérdida
de oportunidad como dafio indemnizable. En pocas palabras, la opacidad tecnoldgica no puede
quedar juridicamente inmune.
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En suma, el recurso a la TA en la intermediacion laboral no exime de
responsabilidad. Asi, desde el punto de vista juridico, la empresa no puede
externalizar la decision final de contratacion en el algoritmo ni escudarse en ¢l
frente a eventuales discriminaciones.

5.7. Transparencia en los datos de entrenamiento

La existencia de sesgos en los datos de entrenamiento es la principal causa
de discriminacién algoritmica. Los sistemas de decisiéon automatizada son
entrenados con datos historicos disponibles que generalmente incluyen sesgos y
discriminaciones pasadas. Cuando los distintos grupos no estdn adecuadamente
representados en la base de datos de entrenamiento, se magnifican las caracteristicas
del grupo dominante, que se toman como referencia para tomar decisiones (sesgo
de representacion).

Se propone en este sentido, la obligacidon de dar a conocer las fuentes de datos
utilizadas para entrenar a los algoritmos recomendadores, con una descripcion
de su procedencia, antigiiedad, representatividad de grupos protegidos y sesgos
conocidos. También, unas auditorias de sesgo periddicas (minimo anuales)
realizadas por consultores independientes certificados. Luego, la publicacion
de resultados de auditorias en formato accesible. Y ademas de lo anterior, unos
mecanismos correctivos obligatorios cuando se detecten estos tipos de sesgos.

El Reglamento IA impone, para los sistemas de IA de alto riesgo utilizados en
reclutamiento y seleccion, obligaciones estrictas de gobernanza de datos, gestion
de riesgos y documentacion técnica, incluyendo la necesidad de garantizar que
los conjuntos de entrenamiento sean representativos y se encuentren libres de
sesgos que puedan afectar a derechos fundamentales. No obstante, el Reglamento
no exige la publicacion abierta de las fuentes de datos ni auditorias externas
periodicas obligatorias en todos los casos. En este terreno, una eventual reforma
de la Ley de Empleo podria reforzar el estandar europeo mediante la exigencia
de transparencia ampliada, auditorias independientes recurrentes y mecanismos
correctivos automaticos cuando se detecten impactos discriminatorios.

De acuerdo con el Consejo Econémico y Social europeo, la transparencia no
consiste en revelar codigos, sino en hacer inteligibles los parametros y criterios
de las decisiones que se toman®!. Los algoritmos, como elementos de know-how,
pueden contar con la proteccion que confiere la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de
Secretos Empresariales. Sin embargo, “en ninglin caso nos encontramos ante una
obligacidn de revelar el contenido completo y exacto de la totalidad del cédigo

' Alameda Castillo, M. T., “Reclutamiento tecnoldgico. Sobre algoritmos y acceso al
empleo”, en Temas Laborales, 2021, nam. 159, pp. 11-51.
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fuente, sino mas bien ante una limitada obligacion de ilustrar sobre los criterios a
partir de los cuales opera el mismo®”.

6. CONCLUSIONES

Los sistemas de inteligencia artificial recomendadora de los principales
portales de empleo (como LinkedIn, Indeed o InfoJobs), desempefian materialmente
funciones de intermediacion laboral que inciden directamente en el acceso al
empleo, sin estar sometidos a la regulacion equivalente que rige para agencias
autorizadas. No se quedan en simples herramientas auxiliares de busqueda, sino
que actian como mecanismos que inciden de forma determinante en la visibilidad
de las ofertas, en la priorizacion de candidaturas y, en la practica, en la exclusion
de determinadas personas del acceso a procesos de seleccion. Esta intermediacion
laboral digital algoritmica se desarrolla, no obstante, al margen del régimen
juridico previsto para las agencias de colocacion, lo que genera una disociacion
significativa entre la realidad tecnoldgica del mercado de trabajo y su encuadre
normativo.

Como consecuencia de lo anterior, se configura un espacio de actuacidén
insuficientemente supervisado en el que los algoritmos operan con elevados
niveles de opacidad. Las decisiones automatizadas que determinan qué perfiles
son recomendados, relegados o descartados no siempre estan sometidas a unas
obligaciones plenamente efectivas de transparencia, trazabilidad o control externo
verificable. Esta situacidn dificulta tanto el conocimiento por parte de las personas
afectadas, como el ejercicio de funciones de control administrativo y judicial sobre
los criterios que condicionan el acceso al empleo.

Desde un prisma material, estos sistemas tienden a reproducir —y en
ocasiones amplificar— desigualdades estructurales preexistentes en el mercado
de trabajo. La utilizacion de datos historicos o insuficientemente representativos
puede generar unos impactos adversos sobre colectivos protegidos, dando lugar a
supuestos de discriminacion indirecta sistematica. Como se ha podido demostrar,
tales dindmicas no responden necesariamente a una intencién discriminatoria,
pero si a deficiencias en el diseflo, entrenamiento o supervision de los modelos,
especialmente cuando carecen de auditorias independientes y de mecanismos
correctores eficaces. El riesgo resulta mayor para las mujeres de mayor edad, las
personas migrantes y las personas con discapacidad, cuyas trayectorias laborales
pueden quedar invisibilizadas por patrones estadisticos dominantes.

AlabrigodelaConstitucion Espaiiola, esta formade intermediacidonalgoritmica
puede generar conflictos con el principio de igualdad y no discriminacion (art. 14

62 Rodifio Dominguez, T., “Discriminacion algoritmica en el empleo y en la relacion laboral”,
en Revista Galega de Dereito Social, 2024, nam. 21, p. 119.
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CE) y con el derecho de acceso al trabajo en condiciones de igualdad (art. 35 CE).
A ello se suma la dimensién derivada del articulo 22 del RGPD, en la medida en
que las personas usuarias pueden quedar sometidas a decisiones automatizadas con
efectos significativos sin una intervencion humana sustantiva ni garantias reales
de explicacion y revision. En definitiva, la ausencia de informacion comprensible
sobre la 16gica decisoria compromete la efectividad practica de tales derechos.

El Reglamento (UE) 2024/1689 de Inteligencia Artificial, introduce un marco
normativo de especial interés al calificar como de alto riesgo los sistemas utilizados
en reclutamiento y seleccidon, imponiendo una serie de obligaciones de gestion de
riesgos, gobernanza de datos, supervision humana y monitorizacion continua. No
obstante lo anterior, la aplicacion efectiva de este estandar en el ambito especifico
de la intermediacion laboral digital, demanda una articulacion institucional y
normativa mas clara en el ordenamiento juridico espafiol.

En este marco, los principios de transparencia, control humano y participacion
colectiva recogidos en la Directiva (UE) 2024/2831 sobre plataformas digitales,
ofrecen criterios interpretativos que pueden proyectarse mas alla del trabajo en
plataformas en sentido estricto, atendiendo a la funcionalidad real de los sistemas
algoritmicos y a sus efectos sobre el acceso al empleo.

Todo ello evidencia la conveniencia de una respuesta normativa coherente
que integre plenamente el estandar europeo en la regulacion laboral espafiola.
Resulta necesario clarificar que las plataformas digitales que ejercen funciones
materiales de intermediacion, queden sometidas a obligaciones equivalentes a las
de las agencias de colocacion, incluyendo exigencias de transparencia operativa,
trazabilidad técnica, auditorias periddicas verificables y mecanismos efectivos
de revision individual. En esta linea, el propio disefio de los sistemas de IA de
seleccion deberia someterse a auditorias algoritmicas externas, evaluaciones de
impacto y controles ex ante que permitan detectar y corregir sesgos antes de que
afecten a las personas candidatas.

Asimismo, debe reforzarse el régimen de responsabilidad frente a los sesgos
algoritmicos y consolidarse la participacién de la representacion legal de las
personas trabajadoras en los procesos de supervision.

En relacion a la problematica expuesta, la tecnologia no constituye un ambito
exento del ordenamiento juridico. Cuando la inteligencia artificial condiciona el
acceso al empleo, incide de forma clara y directa en un elemento central del Estado
social y democratico de Derecho. A fin de cuentas, garantizar que esa mediacion
digital se someta a estandares juridicos exigentes de igualdad, transparencia y
control efectivo es una exigencia derivada del marco constitucional y europeo
vigente.
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RESUMEN Palabras clave: carga mental digital, riesgos psicosociales, teletrabajo,
desconexion digital

El trabajo analiza la carga mental digital y la hiperconexion como riesgos psicosociales que hoy
se sittian en el centro del deber preventivo y de la ordenacion del tiempo de trabajo. Partiendo
del art. 40.2 CE y de la regulacion del Estatuto de los Trabajadores (ET), se sostiene que la
digitalizacion y el teletrabajo estan desdibujando los limites tradicionales de jornada y descanso,
con impacto directo sobre la salud. La Ley de trabajo a distancia (LTD) refuerza la exigencia
de una proteccion equivalente a la presencial y proyecta integramente el deber de seguridad de
la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), obligando a evaluar y gestionar riesgos
organizativos y psicosociales, no solo los ergondmicos. En el trabajo a distancia, la prevencion se
desplaza del control del espacio al analisis de la organizacion: ritmos de comunicacion, tiempos
de disponibilidad, presion de respuesta e interrupciones tecnoldgicas. La jurisprudencia reciente
consolida una vision material de la evaluacion psicosocial y vincula la desconexion digital con
la tutela efectiva del descanso y la salud mental. Finalmente, se examinan las responsabilidades
empresariales (administrativas, civiles e incluso penales) y se subraya la necesidad de integrar
indicadores digitales en la evaluacion y de adoptar medidas técnicas y organizativas, con un papel
decisivo de la negociacion colectiva.

ABSTRACT Key words: digital mental load, psychosocial risk, telework, digital
disconnection

The paper analyzes digital mental load and over connection as psychosocial risks that today are
at the center of preventive duty and the organization of working time. Based on Article 40.2 of
the Spanish Constitution and the regulation of the Workers’ Statute, it argues that digitalization
and teleworking are blurring the traditional boundaries of work hours and rest, with a direct
impact on health. LTD strengthens the requirement for protection equivalent to that in face-to-
face work and fully projects the safety duty of the Occupational Risk Prevention Law, obliging
the assessment and management of organizational and psychosocial risks, not just ergonomic
ones. In remote work, prevention shifts from controlling the physical space to analyzing
organization: communication rhythms, availability times, response pressure, and technological
interruptions. Recent case law consolidates a material view of psychosocial assessment and links
digital disconnection with the effective protection of rest and mental health. Finally, business
responsibilities (administrative, civil, and even criminal) are examined, and the need to integrate
digital indicators into the assessment.
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1. LA JORNADA EN LA ERA DIGITAL: HIPERCONECTIVIDAD,
CARGA MENTA Y DEBER EMPRESARIAL DE PROTECCION

La digitalizacion del trabajo, que comenzo como una promesa de flexibilidad
y autonomia, ha ido modificando las fronteras y caracteristicas de nuestras
jornadas laborales. El despliegue masivo del teletrabajo y de los modelos hibridos,
impulsado primero por la urgencia y después por la conveniencia, ha trastocado la
forma en que concebimos el tiempo y el espacio que separan la vida profesional
de la personal. Alli donde antes se levantaban fronteras nitidas (lugar o centro de
trabajo, horario que ordenaba el dia, el tiempo de descanso en la vida privada)
ahora se despliega un territorio continuo, en el que las exigencias del trabajo se
introducen en la vida cotidiana. El teletrabajo ha abierto un espacio ambiguo en el
que conviven la autonomia y la intromisidn, la flexibilidad y la invasion invisible
del tiempo personal.

En este escenario, la hiperconectividad digital emerge como uno de los
vectores mas determinantes (y paraddjicamente mas ignorados) del nuevo
malestar laboral. La omnipresencia de dispositivos inteligentes, la proliferacion de
herramientas colaborativas y la logica acelerada de las comunicaciones instantaneas
han configurado un entorno donde la atencidn se ve fragmentada y el descanso
interrumpido. El simple sonido de una notificacién, la irrupcion inesperada de
un mensaje, la invitacion intempestiva a una reunion virtual o la necesidad de
responder a correos que nunca duermen, genera una carga cognitiva constante
dificil de metabolizar.

Este fenomeno, identificado como “fatiga digital” o “sobrecarga informatica”,
no es, ni puede ya considerare, una mera incomodidad asociada a los nuevos
ritmos tecnologicos. Es, en su esencia, un riesgo psicosocial que se despliega
silenciosamente y cuya naturaliza insidiosa reside en que se confunde, a menudo,
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con la propia légica organizativa, se interioriza como una obligacion tacita, se
normaliza como parte inevitable del desempefio profesional y se soporta como
prueba de compromiso'. Y, sin embargo, sus efectos sobre la salud mental y fisica
son cada vez mas evidentes, perturbacion del suefio, ansiedad sostenida, sensacion
de vigilancia, agotamiento emocional y deterioro progresivo de la capacidad de
concentracion?.

Este articulo parte de una premisa sencilla, la jornada no es una variable
neutra, sino una institucion estructural del contrato de trabajo que delimita el poder
empresarial y protege espacios irrenunciables de recuperacion personal. De ahi
que la Constitucion, en su art. 40.2, y el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre por el que se aprueba la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante
ET), junto con la normativa sobre jornadas especiales, sitlien la limitacion del
tiempo de trabajo en el nicleo de las garantias laborales. Sin embargo, la realidad
digital ha introducido nuevas formas de intensificacion (saturacion informativa,
multitarea, presion de respuesta, monitorizacioén y conectividad continua) que ya
no pueden abordarse inicamente con las herramientas tradicionales de ordenacion
horaria, sino que exigen una lectura preventiva renovada.

En ese marco, el trabajo examina cémo el deber general de proteccién de
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (en
adelante, LPRL) debe integrar plenamente estos riesgos emergentes, con especial
atencion al trabajo a distancia. La Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia
(en adelante, LTD) al asegurar una proteccion equivalente a la presencial y al
reorientar la evaluacidn hacia factores organizativos, obliga a desplazar el foco
desde el espacio fisico de prestacion hacia la organizacion digital del trabajo:
ritmos de comunicacidn, tiempos de disponibilidad y disefio tecnoldégico del
proceso productivo. Sobre esta base, se analiza la progresiva respuesta judicial
y la consolidacién del derecho a la desconexion como garantia funcional del
descanso y de la salud mental, asi como las implicaciones de responsabilidad
empresarial y las exigencias metodologicas de una evaluacion psicosocial que
incorpore variables digitales.

' EU-OSHA, Psychosocial risks and stress at work, Luxembourg, 2014, p. 16.

2 Monereo Pérez, J.L., La transformacion digital del trabajo y el Derecho del Trabajo,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 177-185.
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2. LA INCORPORACION DE LOS RIESGOS PSICOSOCIALES AL
NUCLEO DEL DEBER PREVENTIVO: CARGA MENTAL Y EXI-
GENCIA COGNITIVA

La materia tratada en este estudio conecta de forma inmediata con el
nicleo esencial de la regulacion del tiempo de trabajo. La jornada no es un
aspecto accesorio, sino un componente determinante de la relacion laboral, cuya
configuracion condiciona el reparto efectivo del poder empresarial y la proteccion
de los derechos de la persona trabajadora. Esta centralidad se aprecia con
mayor nitidez en escenarios contemporaneos (como el teletrabajo o la creciente
digitalizacion de los procesos productivos) que estan redefiniendo los limites
temporales tradicionales y plantean nuevos desafios normativos.

Desde una perspectiva juridica, el articulo 40.2 de la Constitucion Espaiiola
situa el descanso y la limitacién de la jornada como objetivos prioritarios de la
politica social y econdmica, subrayando su funcién garantista. El ET, en la seccion
quinta de su Capitulo II, desarrolla este mandato constitucional a través de un
conjunto de reglas que estructuran el tiempo de trabajo, complementadas por el
Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo.
Acello se afiade la extensa normativa de prevencion de riesgos laborales, que integra
los aspectos temporales del trabajo como factores decisivos para preservar la salud,
especialmente en lo relativo a la fatiga, el estrés y la carga mental®.

En esta linea, conviene recordar que el articulo 15 de la LTD, remite
expresamente a la LPRL y a su normativa de desarrollo para todo lo relativo a la
proteccion de la salud de quienes prestan servicios a distancia. Esta remision no es
meramente formal, supone que el deber general de proteccion del articulo 14 LPRL
se proyecta integramente sobre este colectivo, obligando a la empresa a adoptar
“cuantas medidas sean necesarias” para garantizar un nivel de seguridad y salud
equivalente al del trabajo presencial. Ello exige una gestion preventiva continuada,
orientada a mantener y mejorar los estandares de proteccion existentes.

Bajo este marco, la empresa debe desplegar todas las actuaciones que
conforman el ciclo preventivo, como son la evaluacion de riesgos, la planificacion
de la actividad preventiva, la formacion e informacion especificas, la vigilancia
de la salud en los términos previstos legalmente y la atencion a las personas
especialmente sensibles. Ninguno de estos elementos queda excluido por el hecho
de que la actividad se realice desde el domicilio o desde el lugar elegido por la
persona trabajadora.

En materia de evaluacién de riesgos, el legislador enfatiza la importancia
de no soslayar los factores ergondmicos y psicosociales derivados de una

3 Rodriguez Escanciano, S., La salud mental de las personas trabajadoras: tratamiento
Juridico preventivo en un contexto productivo postpandemia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 129-131.
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organizacioén inadecuada del trabajo, especialmente relevantes en contextos de
trabajo remoto. A ello se suma la aplicacion del Real Decreto 488/1997, de 14 de
abril, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud relativas al trabajo con
equipos que incluyen pantallas de visualizacidn, cuyos articulos 3 y 4 establecen
obligaciones precisas para los puestos con pantallas de visualizacion de datos.
Dichas obligaciones incluyen la valoracion de los posibles riesgos para la vista,
los trastornos musculoesqueléticos, e indirectamente la carga mental*. Asimismo,
deben respetarse las exigencias relativas a las caracteristicas del puesto de
trabajo, los tiempos maximos de atencion continuada a la pantalla y el nivel de
concentracion requerido, pardmetros esenciales para una evaluacidon adecuada en
situaciones de teletrabajo.

El articulo 14 de la LPRL constituye, por tanto, el eje estructural del sistema
preventivo al consagrar el deber empresarial de garantizar una proteccion eficaz
en materia de seguridad y salud. La amplitud con la que se formula este deber
(que abarca todos los riesgos derivados del trabajo, sean fisicos, ergonémicos,
organizativos o psicosociales) exige una lectura evolutiva que permita integrar
en su perimetro aquellos factores emergentes que caracterizan el actual modelo
productivo digitalizado. Como subraya la doctrina mas autorizada, los riesgos
psicosociales “aparecen como un problema de salud laboral de primera magnitud
en el actual contexto productivo caracterizado por la revolucion infotecnoldgica’™,
lo que revela su incardinacion plena en el ambito de proteccion del articulo 14
LPRL.

En efecto, la expansion de la digitalizacion, la intensificacion del trabajo y
la continua conectividad que caracterizan el empleo contemporaneo desplazan la
atencion preventiva hacia riesgos ligados a la organizacion del trabajo, entre los
que destacan la carga mental, la exigencia cognitiva y la hiperconectividad digital.
Asi pues, como sefiala Rodriguez Escanciano, “el incremento del estrés laboral
provocado por la implantacion de nuevas tecnologias estd ampliamente estudiado
y se asocia directamente a estresores mentales derivados del ritmo acelerado de

4 Aunque el RD 488/1997 no conceptualiza expresamente la carga mental como riesgo
psicosocial, si incorpora exigencias ergonomicas y organizativas dirigidas a evitar la sobrecarga
cognitiva derivada del trabajo con pantallas de visualizacion de datos, anticipando las actuales
preocupaciones sobre la intensificacion digital del trabajo y la fatiga mental asociada a la interaccion
continua con sistemas informaticos. En particular, el Anexo del RD impone criterios sobre el disefio
del software, la presentacion de informacién, la adaptacion del ritmo de trabajo y la necesidad
de pausas o cambios de actividad, anticipando asi los actuales planteamientos de la ergonomia
cognitiva y de la prevencion de riesgos psicosociales. Estas previsiones, aunque formuladas en
clave ergondmica, permiten interpretar el Real Decreto como un precursor del enfoque psicosocial
contemporaneo, en la medida en que reconoce implicitamente la dimension cognitiva del trabajo
digital y su potencial impacto sobre la salud mental de las personas trabajadoras.

5 Rodriguez Escanciano, S., “Vigilancia y control de la salud mental de los trabajadores”.
Aspectos preventivos y reparadores”, Revista de Estudios Juridicos Laborales y de Seguridad
Social, n°2, 2021, p. 22.
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trabajo, la saturacion informativa, la multitarea, la automatizacion y la presion
constante de disponibilidad”é. Estas condiciones, lejos de constituir manifestaciones
periféricas del malestar laboral, se inscriben con especial intensidad en el nucleo
duro del deber preventivo, pues afectan directamente a la salud mental y a la
estabilidad emocional de la persona trabajadora’.

Por su parte, el articulo 16 LPRL, al imponer que la evaluacion de riesgos
comprenda todos aquellos factores identificables que puedan afectar a la salud,
impone una lectura dinamica que obliga a incorporar estas nuevas formas de
riesgo. Asi, como la doctrina cientifica asegura la digitalizacion genera aislamiento,
incremento del ritmo de trabajo, mayor presion, intensificacion de la carga mental,
supervision constante y disolucion de los limites entre tiempo de trabajo y de
descanso®. Todos estos elementos encajan en la categoria de riesgos psicosociales
cuya identificacion, evaluacion y planificacion forman parte indisoluble de las
obligaciones empresariales.

En este escenario, fendmenos como la sobrecarga cognitiva, la tecnoansiedad,
la tecnofatiga o la tecnoinvasion adquieren una relevancia juridica relevante.
Estas manifestaciones no solo reflejan una transformacion profunda del entorno
laboral, sino que representan riesgos juridicamente relevantes que deben ser
objeto de evaluacion, planificacion y control preventivo’. La carga mental digital
y la hiperconexién, en particular, dejan de ser sintomas difusos del malestar
contemporaneo para convertirse en riesgos plenamente reconocidos en la literatura
especializada y vinculados directamente a la obligacién empresarial de proteger la
salud mental de las personas trabajadoras'®. Tales manifestaciones evidencian que
la carga mental digital no es un efecto colateral del trabajo moderno, sino un riesgo
psicosocial emergente que requiere ser incorporado explicitamente a la evaluacion
de riesgos conforme al articulo 16 LPRL. En estas circunstancias, la hiperconexion
digital y la exigencia cognitiva derivada de los entornos hiperacelerados deben
ser consideradas como factores de riesgo plenamente incardinados en el deber
preventivo empresarial, no solo por su impacto en la salud mental, sino por su

6 {bidem p. 24-26.

" European Agency for Safety and Health al Work (EU-OSHA), “Digital technologies
at work and psychosocial risks: evidence and implications for occupational safety and health”,
Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2024, pp. 10-12.

8 En este sentido véase: Gonzalez Cobaleda, E., La evaluacion de los riesgos psicosociales
en el mundo laboral actual, digital, ecoldgico e inclusivo. Desafios juridicos y de operatividad
prdctica, Granada, Comares, 2022, donde se desarrolla la idea de que los riesgos psicosociales no
son periféricos, sino que forman parte del nticleo de la obligacion de evaluacion y planificacion.

° Lopez Fernandez, R., “Riesgos del teletrabajo y derecho a la desconexidn digital. Especial
referencia al profesorado de secundaria”, Revista Justicia & Trabajo, n.° 4, 2024,

10 Tgartua Mird, M. T., “Digitalizacion, monitorizacion y proteccion de la salud mas alla de
la fatiga informatica”, en Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo Digital, Rodriguez-Pifiero
Royo, M. y Todoli Signes, A. (coords.), Aranzadi, 2020, p.622,
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directa vinculacion con la calidad del trabajo y la sostenibilidad del rendimiento
laboral'.

Desde esta perspectiva, los articulos 14 y 16 LPRL obligan a reinterpretar los
instrumentos clasicos de prevencion a la luz de las transformaciones tecnologicas,
incorporando metodologias que permitan identificar adecuadamente los efectos
del trabajo digitalizado sobre la mente y el bienestar psicosocial de quienes lo
desempefian. No se trata simplemente de adaptar herramientas ya existentes, sino
de asumir que la intensificacion tecnoldgica configura un nuevo escenario laboral
en el que la carga mental, la hiperconectividad y la fatiga informacional se han
convertido en factores centrales para garantizar un entorno de trabajo seguro y
saludable.

3. EL MARCO LEGAL DEL TRABAJO A DISTANCIA ANTE LOS
RIESGOS PSICOSOCIALES DE LA ERA DIGITAL

La regulacion del trabajo a distancia, articulada inicialmente en el Real
Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia y posteriormente
consolidada en la LTD ha configurado un marco juridico propio para un modo
de prestacidn laboral que se ha convertido en rasgo definitorio en la actualidad.
Lejos de limitarse a ordenar una modalidad contractual, esta normativa propone
una revisién profunda del modo en que la prevencion de riesgos debe operar en
entornos donde el trabajo se desmaterializa y se desplaza hacia espacios privados,
acompafiando a la persona trabajadora a través de dispositivos que no conocen
fronteras fisicas ni temporales'?.

El legislador, plenamente consciente de las tensiones que el trabajo a
distancia introduce en el modelo preventivo clasico, erige en el articulo 4 de la
LTD un principio que actua como eje vertebrador de todo el sistema, que no es otro
que el derecho de las personas que trabajan a distancia a recibir una proteccion
equivalente a la dispensada en el trabajo presencial. Esta equiparacion no puede
entenderse como un mero recordatorio programatico, sino como una exigencia
juridica que surge de la constatacion de que el marco tradicional de la LPRL fue
concebido para un modelo productivo fordista, asentado sobre la suposicion de que
la empresa controla inmediata y fisicamente el entorno de trabajo. Sin embargo, la
deslocalizacion espacial propia del trabajo a distancia deshace esa premisa y, con
ello, arrastra consigo el riesgo de que la distancia fisica se traduzca en una distancia

' Gonzalez Cobaleda, E., La evaluacion de los riesgos pscosociales (op.cit.).

12 Sobre esta cuestion véase Bini, S., “Trabajo digital y riesgos psicosociales: estrategias y
propuestas” en Ortega Lozano, P., Guindo Morales, S. y Lopez Insua, B. (Dirs.), Retos tecnologicos
en el derecho de la proteccion laboral y de la seguridad social: por una correcta transferencia del
conocimiento en el sector legal, Barcelona, Atelier, 2024.
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en la proteccidn, generando un espacio laboral de tutela atenuada'®. De ahi que el
legislador introduzca, en el propio nicleo de la norma, un mandato de igualdad de
trato y de oportunidades que proyecta sus efectos mas alla del plano estrictamente
contractual. Este principio opera como un dique frente a cualquier interpretacion
que pretenda justificar la relajacion de los estandares preventivos bajo el pretexto
de que la prestacion se realiza desde el domicilio o desde un entorno elegido por
la persona trabajadora.

En consecuencia, todo entorno laboral, aun cuando se situe fuera del centro
fisico de la empresa, debe asegurar un nivel equivalente de tutela frente a los
riesgos derivados de la prestacion del servicio. Ello incluye, de manera especial, los
riesgos emergentes asociados a la digitalizacion, la intensificacion comunicativa y
la reorganizacidn del tiempo de trabajo que caracterizan al trabajo remoto. En tal
sentido, la LTD ha mostrado cierta sensibilidad hacia estos nuevos riesgos, aunque
lo ha hecho de forma insuficiente, mediante menciones genéricas no acompaiiadas
de pautas metodoldgicas claras ni de obligaciones adicionales para las empresas.

Desde esta perspectiva, la igualdad preventiva proclamada por el articulo 4 de
la Ley 21/2021 no puede limitarse a un paralelismo formal con el trabajo presencial.
Exige repensar el alcance mismo del deber de proteccion empresarial en contextos
en los que el poder de direccion se ve constrefiido por derechos fundamentales
como la intimidad o la inviolabilidad del domicilio'*. Es decir, el articulo 4 de
la LTD materializa el deber empresarial de gestionar adecuadamente los ritmos
comunicativos, los tiempos de disponibilidad, las cargas mentales derivadas de la
multitarea y los riesgos asociados a la permanente conexion.

Por su parte, los articulos 15 y 16 de la LTD incorporan dos precisiones de
notable transcendencia dogmatica y practica para la configuracién del sistema
preventivo en el trabajo a distancia'®>. El articulo 15 de la LTD consagra que
la evaluacion de riesgos debe circunscribirse a aquellos espacios en los que la
empresa disponga de una capacidad real y efectiva de control, evitando asi toda
interpretacion expansiva que pudiera convertir el domicilio en un ambito sujeto
a fiscalizacion empresarial. Se trata de una delimitacion que pretende conciliar
dos exigencias juridicas de gran intensidad'®. Por un lado, el deber empresarial

13 Alegre Nueno, M. y Ercoreca de la Cruz, A., “La prevencion de riesgos laborales y la
desconexion digital en el trabajo”, La desconexion digital en el trabajo, (Coords. Toscani Giménez,
D. y Trujillo Pons, F.), Thomson Reuters, 2020, pp.141-190.

14 Rodriguez Escanciano, S., “Posibilidades y limites en el control de los correos electronicos
de los empleados ptblicos a la luz de la proteccion de datos”, Revista Vasca de Gestion de Personas
y Organizaciones Publicas, n°16, 2019, p. 112.

15 Moreno Solana, A., “La desconexidn digital en el teletrabajo como medida de prevencion
de los riesgos psicosociales”, Anuario IET de Trabajo y Relaciones Laborales, n° 8, 2022, p. 117.

'® Mella Méndez, L., “Prélogo” en Mella Méndez, L. (Dir.), El teletrabajo en Espariia:
aspectos teoricos y prdcticos de interés, Madrid, Wolters Kluwer, 2017, p. 13.
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de garantizar la seguridad y salud en el trabajo; y por otro, la necesidad de
preservar la intimidad personal y familiar de la persona trabajadora, especialmente
reforzada cuando el domicilio deviene lugar de prestacion de servicios!”. Con esta
restriccion, el legislador rechaza expresamente cualquier lectura expansiva de la
prevencion que pudiera convertir la vivienda en un espacio sujeto a fiscalizacion
empresarial, recordando que el poder de direccidon no puede desbordar los limites
constitucionales del art. 18 CE'.

Ahora bien, este equilibrio no puede ser leido en clave restrictiva. La
imposibilidad de inspeccionar la totalidad del domicilio no exonera a la empresa de
identificar y gestionar los riesgos derivados de la organizacion digital del trabajo,
exigencia que queda expresamente reforzada en el articulo 16, donde el legislador
reconoce la especial relevancia de los riesgos psicosociales, ergonémicos y
organizativos, asi como la necesidad de prestar atencion preferente a factores como
la distribucion de jornada, los tiempos de disponibilidad y la garantia de descansos
y desconexion. De hecho, es el articulo 16 el que desplaza definitivamente el
centro de gravedad de la evaluacidon desde el espacio fisico hacia los elementos
estructurales de la organizacién productiva, como los ritmos de comunicacion, la
simultaneidad de interacciones tecnoldgicas, tiempos de respuesta, etc. .

En este sentido, la evaluacion en el trabajo a distancia deja de ser una cuestion
esencialmente espacial (ubicada en la ergonomia y en los aspectos materiales del
puesto) para convertirse en una evaluacion organizativa, dirigida a desentrafiar
la logica digital que articula la actividad productiva®. Es decir, los factores mas
determinantes en términos de salud laboral no se encuentran en el escritorio

17 Sobre la especial proteccion del domicilio como espacio de privacidad reforzada véase las
siguientes sentencias: STC 22/1984, STC 50/1995 y STC 186/2000.

'® Lo cual no implica necesariamente que un dafio sufrido por la persona trabajadora en
una estancia distinta a la elegida excluya de su posible consideracion como accidente de trabajo,
siempre que suceda durante el horario laboral y no se demuestre la ruptura del nexo causal trabajo-
lesion. En realidad, el legislador no ha introducido ninguna regla especial que exija un tratamiento
diferenciado del dafio sufrido por una persona teletrabajadora a la hora de determinar si constituye
0 no una contingencia profesional. Mas bien ocurre lo contrario, el articulo 4.1 de la LTD dispone
expresamente que quienes trabajan a distancia disfrutan de los mismos derechos que tendrian de
prestar servicios en el centro de trabajo de la empresa y no pueden verse perjudicados en ninguna
de sus condiciones laborales. Esto implica que la evaluacién de un eventual accidente de trabajo
debe realizarse conforme a los mismos criterios aplicables al trabajo presencial, sin restricciones
afladidas derivadas de la modalidad de prestacion de servicios. Sobre la necesidad de compatibilizar
prevencidn e intimidad en teletrabajo véase Lousada Arochena, J. F., “Prevencion de riesgos en el
trabajo a distancia”, Revista Derecho Social y Empresa, La incidencia de las nuevas tecnologias en
las relaciones laborales: economia digital, teletrabajo y desconexion digital, n° 14, p. 7, 2021.

1 Lousada Arochena, J. F., “Prevencion de riesgos en el trabajo a distancia (...)”, op.cit., pp.
2-25.

2 Tgartua Mird, Maria Teresa, “Teletrabajo y riesgos psicosociales: la imperiosa necesidad
de reforzar la tutela preventiva”, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado: Revista de Estudios sobre
Ciencias del Trabajo y Proteccion Social, n°3, 2021, pp. 180-186.
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doméstico, sino en la intensidad de la informacién, la multiplicidad de canales de
comunicacion y la demanda constante de atencidon simultanea que caracteriza a los
entornos tecnologicos de trabajo. Desde esta perspectiva, la evaluacion que exige
la LTD no describe una limitacidn, sino una necesaria sofisticaciéon metodologica
acorde con la naturaleza del riesgo emergente.

En consecuencia, sostener que la evaluacion de riesgos en el trabajo a
distancia debe orientarse “mas hacia la organizacidon que hacia el espacio” no es un
recurso retorico, sino la expresion ajustada de una mutacion estructural del modelo
preventivo. El ordenamiento juridico impide que el poder de direccion penetre
indiscriminadamente en el domicilio de la persona trabajadora, al ser un espacio
constitucionalmente protegido?'. Por el contrario, lo reorienta, mas bien, hacia el
ambito en que la empresa dispone de capacidad normativa y funcional, es decir,
la configuracion digital y organizativa del proceso de trabajo. Asi, la prevencion
en el trabajo a distancia opera como un doble mecanismo de equilibrio; por un
lado, garantiza la inviolabilidad del hogar y los derechos fundamentales que lo
resguardan, y, por otro, asegura que el deber de seguridad del articulo 15 de la
LPRL se materialice eficazmente mediante la identificacion y gestion de los riesgos
emergentes vinculados a la organizacion tecnologica del trabajo.

La LTD no atentia este deber, sino que lo reconfigura, integrando la proteccion
de la intimidad con una concepcion mas funcional de la evaluacion preventiva®.
Es decir, la prevencion se orienta al disefio organizativo, a la distribucion de la
jornada, a los tiempos de disponibilidad, a las cargas mentales, etc., esto es, al
nucleo organizativo del trabajo digital. Esta reconfiguracion del deber preventivo,
centrada en la dimension organizativa del trabajo digital y en los riesgos que
emergen de la intensa mediacion tecnoldgica, enlaza de manera natural con otro de
los pilares del marco regulatorio del trabajo a distancia, el derecho a la desconexion
digital®.

En efecto, si los principales riesgos del teletrabajo derivan de la intensificacion
comunicativa, de la disponibilidad permanente y del creciente solapamiento entre
tiempos personales y profesionales, entonces el control preventivo sobre estos
factores no puede entenderse de forma aislada respecto de laregulacion del descanso.

2 Lo que sitta el poder de direccion empresarial en una relacion estructural de tension con
los derechos fundamentales de la persona trabajadora, como ha puesto de relieve la doctrina clésica
sobre constitucionalizacion del contrato de trabajo Valdés Dal-Ré, F., “Contrato de trabajo, derechos
fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales: una dificil convivencia”,
Relaciones Laborales, n° 2, 2003, pp. 8§9-176

22 Lousada Arochena, J. F., “Prevencion de riesgos en el trabajo a distancia (...),” op.cit.
afirma que la evaluacion “debera tener en cuenta los riesgos caracteristicos del teletrabajo, poniendo
especial atencion en los factores psicosociales, ergondmicos y organizativos”.

2 Véase Ayerra Duesca, N., “El derecho a la desconexion digital desde un punto de vista de
la prevencién de riesgos laborales”, Revista de Relaciones Laborales: Lan Harremanak, n.° 47,
2022, p. 51
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La identificacion de riesgos psicosociales asociados a la hiperconectividad exige
necesariamente medidas que garanticen fronteras temporales efectivas y que
limiten la expansion del tiempo de trabajo mas alla de la jornada pactada®. Esta es
la razén por la que la propia LTD, tras delimitar en su articulo 16 el alcance de la
evaluacién de riesgos incorpora inmediatamente en el articulo 17 una regulacion
especifica del derecho a la intimidad y a la proteccion de datos, con especial
referencia al uso de medios digitales en el trabajo a distancia. Este precepto fija
los limites de la facultad empresarial de control en un entorno hibrido, recordando
que las herramientas tecnoldgicas no pueden justificar formas de supervision que
resulten invasivas o que comprometan la privacidad de la persona trabajadora.

Por su parte, el articulo 18 de la LTD regula de manera auténoma el derecho a
la desconexion digital, concebido como un pilar preventivo esencial en un modelo
de organizacion del trabajo basado en la disponibilidad tecnologica permanente®.
El derecho a no atender comunicaciones fuera del horario laboral, la obligacién
empresarial de disefiar politicas internas de desconexion y la adopcion de medidas
organizativas que eviten situaciones de conectividad continua se integran asi, como
una prolongacion natural del deber preventivo, permitiendo abordar de forma
adecuada los riesgos derivados de la intensificacion digital del trabajo.

Este conjunto normativo se entrelaza con el Estatuto de los Trabajadores,
cuyo articulo 20 bis configura la desconexion digital como un derecho transversal
y funcional. No se trata de un privilegio vinculado a la era tecnologica, sino de
un instrumento destinado a preservar el descanso diario, el descanso semanal, la
conciliacion de la vida laboral y personal y la salud mental, pilares que encuentran
reconocimiento en los articulos 34.3, 37 y 34.8 del propio ET, asi como en el
articulo 14 de la LPRL.

4. RESOLUCIONES JUDICIALES RECIENTES: HACIA EL RECO-
NOCIMIENTO EXPLICITO DE LA CARGA MENTALY LA HIPER-
CONEXION DIGITAL COMO RIESGOS PSICOSOCIALES

La carga mental y la hiperconexion digital, como se ha expuesto, no pueden
entenderse como efectos colaterales del teletrabajo ni como manifestaciones
accesorias de la transformacidon tecnoldgica. Constituyen, mas bien, riesgos
psicosociales que se derivan directamente de la forma en que se estructura y
organiza el trabajo en la era digital, y que deben ser abordados con el mismo

24 Molina Navarrete, C., La prevencion de riesgos laborales en el trabajo a distancia y el
teletrabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 115-172.

25 Para profundizar en este sentido, véase: Moreno Solana, A., “La desconexién digital en
el teletrabajo como medida de prevencion de los riesgos psicosociales”, Anuario IET de trabajo y
relaciones laborales, n.° 8,2022, pp. 111-138.
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nivel de exigencia que tradicionalmente se ha dispensado a los riesgos fisicos o
ergonomicos. La normativa vigente (desde los articulos 14 y 16 de la LPRL hasta
los articulos 4, 15, 16, 17 y 18 de la LTD) proporciona ya un armazoén juridico
suficiente para exigir a las empresas una gestion preventiva que no se limite a la
adaptacion de los equipos o a la imparticion de formacion, sino que atienda a la
configuracién de los ritmos de trabajo, los canales de comunicacion y los tiempos
de disponibilidad que estructuran la actividad laboral.

Ahora bien, este marco normativo, por amplio que sea, no agota por si solo
la comprension juridica del fenomeno. La verdadera dimension de la carga mental
digital y de la disponibilidad permanente se ha ido perfilando en gran medida a
través de la practica judicial, donde los tribunales han debido reinterpretar categorias
clasicas (jornada, descanso, poder de direccion) a la luz de un entorno de trabajo
profundamente transformado por la tecnologia. Esta evolucion jurisprudencial
resulta especialmente significativa porque pone de manifiesto hasta qué punto las
pautas organizativas basadas en la conexidn continua pueden comprometer la salud
mental y vulnerar, de forma menos visible pero no por ello menos intensa, los
derechos de las personas trabajadoras.

En los ultimos afios, y de manera mas acusada desde 2023, las resoluciones
judiciales han comenzado a situar en el centro del debate dos cuestiones que durante
mucho tiempo permanecieron en un segundo plano. Por un lado, la expectativa
(explicita o implicita) de disponibilidad permanente; por otro, los efectos de la
saturacion informativa y de la intensificacion comunicativa sobre el bienestar
psicosocial. Ambas dimensiones evidencian que la organizacion digital del trabajo
se ha convertido en un determinante central de la salud laboral y, por tanto, en un
objeto directo del control juridico-preventivo.

Un primer bloque de resoluciones se ocupa de la carga mental y de la carga
de trabajo como factores relevantes del riesgo psicosocial. En este sentido, la STS
de 16 de febrero de 2016, dictada en proceso de conflicto colectivo, constituye un
hito en la construccion jurisprudencial del deber preventivo en materia psicosocial.
Su aportacion no radica unicamente en afirmar la obligacion empresarial de
evaluar riesgos, sino en exigir que dicha evaluacion sea materialmente idonea,
metodoldgicamente rigurosa y la participacion de la representacion legal de
las personas trabajadoras. El Tribunal Supremo desplaza asi el foco desde una
concepcion meramente documental de la evaluacion haca una comprension
sustantiva de la misma, capaz de reflejar las condiciones reales de trabajo y, en
particular, los factores organizativos que inciden sobre la salud mental. En esa
logica, la carga mental, la intensidad del trabajo, el control del tiempo o las
exigencias cognitivas dejan de ser categorias periféricas para integrarse en el
contenido exigible del deber de proteccion del art. 14 LPRL.

26 STS de 16 de febrero de 2016, Rec. 250/2014, ECLI: ES:TS:2016:900.
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A esta linea se incorpora de forma especialmente significativa la STS de
22 de septiembre de 2023%, relativa a la carrera judicial, en la que el Tribunal
Supremo declara que el Consejo General del Poder Judicial no habia cumplido
adecuadamente con su deber de regular la carga de trabajo a efectos de salud
laboral, conforme a su propio Plan de Prevencion. La relevancia de esta resolucion
reside en que reconoce expresamente la carga de trabajo como un parametro con
relevancia juridico-preventiva, y no como una variable de gestion interna. La
ausencia de criterios normativos objetivos sobre dicha carga dificulta, segin la
Sala, la identificacion y evaluacidon de riesgos psicosociales, comprometiendo el
cumplimiento efectivo del deber de proteccion. Con ello, el Tribunal consolida una
idea de gran transcendencia sistematica, esto es, la organizacion del trabajo, y en
particular la intensidad exigida en la prestacion forma parte del objeto directo del
control preventivo, con independencia de que la empresa sea publica o privada.

Un segundo bloque de resoluciones se sitia en el terreno de la hiperconexion
digital y el derecho a la desconexion, donde los tribunales comienzan a reconocer
de forma mas explicita la dimension psicosocial del problema. En este ambito, la
jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo ha reforzado esta linea al consolidar
el derecho a la desconexion digital como garantia instrumental del derecho a la
salud laboral y, en tltima instancia, como un elemento estructural de la ordenacién
del tiempo de trabajo. En este punto, reviste especial importancia la STS de 2 de
abril de 2025% que declara la nulidad de determinadas clausulas empresariales
sobre desconexidon que no habian sido negociadas con la representacion legal de
las personas trabajadoras, al considerar que la regulacion del ejercicio de este
derecho forma parte de las condiciones laborales esenciales. La sentencia subraya
que la desconexion digital no constituye una mera politica interna de empresa, sino
de una materia que incide directamente en la delimitacion del tiempo de trabajo
y del tiempo de descanso, y que, por tanto, requiere garantias colectivas en su
configuracién. La aportacion del fallo es especialmente relevante porque consolida
la dimension estructural y preventiva del derecho a la desconexion, exigiendo no
solo reglas formales, sino también medidas organizativas y técnicas (formacion
de mandos, pautas de comunicacion, mecanismos de bloqueo o advertencia)
orientadas a evitar la expectativa tacita de disponibilidad permanente.

En el plano de la jurisprudencia de suplicacion, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 5 de mayo de 2023% constituye un
pronunciamiento especialmente significativo en la articulacion jurisprudencial
del derecho al descanso y a la desconexion digital. El tribunal constata una
intensa actividad profesional desarrollada fuera de la jornada ordinaria, aprecia
la vulneracion del derecho al descanso y a la desconexion digital con fundamento

27 STS de 22 de septiembre de 2023, Rec. 128/2022, ECLI: ES:TS:2023:3995
28 STS de 2 de abril de 2025, Rec. 169/2022, ECLI: ES:TS:2025:1514
2 STSJ Catalufia de 5 de mayo de 2023, Rec. 7704/2022, ECLI: ES: TSICAT:2023:4817
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en el art. 88 LOPDGDD vy, de manera especialmente significativa, toma en
consideracion la existencia de patologias psiquicas vinculadas a dicha dinamica
de conectividad permanente. De este modo, la resolucion visibiliza la dimensioén
psicosocial de la hiperconexion, superando una lectura puramente temporal o
formal del incumplimiento.

En la misma linea, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 4 de marzo® constituye uno de los primeros pronunciamientos que vincula de
forma expresa el envio reiterado de correos electronicos fuera del horario laboral
con la vulneracion del derecho a la desconexion digital. El tribunal reconoce una
indemnizacién por dafio moral, de cuantia moderada, pero lo verdaderamente
relevante del fallo reside en su fundamentacion ya que la Sala introduce la idea
de sobrecarga informativa como una forma de intrusion ilegitima en el tiempo
de descanso, con potencial incidencia sobre la salud psicosocial de la persona
trabajadora.

Ahora bien, esta linea interpretativa es objeto de una importante matizacion
en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 11 de abril de
2024%! en la que se afirma que no todo contacto digital durante una situacion de
incapacidad temporal constituye, por si mismo, una vulneracion del derecho a la
desconexion. La Sala distingue entre comunicaciones meramente informativas
o residuales y aquellas que generan una expectativa de respuesta o una presion
organizativa efectiva, restringiendo la relevancia juridica a estas ultimas. La
relevancia de esta resolucion reside en que delimita el umbral de juridicidad de la
carga digital, desplazando el analisis desde el mero dato cuantitativo (nimero de
mensajes) hacia el elemento funcional y organizativo (capacidad real de activar
deberes o comprender el proceso de recuperacion).

El desarrollo més intenso de esta linea se aprecia en la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 25 de abril de 2025%, que reconoce la vulneracion
del derecho a la integridad moral (art. 15 CE) y del derecho a la desconexion
digital en un supuesto de comunicaciones empresariales durante la incapacidad
temporal derivada de trastornos de ansiedad. La aportacion decisiva del fallo
consiste en que la Sala desplaza el centro de la gravedad desde la exigibilidad
funcional de la comunicacién hacia su impacto subjetivo sobre la esfera psiquica
de la persona trabajadora. Es decir, aun sin requerimiento expreso de respuesta, la
mera recepcion de mensajes de contenido laboral puede constituir una intrusion
psiquica incompatible con el descanso y agravar el dafio psicoldgico. Desde una
perspectiva doctrinal, este pronunciamiento permite sostener que la carga mental
digital puede llegar a configurar una lesion autonoma del derecho fundamental a la
integridad moral, ampliando significativamente el perimetro de tutela.

30 STSJ de Galicia de 4 de marzo de 2024, Rec. 5447/2023, ECLI:ES:TSIGAL:2024:5258
31'STSJ de Galicia de 11 de abril de 2024, Rec. 1744/2024, ECLI: ES:TSIGAL:2024:6675
32 STSJ de Galicia de 25 de abril de 2025, Rec. 2292/2025, ECLI: ES:TSJGAL:2025:3558
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Finalmente, un tercer bloque de resoluciones se refiere a la extension de la
logica empresarial sobre la esfera privada a través de la disponibilidad digital
latente. En este punto destaca la sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de febrero
de 2024 que declara la nulidad de una clausula contractual que imponia a las
personas trabajadoras en teletrabajo la obligacion de facilitar su nimero de teléfono
personal. La Audiencia Nacional entiende que dicha exigencia invade la esfera
privada y proyecta sobre ella una expectativa de conexién permanente carente de
justificacion objetiva.

Larelevancia de esta sentencia no reside solo en la tutela de la privacidad, sino
en que identifica la habilitacion de canales personales de comunicacion como un
factor estructural de disponibilidad, capaz de difuminar las fronteras entre tiempo
de trabajo y tiempo de descanso y de generar una forma de estrés anticipatorio o
carga cognitiva latente. En este sentido, el fallo resulta especialmente 1til para
reforzar doctrinalmente la idea de la “colonizacion digital del tiempo privado”,
esto es, la extension de la organizacion empresarial mas alla del tiempo contractual
de prestaciéon mediante mecanismos de localizacidn, contacto o requerimiento
potencial. La propia resolucion, ademads, precisa que las politicas internas de
desconexion pueden ser disefiadas unilateralmente, pero que las condiciones
concretas de ejercicio del derecho exigen participacion colectiva, reforzando asi su
dimension estructural y no meramente programatica.

En conjunto, los pronunciamientos examinados permiten advertir una
evolucién jurisprudencial coherente: la carga mental digital, la hiperconectividad
y la disponibilidad permanente dejan de ser percibidas como externalidades de la
digitalizacion para ser tratadas como factores de riesgo organizativo directamente
integrados en el concepto de riesgo psicosocial. La jurisprudencia no se limita ya
a sancionar excesos puntuales de jornada o contactos extemporaneos, sino que
empieza a someter a control juridico el propio disefio de la organizacion digital
del trabajo: la intensidad exigida, los canales de comunicacion, la previsibilidad
de la disponibilidad, la invasion de la esfera privada y el impacto psiquico de la
exposicion continuada a estimulos laborales.

Desde la perspectiva del Derecho de la prevencion de riesgos laborales, esta
linea jurisprudencial permite sostener que fendmenos como la hiperconectividad,
la multitarea digital, la presion de respuesta inmediata, la disponibilidad latente
o la monitorizacién tecnologica deben integrarse en la evaluacion de riesgos
psicosociales del art. 16 LPRL, activando correlativamente deberes empresariales
de evaluacion especifica, planificacion preventiva y adopcion de medidas
organizativas y técnicas orientadas a reducir la carga mental y a garantizar espacios
reales de desconexion.

3 SAN de 5 de febrero de 2024, Rec. 297/2023, ECLI:ES:AN:2024:487
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5. RESPONSABILIDAD JURIDICA DE LA EMPRESA ANTE LOS
RIESGOS PSICOSOCIALES DIGITALES

La progresiva digitalizacion de las relaciones laborales ha desplazado el eje
de la prevencién hacia nuevos focos de riesgo vinculados a la hiperconectividad, la
intensificacion cognitivay la gestion tecnologica del trabajo. Ello obliga a replantear
el régimen de responsabilidades empresariales desde una perspectiva integral que
abarque las consecuencias administrativas, civiles y, en su caso, penales derivadas
de una inadecuada gestion de los riesgos psicosociales en entornos digitales.

El punto de partida se situa en el deber general de proteccion que la LPRL
impone al empresario. Como se ha apuntado, conforme al articulo 16 LPRL, la
empresa estd obligada a realizar una evaluacion inicial y periddica de los riesgos
existentes y a planificar la actividad preventiva integrandola en el sistema general
de gestion. Esta exigencia se desarrolla en los articulos 1 y 2 del Real Decreto
39/1997, que configuran la evaluacién como un proceso continuo y adaptado a las
condiciones reales de trabajo.

En contextos de trabajo digitalizado, dicha evaluaciéon debe incorporar
necesariamente los factores psicosociales emergentes como puede ser sobrecarga
informativa, exigencias de disponibilidad permanente, trazabilidad constante de la
actividad o monitorizacion algoritmica del rendimiento. Como advierte la doctrina,
la digitalizaciéon ha generado una auténtica “reconfiguracion del mapa de riesgos
laborales”, en la que los peligros para la salud mental adquieren un protagonismo
creciente**. La omisién de estos factores supone una infraccién directa del
principio de accion preventiva del articulo 15 LPRL, especialmente en lo relativo a
la adaptacion del trabajo a la persona y a la eliminacion de los riesgos en su origen.

Desde la perspectiva administrativa, el incumplimiento de estas obligaciones
puede dar lugar a sanciones conforme al Real Decreto Legislativo 5/2000, por
el que se aprueba la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en
adelante, LISOS). Su articulo 12.1.b) tipifica como infraccion grave la falta de
evaluacion de riesgos o la ausencia de medidas preventivas adecuadas, mientras
que el articulo 13 de la citada norma legal considera muy grave la exposicion de las
personas trabajadoras a riesgos graves e inminentes. En este sentido, la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social ha venido subrayando, a través del Criterio Técnico
104/20213%, que los riesgos psicosociales deben ser objeto de evaluacion especifica,
también en situaciones de teletrabajo y de gestion digital de la actividad.

3% En tal sentido Molina Navarrete, C., La prevencion de riesgos laborales en el trabajo a
distancia y el teletrabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024.

35 Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, Criterio Técnico 104/2021, sobre actuaciones
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en riesgos psicosociales, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, 2021.
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La jurisprudencia como previamente se ha analizado también comienza
a reflejar esta exigencia, avalando sanciones administrativas por la ausencia de
evaluacion de riesgos psicosociales o por la existencia de organizaciones del trabajo
generadoras de estrés estructural. Ello evidencia que la prevencion psicosocial ha
dejado de ser una recomendacidn programatica para convertirse en una obligacion
juridicamente exigible.

Ahora bien, las consecuencias del incumplimiento empresarial no se
agotan en el plano sancionador. La ausencia de medidas preventivas adecuadas
puede provocar dafios reales y constatables en la salud psiquica de las personas
trabajadoras: ansiedad, depresion, sindrome de burnout o trastornos del suefio, entre
otros*. Cuando tales patologias guardan relacion causal con la organizacion del
trabajo, surge un deber de reparacion que se articula a través de la responsabilidad
civil empresarial.

En el ambito laboral, esta responsabilidad puede manifestarse por dos vias
principales. De un lado, mediante la accion de dafios y perjuicios derivada del
incumplimiento contractual del deber de proteccion del articulo 14 LPRL. De otro,
a través del recargo de prestaciones previsto en el articulo 164 del Real Decreto
Legislativo 8/2015, por el que se aprueba la Ley General de la Seguridad Social
(en adelante, LGSS), mecanismo de naturaleza sancionadora que opera cuando el
dafio trae causa de una infraccién preventiva empresarial. El Tribunal Supremo ha
reiterado que dicho recargo procede siempre que se constate la relacidon entre el
incumplimiento y el resultado lesivo®’.

A esta responsabilidad clésica se afiade una dimension especifica vinculada
a la proteccion de los derechos digitales. En tal sentido, el articulo 88 de la Ley
Organica 3/2018 de Proteccion de Datos Personales y garantia de derechos
digitales reconoce expresamente el derecho a la desconexion digital como garantia
del descanso y de la intimidad. Su vulneracion ha comenzado a ser sancionada
judicialmente mediante indemnizaciones por dafio moral, especialmente cuando
la empresa invade de forma sistematica el tiempo de descanso a través de
comunicaciones profesionales fuera de la jornada®®.

Se consolida asi lo que parte de la doctrina ha denominado “dafio moral
digital”, un perjuicio inmaterial derivado de la colonizacién tecnologica del tiempo
privado®. Este dafio se conecta con derechos fundamentales como la intimidad
personal y familiar (art. 18 CE), la integridad moral (art. 15 CE) y la dignidad de

3¢ BEurofound y EU-OSHA, Psychosocial risks in the digital workplace. Oficina de
Publicaciones de la Unién Europea, 2021.

37 STS de 1 de junio de 2016, Rec. 458/2016, ECLI: ES:TS:2016
38 STSJ de Galicia de 25 de abril de 2025, Rec. 2292/2025, ECLI: ES:TSJGAL:2025:3558

39 Sobre la configuracion del denominado “dafio moral digital” como perjuicio auténomo
derivado de la invasion tecnoldgica del tiempo de descanso y de la esfera privada del trabajador,
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la persona (art. 10 CE), lo que permite articular acciones de tutela de derechos
fundamentales con indemnizaciones reforzadas en el orden social.

Finalmente, en los supuestos mas graves, la deficiente gestion de los riesgos
psicosociales digitales puede incluso proyectarse en el ambito penal. En este
sentido, el articulo 316 del Cdédigo Penal sanciona a quienes, con infraccidon de
las normas de prevencion, no faciliten los medios necesarios para que el trabajo
se desarrolle en condiciones de seguridad adecuadas, poniendo en peligro grave la
vida o la salud de las personas trabajadoras.

Aunque histéricamente este precepto se ha aplicado sobre todo a riesgos
fisicos, la concepcidn integral de la salud obliga a incluir también la salud psiquica
dentro de su ambito de proteccién*. En consecuencia, practicas empresariales
como la imposicion sistematica de disponibilidad permanente, la monitorizacion
tecnologica intrusiva o la fijacion de objetivos inasumibles pueden generar un
riesgo grave y objetivamente evitable para la integridad mental de las personas
trabajadoras.

6. EVALUACION Y PREVENCION DE RIESGOS PSICOSOCIALES Y
CARGA MENTAL DIGITAL

La evaluacién de riesgos psicosociales en entornos digitalizados no puede
seguir construyéndose sobre parametros clasicos centrados exclusivamente en el
puesto fisico de trabajo. En este contexto, la carga mental digital no constituye un
fenémeno subjetivo o difuso, sino un riesgo objetivable, derivado de decisiones
organizativas concretas, que debe ser integrado plenamente en el sistema
preventivo conforme a los articulos 14 y 16 de la LPRL, al articulo 16 de la Ley
10/2021 y al modelo de integracion preventiva previsto en el RD 39/1997. Desde
esta perspectiva, la prevencion ya no se dirige prioritariamente al espacio, sino
a la configuracion funcional del proceso productivo, lo que resulta plenamente
coherente con el modelo legal del trabajo a distancia, que desplaza la tutela
preventiva desde el control del lugar hacia el control de la organizacidn, respetando
los limites constitucionales del domicilio (art. 18 CE), pero sin reducir el perimetro
del deber de proteccion empresarial.

Una evaluacion juridicamente adecuada de la carga mental digital debe
identificar, al menos, algunos factores de riesgo como intensificacién del ritmo

vid. Mercader Uguina, J., Derechos digitales y trabajo: desconexion digital, control empresarial y
proteccion de la intimidad, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 187-201.

40 En relacion con la proyeccion penal de los incumplimientos de la prevencion de riesgos
laborales y el alcance del articulo 316 del Cddigo Penal en Espafia, véase Sempere Navarro, A.,
(Como castigar la conducta delictiva en materia de prevencion de riesgos que desemboca en
lesiones?, Revista de Jurisprudencia laboral, n° 2, 2025, pp. 1-9.
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digital del trabajo (aceleracion de procesos, reduccion de tiempos de respuesta,
acumulacion de tareas simultaneas y presion temporal continuada); frecuencia
de interrupciones (notificaciones, comunicaciones digitales y requerimientos no
planificados, con impacto directo sobre la concentracion); exigencia organizativa
de respuesta inmediata (expectativa implicita o explicita de disponibilidad y
contestacion instantanea, que transforma la conectividad en obligacidon funcional
y extiende el tiempo de trabajo mas alla de la jornada formal); sensacion de
vigilancia tecnoldgica (monitorizacion digital, trazabilidad de actividad, métricas
de rendimiento o percepcidn de control constante) y, uso simultaneo de plataformas
(correo, mensajeria, plataformas colaborativas, sistemas de gestion)

Los factores anteriormente descritos deben ser analizados desde una
perspectiva estrictamente preventiva como riesgos organizativos y estructurales, y
no como meras conductas o déficits individuales de las personas trabajadoras. La
imputacion preventiva no se dirige al sujeto que soporta la carga, sino al disefio
del sistema de trabajo, a los procesos productivos y a las decisiones organizativas
que configuran los ritmos, exigencias y condiciones de ejecucion de la actividad.
Este enfoque resulta plenamente coherente con el principio de accidén preventiva
recogido en el articulo 15 de la LPRL, que impone a la empresa la obligacion de
adaptar el trabajo a la persona y de combatir los riesgos en su origen

Una evaluaciéon rigurosa debe combinar herramientas cuantitativas con
indicadores organizativos (volumen de comunicaciones fuera de jornada, tiempos
de respuesta exigidos, nimero de canales activos, carga de reuniones) y con técnicas
cualitativas (entrevistas, participacion de la representacion legal de las personas
trabajadoras, analisis organizativo), conforme a los principios de participacion y
transparencia preventiva*!,

La identificacién y medicion de estos riesgos psicosociales digitales puede
realizarse mediante instrumentos ya consolidados en el ambito de la prevencion,
siempre que se apliquen con una interpretacion especifica y adaptada a la realidad
tecnologica actual. Entre ellos, destaca el cuestionario ISTAS21/COPSOQ,
herramienta ampliamente validada a nivel internacional para el analisis de
dimensiones como el ritmo de trabajo, las exigencias psicoldgicas, el apoyo social,
la calidad del liderazgo o la organizacion del trabajo. Su utilizacion permite detectar

41 Sobre el caracter organizativo de los riesgos psicosociales y la necesidad de orientar la
accion preventiva hacia el disefio del trabajo, véase: Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo (INSST), NTP 926: Factores psicosociales. Metodologia de evaluacion, Madrid, 2012, pp.
2-5
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patrones estructurales de presion, urgencia permanente y sobrecarga cognitiva
derivados de la cultura organizativa y de los modelos de gestion digital*.

De igual modo, el método FPSICO, desarrollado por el Instituto Nacional
de Seguridad y Salud en el Trabajo, constituye un instrumento idéneo para
evaluar exigencias psicoldgicas, carga mental, autonomia, relaciones laborales,
participacion y supervision. Este procedimiento facilita la traduccion del impacto
de la digitalizacidon en variables preventivas objetivables, permitiendo identificar
como determinados sistemas de trabajo incrementan la fragmentacion de tareas, la
intensificacion del ritmo o la reduccién de los margenes de autonomia decisional®.

Junto a estos instrumentos, resultan igualmente relevantes los métodos
europeos de evaluacion de la carga mental, tales como el modelo NASA-TLX
o las versiones digitales del COPSOQ, que permiten medir de forma sistematica
parametros como el esfuerzo mental, la presion temporal, la fatiga cognitiva, la
frustracién o el rendimiento percibido. Estas herramientas aportan indicadores
empiricos utiles para objetivar la sobrecarga informacional y la multitarea forzada,
proporcionando una base técnica sélida para la adopcion de medidas preventivas
frente a la intensificacion del trabajo digital*.

La evaluacidn de la carga mental digital no puede concebirse como un mero
instrumento descriptivo o diagnostico. Su verdadera funcionalidad juridico-
preventiva se despliega cuando los resultados obtenidos se proyectan sobre la
planificacion de la actividad preventiva, conforme exige el articulo 16 LPRL. Dicho
precepto impone a la empresa la obligacion de integrar la prevencion en el sistema
general de gestion y de adoptar medidas eficaces orientadas a la eliminacion o,
cuando ello no sea posible, a la reduccion del riesgo en su origen®. Una evaluacion
que no derive en medidas organizativas y técnicas preventivas dificilmente cumple
con el mandato de abordar los riesgos emergentes asociados a la digitalizacion del

42 Para la descripcion metodologica y ambitos de aplicacion del cuestionario ISTAS21/
COPSOQ, véase: Instituto Sindical de Trabajo, Ambiente y Salud (ISTAS), Manual del método
ISTAS21 (COPSOQ) para la evaluacion de riesgos psicosociales, version 3.1, 2020, pp. 11-28.

4 Sobre el método FPSICO y su aplicacion a la evaluacion de exigencias psicologicas y
carga mental, véase: INSST, FPSICO 4.1: Procedimiento de evaluacion de factores psicosociales,
Madrid, 2018, pp. 7-22.

4 En relacion con los métodos de medicion de la carga mental y, en particular, el modelo
NASA-TLX, vid. Hart, S. G. y Staveland, L. E., “Development of NASA-TLX (Task Load Index):
Results of Empirical and Theoretical Research”, en Advances in Psychology, vol. 52, 1988, pp.
139-183.

4 Sobre la naturaleza juridica de la evaluacion de riesgos como presupuesto necesario de la
planificacion preventiva y su carcter instrumental, véase: Sala Franco, T., Derecho de la prevencion
de riesgos laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 201-206. Dicho autor subraya que la
evaluacion no constituye un fin en si mismo, sino el punto de partida para la adopcion de medidas
preventivas efectivas, en los términos exigidos por el art. 16 LPRL y por el art. 3 del Real Decreto
39/1999 por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion.
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trabajo, incluidos los factores psicosociales tales como la sobrecarga cognitiva y la
conectividad constante*.

Desde esta perspectiva, resulta juridicamente insuficiente una concepcion
de la prevencion basada exclusivamente en actuaciones de caracter individual
(como la formacién o la sensibilizacién de las personas trabajadoras) si no va
acompafiada de medidas que incidan sobre la organizacion del trabajo. Como
ha sefialado de forma reiterada la doctrina especializada, los riesgos derivados
de la hiperconectividad y de la intensificacion cognitiva constituyen riesgos de
naturaleza organizativa, cuya correccion exige modificar los factores que los
generan y no limitarse a intervenciones reactivas o paliativas. En este sentido, se
ha afirmado que la exposicion a riesgos psicosociales esta directamente vinculada
a la forma en que el trabajo se organiza y gestiona, por lo que su abordaje requiere
intervenciones preventivas de caracter estructural y organizativo®’.

En primer lugar, resulta imprescindible la regulacion efectiva del derecho a la
desconexion digital como instrumento preventivo frente a los riesgos psicosociales
derivados de la hiperconectividad. Este derecho, reconocido en el articulo 88 de la
Ley Organica 3/2018, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales (LOPDGDD), en el articulo 20 bis del Estatuto de los Trabajadores y en
el articulo 18 de la Ley 10/2021, de trabajo a distancia, impone a las empresas la
obligacion de establecer politicas internas que delimiten de forma clara los tiempos
de disponibilidad y los canales de comunicaciéon fuera de la jornada laboral.
Tales politicas deben ser negociadas con la representacion legal de las personas
trabajadoras y han de incluir protocolos de urgencia, franjas de contacto y sistemas
de garantia efectivos. Como ha puesto de relieve la doctrina, la desconexion digital
constituye una respuesta juridica frente a los efectos nocivos de la conectividad
permanente, en la medida en que esta favorece la aparicion de estrés laboral, fatiga
informatica, dificultades para la conciliacion y una invasion progresiva de la esfera
privada de la persona trabajadora. De forma que los beneficios de su reconocimiento
no se limitan a la tutela de la intimidad, sino que se proyectan directamente sobre la
proteccion de la salud y el bienestar laboral, reduciendo los riesgos psicosociales y
mejorando el clima organizativo*.

46 Como se ha visto la digitalizacion del entorno laboral esta asociada a riesgos psicosociales
como la sobrecarga cognitiva, la inseguridad y la inadecuada gestiéon del tiempo de trabajo, que
deben ser abordados no solo descriptivamente, sino a través de intervenciones organizativas, tal
como destacan los informes de la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo (EU-
OSHA), Las tecnologias digitales en el trabajo y los riesgos psicosociales: pruebas e implicaciones
para la seguridad y la salud en el trabajo, 2024.

47 Leka, Stavroula y Jain, Aditya, Conceptualising Work-Related Psychosocial Risks: Current
State of the Art and Implications for Research, Policy and Practice, European Trade Union Institute
(ETUI) Report No. 2024.09, Bruselas, Noviembre 2024, pp. 26-30.

4 Velasco Portero, M. T., “Derecho a la desconexion digital”, Temas laborales. Revista
Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, n° 168, 2023, pp. 393-413.
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Ensegundo término, la prevencion de la sobrecarga cognitiva exige laimplantacion
de medidas técnicas preventivas orientadas a limitar la intrusion digital fuera del
tiempo de trabajo. Entre ellas cabe destacar el silenciamiento programado de
notificaciones, los sistemas automaticos de bloqueo o advertencia en horarios no
laborales y la configuracion preventiva de las herramientas digitales corporativas.
Estas medidas responden a la necesidad de traducir el derecho a la desconexion
en mecanismos verificables, evitando que quede reducido a una mera declaracion
formal. En este sentido, se ha puesto de manifiesto que la efectividad del derecho
a la desconexion digital depende en gran medida de que las empresas adopten
instrumentos técnicos y organizativos concretos que hagan posible su ejercicio
real, tales como la limitacion del uso de dispositivos fuera de la jornada, la
programacion de sistemas de aviso, el establecimiento de protocolos internos
de comunicacion o la configuracion de herramientas que impidan la conexion
automatica en periodos de descanso®.

En tercer lugar, adquieren una relevancia central las medidas organizativas
propiamente dichas. La redefinicién de los tiempos de respuesta exigibles, la
reduccion de la simultaneidad de plataformas, la ordenacion racional de reuniones,
la planificacion equilibrada de las cargas de trabajo y la estructuracion de los flujos
comunicativos constituyen instrumentos esenciales para prevenir la fatiga digital
y la intensificacion del trabajo. De tal forma que la garantia efectiva del derecho
a la desconexion digital exige actuaciones de caracter organizativo que permitan
ordenar los tiempos de trabajo y comunicacion, evitando una cultura empresarial
de “disponibilidad permanente”. En coherencia con lo anterior, la jurisprudencia
ha comenzado a reconocer que la ausencia de medidas organizativas adecuadas
frente a los riesgos psicosociales puede generar responsabilidad empresarial por
vulneracion del derecho a la salud y por infraccion de la normativa preventiva,
especialmente cuando se constata una prolongacion indebida de la jornada o una
invasion sistematica de los tiempos de descanso™.

Finalmente, resulta imprescindible incorporar programas de formacion especifica
de mandos intermedios y liderazgo preventivo, dirigidos a evitar practicas de
disponibilidad permanente y a consolidar una cultura organizativa respetuosa con
los tiempos de descanso’!.

# fdem, p. 408.

50 En tal sentido: STSJ Madrid, de 4 de noviembre de 2020, Rec. 430/2020 y STSJ de
Cataluiia, de 23 de enero de 2023, Rec. 5235/2022.

51 Velasco Portero, M. T., “Derecho a la desconexion digital”, op.cit. pp. 401-408.
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7. PROPUESTAS DE MEJORA'Y CONCLUSIONES

La progresiva consolidacion de la carga mental digital y de la hiperconexion
como factores estructurales de riesgo obliga a replantear la suficiencia del actual
marco normativo. El reconocimiento formal del derecho a la desconexion digital,
particularmente en el art. 88 de la LOPDGDD y su proyeccién en el art. 20 bis
del ET, supuso sin duda un avance simbolico y juridico relevante. No obstante,
la opcién del legislador por una regulacion abierta, fuertemente apoyada en
la negociacion colectiva y en la autorregulacion empresarial, ha dado lugar a
desarrollos desiguales y, en no pocos casos, meramente declarativos.

La experiencia en los tltimos afios evidencia que la hiperconectividad no es un
fenomeno aislado ni estrictamente individual, sino una consecuencia organizativa
derivada del disefio del trabajo digital. Por ello, el derecho a la desconexién no
puede quedar configurado como una facultad reactiva de la persona trabajadora
frente a excesos puntuales, sino que debe traducirse en obligaciones empresariales
concretas de ordenacion preventiva del tiempo digital.

Desde esta perspectiva, resultaria conveniente avanzar hacia una regulacion
mas detallada que incorpore limites obligatorios minimos en determinados ambitos
especialmente sensibles. En primer lugar, el envio de correos electrdnicos fuera de
la jornada ordinaria deberia someterse a una prohibicion general, salvo supuestos
excepcionales debidamente justificados, incorporando sistemas automaticos
de programacion o diferimiento que impidan generar expectativas de respuesta
inmediata. En segundo término, el uso de herramientas de mensajeria instantanea
corporativa exige la delimitacion clara de franjas de indisponibilidad obligatoria,
evitando que la cultura de inmediatez tecnoldgica se traduzca en una presion
permanente de respuesta. Finalmente, la convocatoria de reuniones virtuales fuera
del horario pactado deberia quedar restringida a circunstancias extraordinarias,
pues su generalizacidn constituye una fuente evidente de intensificacion del trabajo
y acumulacion de fatiga cognitiva.

La eficacia de esta regulacion sustantiva deberia complementarse con la
implantacidon de un protocolo obligatorio especifico frente a la hiperconectividad,
de naturaleza preventiva y estructural. La experiencia normativa en materia
de acoso laboral y, en particular, las exigencias derivadas de la Ley Organica
3/2007, de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres demuestran que la
prevision de instrumentos formales obligatorios puede actuar como catalizador
de cambios organizativos reales. Un protocolo de hiperconectividad deberia
incluir la identificacion sistematica de factores de riesgo digital (volumen de
comunicaciones, simultaneidad de plataformas, presion de respuesta, frecuencia
de reuniones virtuales), mecanismos de evaluacion periddica de la carga mental
asociada al entorno tecnoldgico, sistemas internos de alerta temprana y formacion
especifica de mandos intermedios en liderazgo preventivo digital. Su finalidad
no seria meramente reactiva, sino anticipatoria, integrandose plenamente en la
planificacion preventiva exigida por los arts. 15y 16 LPRL.
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En paralelo, resulta imprescindible adaptar los instrumentos publicos
de control. La actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y las
guias técnicas del INSST deberian incorporar criterios especificos de auditoria
psicologica digital que permitan objetivar la existencia de sobrecarga estructural.
Indicadores como el volumen de comunicaciones fuera de horario, el tiempo
medio de respuesta exigido, la multiplicidad de plataformas activas o la frecuencia
de interrupciones tecnologicas constituyen variables susceptibles de medicion y
evaluacion preventiva. La reciente doctrina del Tribunal Supremo, singularmente la
STS 213/2024, refuerza esta orientacion al exigir que la empresa acredite medidas
reales y efectivas de proteccion, superando la mera formalidad documental. La
digitalizacion del trabajo exige, correlativamente, una digitalizacion de la auditoria
preventiva.

Por ultimo, la negociacion colectiva debe asumir un papel central en la
regulacion de la carga digital como condicion estructural de trabajo. La intensidad
tecnologica no afecta de manera homogénea a todos los sectores, por lo que
los convenios colectivos se erigen en el espacio idoneo para concretar limites
cuantitativos de comunicaciones, establecer periodos de silencio digital, regular la
organizacion de reuniones virtuales o prever sistemas de rotacion en tareas de alta
exigencia cognitiva. En sectores altamente digitalizados, la ausencia de regulacion
especifica puede consolidar dindmicas organizativas de disponibilidad permanente
dificilmente compatibles con el principio de adaptacion del trabajo a la persona.
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RESUMEN Palabras clave: Discapacidad; incapacidad permanente total; ajustes
razonables; discriminacion; extincion

La reciente reforma de la extincién del contrato por declaracién de incapacidad permanente
total, en orden a exigir antes la adopcion de ajustes razonables, ha pecado de demasiado escueta
y generalista en conceptos cruciales. En efecto, no ofrece nada nuevo respecto de qué debe
entenderse como “ajuste razonable”, y tampoco establece para todos los supuestos un umbral
nitido que delimite cuando estas medidas destinadas a salvar el contrato de un incapacitado
sobrevenido empezarian a ser “carga excesiva”. Ello pone a los operadores juridicos en
situaciones de incertidumbre que hubieran resultado faciles de evitar. También a las empresas
y a sus servicios de prevencion, a los que el referido precepto encomienda la proyeccion de
estos menesteres. A falta de toda herramienta normativa, los servicios de prevencion estan
extrapolando el procedimiento previsto para los supuestos de riesgo durante el embarazo. Se trata
de un procedimiento escalonado en tres niveles: readaptacion del puesto de trabajo originario;
reubicacion en otro puesto vacante y compatible con las nuevas condiciones del profesional; o
extincion del contrato. De otro lado, que el legislador cargue a las empresas con la obligacion de
acometer ajustes razonables también en los supuestos de incapacidad permanente absoluta y gran
incapacidad, se antoja ineficaz y excesivo.

ABSTRACT Keywords: Disability; total permanent disability; reasonable
accommodations; discrimination; termination

TThe recent reform of the termination of employment contracts on grounds of a declaration
of permanent total disability, insofar as it now requires the prior adoption of reasonable
accommodations, has erred by being overly terse and overly generic with respect to crucial
concepts. Indeed, it offers nothing new as to what is to be understood by ‘reasonable
accommodation,’ nor does it establish, for all cases, a clear threshold delimiting when these
measures aimed at preserving the employment contract of an employee who has subsequently
become disabled would begin to constitute an ‘undue burden.’ This places legal practitioners
in situations of uncertainty that would have been easy to avoid. The same applies to companies
and their occupational risk prevention services, to which the aforementioned provision entrusts
the design and implementation of these measures. In the absence of any regulatory guidance,
prevention services are extrapolating the procedure provided for situations involving risk during
pregnancy. This is a three-tier, step-by-step procedure: adaptation of the original job position;
reassignment to another vacant position compatible with the workers new condition; or
termination of the contract. On the other hand, the fact that the legislature imposes on companies
the obligation to undertake reasonable accommodations even in cases of permanent absolute
disability and severe disability appears ineffective and excessive.
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1. INTRODUCCION

Cuando este texto sea publicado ya se habran cumplido dos afios de la
celebrada sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (en adelante
TJUE) por el caso Ca Na Negreta', que resolvio que el tenor del —por entonces—
art. 49.1.e ET no era, por si solo, argumento suficiente para extinguir de manera
automatica, y sin derecho a indemnizacion, el contrato de trabajo de quien es
declarado incapaz permanente total. Ello en tanto que dicho precepto contravenia
el art. 5 de la Directiva 2000/78/CE?, interpretado a la luz de los arts. 21 y 26 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y de los arts. 2y 7
de la Convencion Internacional de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (en adelante CIDPD).

En respuesta al revés europeo, el Gobierno espafiol aprobd la Ley 2/2025,
de 29 de abril, en materia de extincidn del contrato de trabajo por incapacidad
permanente de las personas trabajadoras, que entrd en vigor el 1 de mayo. Entre otros
menesteres, esta norma modifica la referida letra e del art. 49.1 ET, suprimiendo la
anomalia de equiparar la muerte del trabajador a la declaracion de gran invalidez
(en adelante GI), incapacidad permanente total (en adelante IPT) o absoluta (IPA),
a efectos de extinguir automaticamente la relacion laboral. Se afiade para ello una

' De 18 de enero de 2024 (ECLI:EU:C:2024:53).

2 Del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
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nueva letra n, en la que se reubica la extincion para estos grados de incapacidad
siempre que la empresa haga antes —o al menos intente hacer— unos deberes que
ha tenido a bien encomendarle el legislador. Asi las cosas, las empresas van a tener
que esforzarse un poco mas si lo que quieren es deshacerse de un profesional que
haya perdido, de forma sobrevenida y con visos de permanencia, su capacidad para
el trabajo, pues ya no basta la mera resolucion administrativa del Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS) reconociendo la correspondiente pension®. Antes de
eso deben agotarse todas las posibilidades de salvar la relaciéon laboral mediante
la implementacion de ajustes razonables; eso si, siempre que dichos ajustes no le
representen a la empresa una carga excesiva o desproporcionada, pues en ese caso
dejarian de ser razonables y se convertirian en una intromision desmedida en el
patrimonio empresarial.

La nueva situacion, lejos de cerrar conceptos y proporcionar certezas, deja
abierta una cascada de interrogantes que se van a intentar responder en las paginas
siguientes, seguramente con eficacia limitada. Y es que —como el lector sabe—el
legislador siempre va a rebufo cuando se trata de prever todas las situaciones y
supuestos de hecho que la realidad social puede deparar. Bien es verdad que, en la
materia que se pretende analizar aqui, este parece haber perseverado adrede en la
indeterminacién de qué debe entenderse por ajustes razonables, de donde esta el
umbral de lo que cabria empezar a calificarse como carga excesiva, y de cudles son
los plazos a los que sujetarse en este procedimiento. En su descargo cabe decir que
“la discapacidad es un concepto que evoluciona™, y que décadas de abstraccién
normativa por parte de los organismos supranacionales han podido hacer mella.

A proposito del concepto de discapacidad, no hay que perder de vista que la
filosofia politica de las sociedades occidentales y, por extension, su Derecho fueron
construidos sobre un modelo liberal de raiz kantiana, que tradicionalmente ponia
el acento en la autonomia personal, la libertad y el individualismo. Esta filosofia
liberal fue cimentada sobre la idea de que el ser humano se mueve como una ménada
que no precisa de los demads, y ello llevd a una concepcion de “normalidad” que
sirvio para organizar las sociedades, inspirar el contenido de sus normas y expulsar
a los margenes a todos aquellos que no encajaran con el canon’.

No obstante, en los tultimos afios del siglo XX comenzé un proceso de
especificacion consistente en reconocer derechos diferenciados para determinados
colectivos que tuvieran necesidades diferentes, respecto de las reveladas conforme
al canon de normalidad. Este proceso —aun vigente— ha servido para conceder

3 Para Miranda Boto (2025, 654-655), esto supone un cambio de mentalidad de enorme
importancia, al cambiar las extinciones automaticas por un proceso mas sosegado —y costoso— de
adaptacion. El autor incluso se pregunta si se esta ante un Derecho del Trabajo mas empatico.

4 Apartado 3 de la STIUE de 18 de enero de 2024 (caso Ca Na Negreta).
5 Rey Pérez (2017, 2512).
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una proteccion especifica a grupos tradicionalmente discriminados: mujeres,
homosexuales, nifios, personas con discapacidad. De manera que se ha dado un
vuelco a la teoria liberal clasica de los derechos, al no centrarse en un grupo extenso
de sujetos homogéneos sino en la persona y sus determinadas circunstancias
sociales, en sus necesidades concretas, para ofrecer una respuesta de los poderes
publicos que garantice dignidad. La construccion y dispensacion de los derechos
ahora atiende a la diversidad y a las peculiaridades con las que cada uno vive
conforme a las circunstancias que le hayan tocado. Se ha consolidado, pues, la
idea de que una sociedad es justa en la medida en que atienda las necesidades de
cada uno sin imponer modelos homogéneos que causen sufrimiento a quienes se
ven forzados a adaptarse al modelo o, peor, marginen a los que no sean capaces de
hacerlo.

Este cambio de paradigma ha alcanzado también al concepto de
discapacidad®, que desde la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental
(1971) y la Declaracion de los Derechos de los Impedidos (1975) hasta la vigente
CIDPD (2006) ha experimentado una metamorfosis que constituye un hito
legislativo a nivel mundial’. En este lapso de tiempo se pasé progresivamente del
llamado modelo médico al modelo social de la discapacidad. Para el primero, la
discapacidad era una condicion personal, una deficiencia individual que mermaba
la experiencia vital de quien la padecia. La discapacidad se achacaba al individuo
y era entendida como una desviacion de la norma bioldgica. Desde este prisma,
el modelo médico situaba los obstaculos y dificultades que experimentan las
personas con discapacidad en la propia limitacion fisica o mental. El modelo social
de discapacidad, por contra, vino para romper la equivalencia entre limitaciones e
incapacidad. Se fundamenta en la idea de que las dificultades principales a las que
se enfrentan las personas discapacitadas no residen en sus mermas funcionales,
sino en la interaccion entre estas y el medio en el que desarrollan sus vidas. Dicho
de otra manera: la discapacidad no es una condicidn propia de la persona sino una
construccion social. En lugar de poner el acento en las limitaciones anatdmicas
o intelectuales de la persona, el modelo social se enfoca en que es el entorno
normalizado el que genera los problemas de participacion de los individuos a los
que deberia haber sabido involucrar, pues la discapacidad no es una desviacion de
la norma sino una expresion mas de la diversidad humana?.

¢ Sobre la evolucion del concepto de discapacidad, puede leerse a Olmos Parés (2024, 175-
180).

7 Tan s6lo un afio después de su redaccion, la CIDPD fue firmada por 1a UE y por 81 Estados,
consiguiendo la cifra mas alta de firmas iniciales que hasta el momento habia aglutinado un tratado
internacional de proteccion de derechos humanos. En diciembre de 2007 ya eran 120 los Estados
ratificantes.

8 Pérez Dalmeda y Chhabra (2019, 7-27).
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Asi pues, el modelo médico partia de una premisa perversa: el discapacitado
era una persona desviada del estandar de normalidad, y a quien no se pudiera
adaptar se le paliaba la ausencia de rentas mediante prestaciones econdmicas. Para
el modelo social, en cambio, que una persona con, por ejemplo, movilidad reducida
no acceda al empleo no deriva tan sélo de que no pueda caminar, sino del hecho de
que los lugares de trabajo no sean accesibles para las personas en silla de ruedas.
Por ello, el nuevo modelo no llama a habilitar al individuo sino a rehabilitar a una
sociedad confeccionada para las mayorias. Y en este sentido apunta la CIDPD
cuando en su art. 27 garantiza a las personas con discapacidad el derecho a trabajar
en igualdad de condiciones respecto de los demas, lo cual implica la oportunidad
de desempeiiarse conforme a un trabajo libremente elegido y dentro de un entorno
abierto, inclusivo y accesible.

Por su parte, la Directiva 2000/78 ya establecia un marco general para
luchar contra la discriminacion por distintos motivos, entre ellos la discapacidad,
e introducia el que habria de ser el mas importante caballo de batalla en estos
menesteres: los ajustes razonables’. Y la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Uniéon Europea proclama, desde el afio 2010, que la dignidad humana es
inviolable (art. 1) y prohibe toda discriminacion, particularmente la ejercida por
causa de discapacidad (art. 21).

Pero para la adaptacion del ordenamiento espafiol a la referida CIDPD hubo
de esperarse a la Ley 26/2011'°, que en su disposicion final segunda encargaba al
Gobierno la elaboracién de un texto refundido que armonizara las normas recién
referidas. E1 RD Legislativo 1/2013!! aparece con este propdsito, y posteriormente
la Ley 15/2022'2 considera discriminacion directa la no aplicacion de ajustes
razonables para las personas con discapacidad (art. 6.1.a). Con todo, ha tenido que
intervenir el TIUE, con la sentencia del caso Ca Na Negreta, para que el legislador

% Art. 5: “A fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relacion
con las personas con discapacidad (...) los empresarios tomaran las medidas adecuadas, en funcion
de las necesidades de cada situacion concreta, para permitir a las personas con discapacidades
acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les ofrezca
formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario”.

1 De 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencidn Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.

' De 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social (en adelante LGDPD). En
su art. 4.1 recoge una transcripcion casi literal del concepto de discapacidad de la CIDPD: “Son
personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas”. En el
punto 2 del mismo art. 4 se considera personas con discapacidad a las que tengan reconocida una
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez. No cabe duda,
por tanto, de que un trabajador afecto de IPT debe ser tratado como discapacitado a los efectos aqui
analizados.

12 De 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion.
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nacional restaure un precepto que habia quedado obsoleto!® y perfile de manera
difusa qué es y qué deja de ser un ajuste razonable, qué procedimiento hay que
seguir y quién debe sacarlo adelante.

Por esencial que pueda parecer llenar de contenido el término “ajustes
razonables”, sigue sin proporcionarse un catalogo o enumeracion de acciones
a ejercitar para intentar mantener en el empleo a personas que hayan perdido la
aptitud de desempefiar su trabajo habitual. El considerando 20 de la Directiva
2000/78 refiere algunas medidas para acondicionar el lugar de trabajo en funcion
de la discapacidad en cuestion, como por ejemplo adaptar “las instalaciones,
equipamientos, pautas de trabajo, asignacion de funciones o provision de medios
de formacion o encuadre”; aunque se hace obvio que estas medidas no agotan todas
las que se podrian practicar para la consecucion del objetivo'4. Afina algo mas el art.
2.m LGDPD al definir los ajustes razonables, en consonancia con la CIDPD, como
“las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico,
social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad
que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en
un caso particular de manera eficaz y practica”; ello con el proposito de facilitarles
la accesibilidad y garantizarles el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con
los demas, de todos los derechos.

Por ello se esperaba que, aprovechando la coyuntura traida por la sentencia Ca
Na Negreta, el legislador aprovechara para proporcionar un inventario de acciones
susceptibles de considerarse ajuste razonable, un liston o umbral cuantitativo que
marcara nitidamente qué deja de ser razonable para convertirse en excesivo y,
tal vez, un desarrollo reglamentario en aras de evitar la litigiosidad que pudiera
derivarse de este procedimiento!®.

13 El art. 49.1.e ET no habia sido modificado desde que el 10 de marzo de 1980 viera la luz
el primer Estatuto de los Trabajadores, por Ley 8/1980. En aquel momento, parece que sélo se
considerd el interés empresarial de liberarse del operario que perdiera su capacidad para desempefiar
la actividad a la que se habia comprometido en contrato, y no el interés o proteccion de este ultimo
para preservar su derecho a la igualdad y no discriminacion.

14 En la misma linea, ya en 1983, la Recomendacion n°® 168 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas, indicaba
que habian de adoptarse “medidas apropiadas” para generar oportunidades de empleo, ¢ incluso
incentivos econodmicos, con el propdsito de animar a las empresas a proporcionar formacion
continua a las personas con discapacidad, asi como a adecuar, dentro de limites razonables, los
lugares de trabajo, la estructuracion de las tareas, las herramientas, la maquinaria y la organizacion
del trabajo. También habla del deber de eliminar gradualmente las barreras y obstaculos de orden
fisico o arquitectdnico, o relativos a la comunicacion que afectan al transporte, al acceso y al libre
movimiento en los locales.

La primera ley que prohibi6 la discriminaciéon por discapacidad fue la norteamericana
Rehabilitation Act, de 1973, que puso el embrion para que posteriormente se estableciera la
obligacion de realizar ajustes razonables (reasonable accommodation).

'3 En el mismo sentido se pronuncia Gonzalez Martinez (2022, 189) sobre la necesidad de
aclarar este concepto mediante desarrollo reglamentario, con el proposito de evitar situaciones
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Asi las cosas, no cabe otra que acudir al diccionario de la RAE para
consultar qué entiende esta por razonable. En su primera acepcién ofrece como
definicion “adecuado, conforme a razon”; mientras que en la segunda se habla de
“proporcionado o no exagerado”. Y ambas acepciones parecen validas para con
la cuestion aqui analizada: determinar en cada caso qué ajuste debe exigirse al
empleador. A la luz de estas definiciones y de la Directiva 2000/78, y sin entrar
todavia en el texto de la nueva letra n del art. 49.1 ET, ya se podrian esbozar cuatro
requisitos para que una medida sea considerada ajuste razonable:

1. Adecuada: Se habrian de realizar adecuaciones que no supusieran cambios
esenciales o estructurales en el organigrama, en orden a eliminar o suavizar
los factores que dificultan el desempefio laboral.

2. Necesaria: Debe resultar imprescindible para garantizar la igualdad de
trato. No se estaria ante una concesion para con la persona discapacitada o
enferma, sino ante un instrumento encaminado a proporcionar la igualdad
de oportunidades y ausencia de discriminacién que la normativa europea
propugna.

3. No desproporcionada: La adaptacidn tiene que ser viable econdmicamente y
no lesionar las condiciones o aspiraciones de otros compaiieros. Dicho de otra
manera: el coste del ajuste no debe rebasar la barrera de la proporcionalidad,
y no cabe perjudicar a terceros ni exigir a la empresa que modifique su
estructura productiva o cree un puesto ad hoc para que sea ocupado por el
incapacitado sobrevenido.

4. Particular: Debe atender a las necesidades especificas de la persona en
cuestion, a sus nuevas capacidades, a su grado de dolencia o deficiencia y
a las tareas concretas que si pueda realizar. Ello sin perder de vista que lo
razonable para uno puede no serlo para otro.

Antes de entrar a analizar con mayor profundidad el objeto de estudio, se
quiere aportar el dato de que la tasa de actividad de las personas discapacitadas se
ha estancado en el 35’4 % para 2024 (0’1 puntos menos que el afio anterior) y que
se observa una mayor incidencia del desempleo en la poblacion discapacitada mas
joven, concretamente en el grupo etario de 25 a 44 afios'é. Datos estos que resaltan
la importancia de estimular al colectivo, ya no por una cuestion moral para las

discriminatorias y litigios. También, aunque con menos contundencia, Rodriguez San de Galdeano
(2020, 61) pone de manifiesto la indeterminacién del concepto, y sefiala que la Directiva 2000/78
se limita a “dar algunas pautas genéricas para determinar cuando una carga es desproporcionada”.
Mas recientemente, Pinto Arranz (2025, 4) y Esteban Legarreta (2025) consideran que la reforma
operada por la Ley 2/2025 genera numerosos interrogantes que precisaran de clarificacion por los
organos jurisdiccionales, y que se apoya en conceptos demasiado genéricos para determinar si la
carga que los ajustes razonables generan va a resultar excesiva o desproporcionada.

16 INE: “Estadisticas de discapacidad en el mercado laboral”, 2024. Disponible en: https://
www.ine.es/dyngs/Prensa/EDML20242023 . htm.
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sociedades modernas, sino para aprovechar la diversidad humana como una fuente
de riqueza mas y en aras de potenciar la economia nacional.

2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA CA NA NEGRETA COMO PUNTO DE INFLEXION

En el caso concreto que desencadend la accidon legislativa objeto de estas
paginas, un conductor de camidon desempefiaba funciones de retirada de residuos
para una empresa de reciclaje. El profesional sufrié un accidente que le causd
fractura abierta del calcareo del pie derecho en diciembre de 2016, a consecuencia
del cual quedd en situacidon de incapacidad temporal. Transcurridos los dieciocho
meses del periodo de este subsidio, el INSS le denego la IPT si reconociéndole
el derecho a percibir una indemnizacion por lesion permanente no incapacitante.
Dada esta situacion, el empresario reubicé al conductor en otro puesto compatible
con las secuelas fisicas causadas por el siniestro laboral, concretamente en la
seccidén de puntos de recogida moviles, que solo requeria alrededor de cuarenta
minutos de conduccion al dia.

El trabajador impugno la resolucion denegatoria del INSS y estuvo
desempefiando las referidas funciones durante mas de un afio, esto es, el tiempo
que tardd en reconocérsele la condicion de IPT para su profesion habitual. Es en
este momento cuando la mercantil resolvid su contrato invocando el art. 49.1.e ET
(vigente entonces), y el profesional reacciond impugnando la decisidon extintiva.
El juez de instancia desestimé la demanda, al considerar que el referido precepto
habilitaba a la empresa para resolver la relacion laboral sin existir la obligacion de
mantener al trabajador en el puesto que venia ocupando desde el accidente.

El conductor interpuso recurso de suplicacion ante el Tribunal Superior
de Justicia (TSJ) de Baleares, y este organo decidi6 plantear dos cuestiones
prejudiciales ante el TIUE. A saber: primera, si la extincion automatica del contrato
ante una declaracion de IPT contraviene el Derecho comunitario; y segunda, si
es necesario antes de la extincién contractual acreditar la adopcion de ajustes
razonables o demostrar, en su caso, que estos representarian una carga excesiva
para la empresa.

La respuesta del TJUE fue la esperada!”: la normativa espafiola lesionaba el
objetivo de integracion laboral de las personas discapacitadas; y el art. 5 Directiva
2000/78, interpretado a la luz de los preceptos referidos en la introduccion de
este estudio, habia de entenderse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que habilite al empleador a poner término a un contrato por encontrarse el

17 Pues tal conclusion ya se derivaba del propio juego de los arts. 25 LPRL y 40.2 LGDPD,
en sintonia con el art. 5 Directiva 2000/78; de la solucién aportada por la STC 51/2021, de 15 de
marzo de 2021, en orden a considerar discriminatoria la no realizacion de ajustes razonables antes
de adoptar medidas disciplinarias para con un discapacitado que muestre un rendimiento deficiente;
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profesional en situacion de IPT sobrevenida. Ello sin intentar antes acometer ajustes
razonables que pudieran salvar la relacion, ni demostrar que estos acarrearian una
carga excesiva o desproporcionada.

A propdsito de lo anterior, y para distinguir si las medidas a implementar
constituirian una carga excesiva, el TJUE sefialé que ha de considerarse el coste
que conlleven, el tamafio de la empresa, sus recursos y volumen de negocio, asi
como la existencia de ayudas publicas que vengan a paliar tal coste. Ademas hay
que precisar que sélo procede reubicar a la persona con discapacidad en otro puesto
cuando haya una vacante disponible que este pueda ocupar por disponer de las
competencias, capacidades y disponibilidad requeridas.

De todo esto surge la obligada adaptacion del Derecho del Trabajo espafiol
a las exigencias comunitarias, plasmadas mediante la Ley 2/2025. Esta norma,
ademas de modificarle la letra e y afiadir una nueva n al art. 49.1 ET, modifica el art.
48.2 ET para mantener el contrato de trabajo en suspenso “durante el tiempo en que
se resuelven los ajustes razonables o el cambio a un puesto vacante o disponible”.
También afiade un parrafo al art. 174.5 LGSS y al art. 120 LRIJS, con el propdsito de
canalizar las impugnaciones derivadas del cese por declaracion de una incapacidad
permanente mediante el proceso de extincidn por causas objetivas. Y en las paginas
siguientes se van a intentar analizar las distintas encrucijadas que se le abren al
empleador tras la incapacidad sobrevenida a alguno de sus trabajadores, y como
vienen aterrizando los servicios de prevencion de riesgos laborales esta obligacion
de acometer ajustes razonables en la practica.

3. SALVAR LA RELACION LABORAL ES COMPATIBLE CON EL
PERCIBO DE UNA PENSION POR INCAPACIDAD PERMANENTE
TOTAL

El art. 174.5 LGSS establece que la pension de incapacidad permanente se
suspende “durante el desempefio del mismo puesto de trabajo con adaptaciones u
otro que resulte incompatible con la percepcion de la pension que corresponda”.

asi como del tratamiento dispensado a las personas trabajadoras que resultaban calificadas como no
aptas, mediante reconocimiento médico, para continuar ocupando su puesto de trabajo.

A proposito de la STC 51/2021, la no realizaciéon de adaptaciones viene calificada como
discriminatoria pese a que la persona con discapacidad, concretamente afectada de sindrome de
Asperger, lo sea en un porcentaje inferior al 33 %. Ello por cuanto, segun establece la Convencion
de la ONU ya referida, la condicion de persona con discapacidad incluye a quienes presentan
deficiencias permanentes que al interactuar con barreras ven impedida su participacion plena, con
independencia del grado administrativo reconocido. Por tanto, la suspension de empleo y sueldo
de un afo y un dia por el incumplimiento reiterado de funciones resulta discriminatorio, habida
cuenta de que se denegaron los ajustes razonables que hubieran permitido a la persona trabajadora
desempefiarse en términos de igualdad respecto del resto de compaiieros.

De la misma opinion, entre otros, Rivas Vallejo (2024, 1).
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De otro lado, el art. 198.1 LGSS dispone que, en los supuestos de IPT, la pension
correspondiente solo es compatible “con el salario que pueda percibir el trabajador
en la misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no coincidan
con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total”.

Tomando estos preceptos como punto de partida, si la persona trabajadora
continuara desempefiando su mismo puesto —aun adaptado— incurriria en
incompatibilidad para con el motivo por el que se le declaro IPT. En otras palabras:
no se puede percibir una pensioén de IPT para la profesion habitual si se sigue
desempefiando esa misma profesion habitual. Por tanto, el percibo se suspenderia,
y si con posterioridad el contrato de trabajo se extinguiera podria reanudarse el
abono de la pension. Ello salvo que el profesional hubiera causado durante ese
lapso de tiempo derecho a la prestacion por desempleo —que, como se sabe, lo
mas probable es que se generase por una cuantia superior a la [IPT— y decidiera
solicitar su cobro, por un maximo de dos afios de duracion, conforme a lo previsto
por el art. 272.e LGSS.

No obstante, si el profesional hubiera sido reubicado en otro puesto diferente
no habria impedimento en que se mantuviera como beneficiario de la pension de
IPT alapar que percibe los salarios derivados de sus nuevas tareas. Ello siempre que
estas resulten compatibles con su estado de salud y sean netamente diferenciables
de la profesion para la que se le declard incapacitado. Con todo, es evidente que
no percibiria el complemento correspondiente a la IPT cualificada que, con el
cumplimiento de los 55 afios de edad, se concede a los beneficiarios con motivo de
sus especiales dificultades de empleabilidad!®. Efectivamente, el segundo parrafo
del art. 198.1 LGSS prevé la incompatibilidad entre cobrar el complemento que
corresponde a la IPT cualificada y la realizacion de un trabajo remunerado. Es
mas, el art. 64 del Decreto 1646/1972" establece que dicho incremento queda
suspendido durante los periodos en que el pensionista desempefie un empleo.

La IPT, en lo atinente a la conservacion del empleo, ha tenido un efecto
ambivalente y contradictorio®. De un lado, siempre ha tenido la vocacion de
proteger al trabajador que ve mermada o perdida su capacidad para ejercer la que
era su profesion; y, de otro, ha servido como base para la extincion contractual, en
perjuicio de los trabajadores que, a pesar de ello, quisieran y pudieran seguir en sus
puestos con alguna adaptacion a sus nuevas capacidades.

Cuestion también compleja, o0 mas bien desatinada, es mantener en la letra
n del art. 49.1 ET la IPA y la GI como causa de extincion, ajustes razonables
mediante. Maxime cuando la STS 544/2024, de 11 de abril de 2024, entendid que

'8 Del 20 % sobre la base reguladora.

1 De 23 de junio, para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de
prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social.

20 Garnica Corbacho (2025, 402).
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las unicas actividades que pueden desempefiar quienes sean declarados en estos
grados de incapacidad permanente son aquellas “de tipo marginal e intrascendente,
en el sentido de ser de minima significacion y relieve”. La permanencia de la
IPA y de la GI en el precepto es casi una contradiccion en si misma, pues se da
a entender que la empresa debe acometer los referidos ajustes razonables antes
de extinguir una relacion laboral que, desde el momento en que se produce la
declaracion de estos grados de incapacidad, a todas luces no puede continuar,
ni en la profesion habitual ni en ninguna. Es mas, de ser exitosas o eficaces las
adaptaciones y/o reubicaciones, la continuidad de los trabajos seria incompatible
con el mantenimiento de la consideracion de IPA o GI?'. Y esta es la unica lectura
que puede desprenderse del criterio de gestion 11/2024, emitido por la STS

2l Lopez Cumbre (2025, 1) considera que el precepto sdlo es aplicable a la IPT, puesto que
la IPA y la GI son incompatibles con cualquier trabajo que requiera alta en la Seguridad Social, de
acuerdo con la STS 544/2024, de 11 de abril de 2024. Para Goili Sein (2025, 3), seria altamente
contradictorio que, frente a la propia declaracion de IPT por parte del INSS, el servicio de prevencion
pudiese proponer la continuidad del trabajador en su puesto. En el mismo sentido Mella Fernandez
(2024, 18) y Cavas Martinez (2025, 8) opinan que no cabe exigir a la empresa que realice ajustes
razonables para mantener al trabajador afectado de IPA o GI. En el mismo sentido, Pérez Anaya
(2024, 182) considera que solo es posible la reubicacion en supuestos de IPT.

Para Pinto Arranz (2025, 5) exigir de los empleadores la observancia de ajustes razonables
respecto de personas que no se hallen normativamente aptas para el ejercicio de trabajo alguno,
deberia entenderse como una carga excesiva en los mismos términos de la Directiva 2000/78.
Esta imposibilidad sobrevenida de cumplir con las obligaciones contractuales deberia suponer
la extincion directa del contrato, por cuanto “el mantenimiento de la capacidad laboral inicial
es un componente esencial de la relacion”. El autor expone, a favor de esta tesis, los siguientes
argumentos:

- El art. 5 Directiva 2000/78 no tiene alcance ilimitado y permite excepciones que van mas
alla de la calificacion como excesiva de la carga que suponga la medida de ajuste.

- Ante una incapacidad laboral para toda profesion, la implementacion de medidas de ajuste
no va a modificar tal imposibilidad para la prestacion de servicios. Asi las cosas, seria legitimo
y proporcionado que se eximiera a los empresarios de tal obligacion, al no comportar eficacia
alguna en la practica. Y a reforzar esto viene también el hecho de que el considerando 17 Directiva
2000/78 no obligue a “contratar, ascender, mantener en un puesto de trabajo o facilitar formacion
a una persona que no sea competente o no esté capacitada o disponible para desempefiar las tareas
fundamentales del puesto de que se trate”.

- El apartado 50 de la STJUE de 18 de enero 2024 (caso Ca Na Negreta), al valorar si
la norma espafiola resultaba contraria al objetivo de integracion profesional de las personas con
discapacidad, ubica al mismo nivel las situaciones de fallecimiento de un trabajador y las de IPA, y
las contrapone a la de IPT. De ahi que, si la muerte del trabajador contintia eximiendo a la empresa
de proyectar ajustes razonables, ;por qué habria de concurrir la exigencia prevista en el art. 5 antes
de proceder a la finalizacién del vinculo laboral en el supuesto de [PA?

- LaAbogada General, en sus conclusiones del asunto Ruiz Conejero, afirmo que las medidas
para realizar ajustes razonables, conforme al art. 5 Directiva 2000/78, no estan dirigidas a todos los
trabajadores con discapacidad, sino inicamente a aquellos en cuyo favor puedan realizarse medidas
razonables, y no todo tipo de discapacidad permite realizarlas.

En suma, para Pinto Arranz los ajustes razonables en las situaciones de IPA o GI podrian
tildarse de “operacion inutil e ineficaz” para la salvaguarda del empleo de las personas trabajadoras
afectadas, lo que entraria en contradiccion con el sentido de la Directiva 2000/78, manifestado en
su considerando 20, que solamente requiere el establecimiento de medidas eficaces y practicas.
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544/2024, por cuanto establece que la percepcion de la IPA sera incompatible con
la realizacion de aquel trabajo o actividad que dé lugar a la inclusion en un régimen
del sistema de la Seguridad Social. A tal efecto se suspenderia el pago de la pension
de IPA durante el desempefio de tales trabajos o actividades, dictandose resolucion
con la que se fundamentase la suspension sobre la doctrina de la referida sentencia,
y tras la finalizacion de los trabajos se procederia a la reactivacion de la pension.

El tinico sentido que se le encuentra a mantener la [PA y la GI en la misma
letra n del art. 49.1 ET, y equiparadas a estos efectos con la IPT, es que el legislador
quisiera, con el mismo esfuerzo redactor, evitar que a corto o medio plazo hubiera de
acometerse una nueva modificacion del precepto. Ello para ajustarlo a la normativa
comunitaria ante futuribles resoluciones del TJUE que vinieran a blindar el derecho
de estas personas discapacitadas a apurar sus opciones de continuar empleadas®.

Al margen de esto, y volviendo a los supuestos de IPT, que el trabajador
sea capaz de seguir realizando sus labores no representa una causa automatica
de revision del grado de incapacidad reconocido, pues esta continuidad mediante
ajustes no equivale por si misma a una mejoria determinante de recuperacion de la
capacidad originaria para el trabajo. Ademas, hay que tener presente que los ajustes
que pueden ser validos hoy pueden dejar de serlo mafiana, habida cuenta de que
los estados de salud evolucionan, y la persona trabajadora puede acabar perdiendo
su empleo por otros motivos sin que ello cambie su situacion incapacitante y, por
extension, sus dificultades para encontrar un nuevo empleo.

Con todo, se ha cuestionado si la nueva regulacion de la Ley 2/2025, que
podria obligar a una persona a elegir entre trabajar o recibir la pensidon reconocida,
es respetuosa con la doctrina del TIUE. Ello en tanto que el apartado 50 de la
STJUE de 18 de enero de enero de 2024 dispone que una normativa nacional
—aludiendo al anterior art. 49.1.e ET— en virtud de la cual un trabajador con
discapacidad “esta obligado a soportar el riesgo de perder su empleo para poder
disfrutar de una prestacion de seguridad social, menoscaba el efecto util del art. 5
de la Directiva 2000/78, interpretado a la luz del art. 27.1 CIDPD, segun el cual se
debe salvaguardar y promover el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las
personas que adquieran una discapacidad durante el empleo™.

4. ELPROCEDIMIENTO DERIVADO DEL ART. 49.1.n ET

En efecto, aunque la STIUE Ca Na Negreta se pronuncia sobre un supuesto
de IPT, el procedimiento para solicitar ajustes razonables contenido en el art.
49.1.n ET parece haberse extendido a los grados de IPA y GI. Con todo, las
siguientes paginas se van a abordar haciendo cuentas de que los ajustes razonables

22 Pérez Anaya (2024, 188).
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son proyectables en escenarios en los que la persona trabajadora aun conserva
cierta capacidad laboral. En otras palabras: se parte de la base de que sélo en los
supuestos en que el operario pudiera desempefiar todavia alguna actividad, dadas
sus nuevas capacidades, tendria sentido estudiar la viabilidad de implementar
ajustes razonables.

Nada se ha dicho todavia respecto de su aplicacion —ya consolidada por la
doctrina judicial— en los casos de ineptitud sobrevenida antes de que la empresa
pueda recurrir a la solucion del despido por causas objetivas. Ahora bien, no puede
entenderse otra cosa del tenor conjunto de los arts. 15.1.d y 25.1 LPRL y del art.
40 LGDPD.

4.1. Su caracter voluntario respecto de la persona trabajadora

El procedimiento descrito por el art. 49.1.n ET se activa mediante voluntad
expresa —recomendablemente escrita— de la persona declarada afecta de
incapacidad permanente. Ello en prevision que contrasta con lo establecido por el
art. 40.2 LGDPD, en tanto que este conforma la adaptacion o el cambio de puesto
de trabajo como una obligacién automatica para la empleadora. También con la
posicion de la STC n® 51/2021%, respecto de que dicho deber de acometer ajustes
razonables “no se limita unicamente a los supuestos en que estos se solicitan,
expresa y formalmente, por el afectado”.

En cualquier caso, el legislador se ha decantado por acudir al principio de
voluntariedad y asi interpelar al incapacitado respecto de su disposicién para
trabajar. La declaracion de incapacidad permanente contintia concebida como
causa de extincidén, y queda en manos del trabajador la peticion de continuar
siéndolo mediante solicitud expresa de estudiar un posible ajuste. Y del mismo
modo se supedita a la voluntad final del operario la aceptacion de alguna de las
adaptaciones o reubicaciones ofrecidas por la empresa. De esta manera, el contrato
se extingue por declaracion de incapacidad permanente si:

1. La persona trabajadora no solicita en el plazo previsto el estudio de la
viabilidad de acometer ajustes razonables.

2. No pueden realizarse adaptaciones en el propio puesto ni reubicaciones en
otro compatible con las nuevas capacidades del trabajador, sin exceder la
barrera de lo considerado como carga excesiva o desproporcionada.

3. No existe un puesto de trabajo vacante y disponible que el incapaz
permanente pueda desempeifiar.

4. La empresa ofrece al incapacitado —o inapto sobrevenido— medidas de
ajuste y este no las acepta.

2 De 15 de marzo de 2021 (ECLLI:ES:TC:2021:51).
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Volviendo al inicio del procedimiento, resulta evidente que la norma requiere
un paso al frente del trabajador que desactive el potencial efecto extintivo de la
declaracion de incapacidad permanente. Si por el contrario este guarda silencio,
0 no solicita por escrito las medidas de ajuste en el plazo previsto de 10 dias
naturales a contar desde la declaracion de incapacidad permanente, la empresa
podria resolver el contrato con fecha de efectos desde dicha declaracion. Ello, por
supuesto, con la correspondiente baja en el sistema de Seguridad Social y sin que
haya obligacion empresarial de indemnizar®.

4.2. Plazos de actuacion

Asi pues, reconocida la situacidon de incapacidad permanente por parte del
INSS, el trabajador tiene un plazo de diez dias naturales desde la fecha en que se
le notifica la resolucion para expresar por escrito a su empleadora la voluntad de
continuar con la relacidén contractual. No obstante, algunos autores han sostenido
que cabria admitir la solicitud fuera de plazo si concurre una causa justificativa,
que tenga lugar y se haga saber, dentro de los tres meses que tiene el empresario
para estudiar las posibles medidas de ajuste?.

De otro lado, el empresario tiene los referidos tres meses de plazo, a contar
desde la misma fecha de notificacion del INSS, para realizar los ajustes razonables
que adapten el propio puesto o habiliten otro compatible con el estado de salud
del incapacitado, o para acreditar que todas las vias de adecuacion exploradas le
representaban una carga excesiva. Se trata de un periodo méximo que, por tanto, no
es necesario agotar®®. Y el hecho de que comience con la fecha de declaracion de
incapacidad permanente, y no con la de solicitud escrita de la persona trabajadora,
evidencia que el propio legislador ha titubeado a la hora de ligar las actuaciones
de ajuste al principio de voluntariedad o automatizarlas al suceso incapacitante?’.
Huelga decir que durante este lapso de tiempo el contrato de trabajado queda en
situacion de suspension, en aplicacion del art. 48.2 ET.

24 Para Garnica Corbacho (2025, 409-410) esto es un hecho que emana de la propia
caracteristica de voluntariedad inherente a las relaciones laborales, igual que ocurre con el empleado
al que se le reduce la jornada o se le modifica alguna de sus condiciones de trabajo, que igualmente
debe consentir y admitir expresamente su deseo de continuar con la relacion.

Sobre el tema puede leerse a Callau Dalmau (2018, 188-212).
% Sin animo de exhaustividad, Aragén Gomez (2025, 160) o Beltran de Heredia Ruiz (2025).

26 En el caso de que la persona trabajadora rechazara las medidas de ajuste ofrecidas por
la empresa no naceria otro plazo de tres meses para resolver la relacion contractual, como parece
expresar la norma cuando dice que “la empresa dispondra del mismo plazo para proceder a la
extincion del contrato”. Ni esa interpretacion tendria sentido ni es la intencidn del legislador, por
tres motivos: primero porque no quedaria claro cual es el dies a quo del segundo plazo; segundo
porque se habla de un “plazo maximo”; y tercero porque toda demora que se produzca en estos
menesteres estaria acarreando un coste publico (Lopez Cumbre, 2025, 4).

27 En similares términos, Gomez Esteban (2025, 10).
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A este punto cabe anticipar que el art. 49.1.n ET otorga a los servicios de
prevencion de riesgos laborales un rol trascendental. Ello en tanto que deben
determinar “el alcance y las caracteristicas de las medidas de ajuste, incluidas
las relativas a la formacion, informacion y vigilancia de la salud de la persona
trabajadora”, ¢ identificar los puestos de trabajo compatibles con su nueva
situacion de salud. Solucién esta que contrasta con la funcion técnica y auxiliar
que tienen encomendada los servicios de prevencion conforme al art. 14 LPRL%,
El deber de proteccion recae sobre la figura del empresario mientras que al servicio
de prevencidn le corresponde proponer o asesorarle respecto de las alternativas
existentes. Por ello extrafia que los servicios de prevencion tengan que “determinar”,
y se antoja que tal vez hubiera sido mas 1dgica una redaccidon que atribuyera esa
obligacion de determinar al empresario, previo informe del servicio de prevencion.

Terminado el procedimiento, el contrato se reanudard o se extinguird. Se
reanudara si alguna de las vias de adaptacion o reubicacion ha resultado eficaz y
adecuada y el afectado manifiesta su conformidad. Y se extinguira si no hay en la
empresa ningun puesto vacante y disponible que el operario pueda desempefiar
en sus nuevas condiciones, si ninguna de las alternativas de ajuste proyectadas se
mantiene por debajo de umbral de la carga excesiva, o si la persona trabajadora no
acepta ninguna de las opciones que han resultado viables. Sin embargo, no existen
impedimentos para que las partes acuerden prolongar la situacion suspensiva en
espera de que se produzca la vacante adecuada, de que la persona trabajadora
experimente una mejoria o de que la evolucion de la técnica permita o abarate la
reubicacion.

Encontrada una o varias medidas de ajuste razonable que pudieran adecuarse
a las capacidades del incapacitado permanente, la norma no define de qué plazo
dispone este para aceptar o rechazar alguna de aquellas. Ante esta imprevision,
desde aqui se comparte la opiniéon de ciertos autores que sugieren aplicar por
analogia el plazo de diez dias naturales que tiene la persona trabajadora para activar
este mismo procedimiento®.

En otro orden de cosas, cabria preguntarse qué ingresos tiene la persona
trabajadora mientras se realizan estas actuaciones. En el proyecto de Ley se
proponia modificar el art. 174.5 LGSS para prorrogar los efectos economicos de
la incapacidad temporal para, si al final se extinguia la relacion laboral, pasar a
percibirse la pension de incapacidad permanente. Pero el vigente 174.5 LGSS —
en redaccion aportada por la Ley 2/2025— no hace hoy la menor alusion a la
referida prorroga. Se cifie a expresar que el percibo de la prestacion de incapacidad
permanente se suspendera en caso de mantenerse la relacion laboral en el “mismo
puesto de trabajo con adaptaciones u otro que resulte incompatible con la percepcion
de la pension que corresponda, de acuerdo con el articulo 198”. Lo que si se sabe es

2 Garcia Rodriguez (2025) y Aragéon Gomez (2025, 160).
2 Cavas Martinez (2025, 10) y Aragdn Gomez (2025, 160-161).
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que mientras se resuelven los ajustes el contrato es lo que esta suspenso, por tanto el
trabajador no percibe salarios, y ante el silencio del legislador a este respecto s6lo
se puede sobrentender que sera la pension de incapacidad permanente lo que se
cobre, pues en caso de continuarse los trabajos —se insiste— quedaria suspendida,
y no se puede suspender lo que todavia no ha comenzado®.

Y por ultimo procede subrayar que, conforme a la reciente STS 1248/2025,
de 11 de diciembre de 2025°!, en los supuestos de declaracion de incapacidad
permanente en los que el estado de salud de la persona trabajadora va a ser objeto
de revision por mejoria que permitiria su reincorporacion al puesto, la empresa
estaria obligada igualmente a conceder una reubicacion, de ser solicitada. Ello a
pesar de que el art. 48.2 ET establezca que el contrato queda suspendido por un
periodo de dos afios®.

4.3. El procedimiento establece una obligacion escalonada

Otra de las interrogantes que plantea este nuevo precepto es si se esta ante un
procedimiento secuenciado que el empleador debe respetar —realizando los ajustes
primeramente en el puesto que era desempefiado y, en caso de no ser posibles o
resultar rechazados por el incapacitado permanente, intentar la reubicacion en otro
que sea acorde a la nueva situacion— o, en cambio, puede ponerse a analizar ambas
vias simultdneamente e incluso ofrecer una reubicacion directamente por resultarle
mas economica®’. En el caso de interpretar que es dable la segunda opcion surgen
otras dos cuestiones: {El profesional podria rechazar la aprioristica reubicacion y
exigir que se proyecten los ajustes razonables en el propio puesto? ;Este rechazo
habilitaria a la empresa para resolver la relacion laboral?

30 Redaccidn esta, la del art. 174.5 LGSS, que tiene caracter transitorio, en tanto que la
disposicion final tercera de la Ley 2/2025 habla de que debe acometerse en el plazo de seis meses
una nueva regulacion sobre la compatibilidad del trabajo con la percepcion de las prestaciones
econdmicas de incapacidad permanente.

3 ECLIES:TS:2025:5910.

32 El pronunciamiento resuelve un recurso de casacidn para la unificacion de
doctrina interpuesto por el IMSERSO frente a una trabajadora declarada en situacion de IPA,
siendo el ntcleo del conflicto la determinacion de si una empleada publica tiene derecho a que
se la reubique en un puesto de trabajo adaptado y compatible con su estado, incluso cuando su
incapacidad vaya a ser revisada por posible mejoria en un plazo de dos afios. El Alto Tribunal
desestima el recurso del IMSERSO por considerar que el convenio aplicable no distingue entre
incapacidades definitivas o provisionales para ejercer el derecho a la movilidad funcional. De tal
manera se asienta que la Administracion debe proceder a la novacion del contrato y facilitar asi un
destino compatible con las limitaciones funcionales de la persona trabajadora.

33 Varios son los autores que expresan sus dudas a este respecto, como Alegre Nueno (2025,
2-3) o Cavas Martinez (2025, 6). Beltran de Heredia Ruiz (2025, 94), por su parte, afirma que el
trabajador debe disponer de ambas opciones alternativamente. Para Olmos Parés (2025, 186) los
ajustes razonables caben ante la declaracion de una IPT y, por ello, no deberan ir encaminados tanto
a seguir en el propio puesto, lo cual parece contradictorio con la misma declaracion de incapacidad,
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Intentando responder a todas estas incdgnitas, es preciso empezar diciendo
que el empresario tiene la obligacion de poner encima de la mesa todas las
medidas de ajuste que resulten viables —sean de adaptacion o de reubicacion—,
no le representen una carga excesiva y se adapten a las nuevas condiciones y
capacidades de la persona trabajadora, con independencia de cuales le cuesten mas
o menos dinero. Y, de entre todas ellas, sera la persona trabajadora quien elija, si
es que hay algo que elegir**. Lo normal sera que se decante por alguna opcion de
reubicacion, lo cual le permitiria continuar con el percibo de la pension de IPT,
pero habré de tener en cuenta que esta via probablemente venga acompafiada de
una minoracién salarial. En efecto, estos menesteres no se rigen por las reglas de
la movilidad funcional (art. 39 ET), ni de la movilidad geogréfica (art. 40 ET)
ni de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41 ET), al no
obedecer las novaciones derivadas de ajustes razonables a un interés empresarial.
No hay, por tanto, obligacion de mantener la retribucion de las tareas de superior
categoria, ni de pagar complementos salariales vinculados a actividades que no se
desempefien ya (plus de productividad, por ejemplo) o a condiciones de trabajo que
ya no existan (por peligrosidad o nocturnidad).

Otra cosa sera determinar si la forma de proceder debe ser escalonada o
simultanea, que asentado lo anterior se puede convenir en que es una cuestion
secundaria. Desde aqui se opina que el legislador ha querido establecer una
relacién jerarquizada entre los ajustes encaminados a adaptar el puesto originario
del incapaz permanente, que habran de abordarse con caracter prioritario, y los
encaminados a ofrecer alternativas de reubicacion viables. Atendiendo al orden
en que son referidas estas opciones, se antoja que la norma dispone una secuencia
de prelacién entre ellas, al estilo de lo previsto para con las situaciones de riesgo
durante el embarazo y la lactancia natural (art. 26 LPRL). Siendo asi, se puede
deducir que las medidas de ajuste razonable deben proyectarse de menor a mayor
intensidad, esto es, explorando primero las posibilidades en el mismo grupo
profesional para, agotadas estas, proceder a explorar en otros grupos o categorias.

como a adecuar otro distinto para el que el trabajador pueda resultar apto. En cambio, Goiii Sein
(2025, 2) afirma que se trata de una obligacion secuenciada en la que s6lo una vez descartada la
opcidn de adaptacion puede pasarse a estudiar la posibilidad de reubicar. De la misma opinién son
Pérez Anaya (2024, 183-184) y Alegre Nueno (2025, 4).

34 Enestalinea se expresa la Observacion General n°® 8/2022, sobre el derecho de las personas
con discapacidad al trabajo y al empleo, aprobada por el Comité de la ONU en su 27° periodo
de sesiones. Concretamente en la letra J de su apartado II se expresa que cuando “una persona
o un empleador detecten una barrera para la plena inclusion de una persona con discapacidad,
el empleador debera adoptar las siguientes medidas, ya que, de lo contrario, incurriria en una
denegacion de ajustes razonables:

a) El empleador colabora con la persona para encontrar posibles soluciones que permitan
eliminar o evitar esa barrera, teniendo en cuenta la solucion preferida por el interesado.

b)...”
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4.4. El contenido de los posibles ajustes

La Ley 2/2025 no delimita un catalogo de ajustes a introducir para intentar
que la persona trabajadora conserve el empleo. La LGDPD, por su parte, ademas
de aportar una definicion casi idéntica a la prevista en las normas anteriores®, s6lo
establece que los ajustes razonables deben “permitir a las personas con discapacidad
acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente”, y
que tienen como finalidad ultima conseguir que las personas con discapacidad
tengan una vida social plena y en igualdad de condiciones respecto del resto de
ciudadanos. Lo cierto es que se esta ante un concepto ilimitado, que abarca un
abanico de posibilidades para cumplir con la obligacion legal tan amplio como
la diversidad humana. Y el art. 49.1.n ET encomienda al servicio de prevencion
determinar “de conformidad con lo establecido en la normativa aplicable y previa
consulta con la representacion (...), el alcance y las caracteristicas de las medidas
de ajuste, incluidas las relativas a la formacidon, informacién y vigilancia de la
salud de la persona trabajadora, e identificaran los puestos de trabajo compatibles
con la nueva situacion”.

De esta manera, y dependiendo del tipo de discapacidad, de su grado y de
cada situacién particular, los ajustes razonables pueden consistir en un sinfin de
medidas. A saber: como la realizacion de obras estructurales que hagan el lugar de
trabajo mas accesible (ascensores, rampas), la adquisicion de mobiliario de oficina
adaptado, de equipos y programas informaticos adecuados a las nuevas capacidades
del operario®®, de terminales en braille, la introduccion de cambios horarios que
faciliten la asistencia a terapias, de un horario flexible, una reduccion de jornada, el
establecimiento de pautas periddicas de descanso, la dispensa del trabajo nocturno
0 a turnos, la modificacién de los procedimientos de trabajo, la exoneracion
de ciertas tareas penosas o contraindicadas para el incapaz sobrevenido, una
movilidad funcional, una movilidad geografica que permita o facilite la asistencia
a tratamientos de rehabilitacidn o terapias, el establecimiento de una periodicidad
mas estrecha para la vigilancia de la salud laboral, la transicién a un régimen de
teletrabajo alli donde sea posible, la destinacion de personal de apoyo especifico
en situaciones puntuales o la imparticion al operario de una formacién suficiente y
adecuada con el proposito de que adquiera las competencias necesarias para ocupar

35 Art. 2.m LGDPD: “Ajustes razonables: son las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con
discapacidad que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un
caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las
demas, de todos los derechos”.

3¢ Medidas tipicas en este ambito son las adaptaciones técnicas para evitar posibles
limitaciones relacionadas con deficiencias visuales o acusticas del trabajador, como programas
de software para facilitar la lectura y escritura, pantallas especificas de visualizacion de datos o
medidas destinadas a acomodar las disminuciones de movilidad.
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otro puesto®’. Todo ello asumiendo que los cambios introducidos podrian conllevar
una merma retributiva, por la supresion de un plus (de penosidad, nocturnidad,
peligrosidad, productividad, etc.), por la pérdida de categoria profesional o por la
mera traslacion a un puesto para el que el convenio colectivo aplicable disponga
un salario menor.

4.5. La exencion de la obligacion empresarial ante una carga excesiva

Segun el precepto aqui analizado, para determinar si la carga es excesiva
se han de considerar “el coste de las medidas de adaptaciéon en relacidon con el
tamarfio, los recursos econdmicos, la situacion econdomica y el volumen de negocios
total de la empresa”. Asimismo, se tendran también en cuenta las medidas, ayudas
o subvenciones publicas que vengan a paliar la carga empresarial®®. Como se
aprecia, queda un amplio margen de discrecionalidad para el o6rgano decisor en
caso de controversias, salvo para las que surjan en empresas que tengan menos de
veinticinco trabajadores, pues aqui la norma si afina que el coste de la adaptacion
se considerara carga excesiva cuando supere a la mayor de las dos siguientes
cuantias:

1. Laindemnizacion que corresponderiaal trabajador por despido improcedente.
2. Seis meses de salario.

Asi, la norma dispone dos maneras distintas de medir la carga excesiva. Una
objetivada, para las empresas con menos de veinticinco empleados, y que dada la
fisionomia del tejido productivo espaiiol sera la utilizada en la inmensa mayoria
de las ocasiones. Y otra para las empresas de veinticinco empleados o mas, que
aunque sera menos socorrida no deja de desprender un aroma de indeterminacion
que bien hubiera podido evitar el legislador acudiendo a una formula similar a la
otra, empleando cuantias mas elevadas de considerarlo conveniente.

En efecto, no sera pacifico atender a los criterios previstos, pues el tamafio, los
recursos, la situacion economica y el volumen de negocios son realidades dispares
en tanto un volumen de negocios puede ser pequeflo y el tamafio de la empresa

37 Sobre el contenido de las posibles medidas de ajuste, 1éase a Rodriguez Sanz de Galdeano
(2020, 67-74), quien llega a proponer como tal la suspension del contrato por razones vinculadas a la
discapacidad, lo cual resultaria particularmente eficaz cuando esta tenga su origen en enfermedades
que requieran periodos de cura o que den lugar a brotes puntales que impidan el desempefio laboral.
Y para mayor abundamiento a Gutiérrez Colominas (2019).

38 Por ejemplo las subvenciones para la adaptacion del puesto de trabajo, dotacion de equipos
de proteccion personal o para eliminar barreras u obstaculos que impidan o dificulten el trabajo
de los trabajadores con discapacidad, previstos en el art. 12 RD 1451/1983, de 11 de mayo, por
el que se regula el empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo de los trabajadores
minusvalidos.
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grande o viceversa®. Ademas, nada se dice respecto de como medir en situaciones
mercantiles complejas, como por ejemplo el grupo de empresas. Queda, pues, la
duda de si tal medicion debe realizarse para con el grupo empresarial entero o
solo para con la empresa en cuestion; y del mismo modo cabe preguntarse si las
reubicaciones a aplicar son extensibles al resto de empresas que constituyen el
grupo. Es cierto que ya existen criterios jurisprudenciales en otras materias, como
el despido colectivo, que podrian extrapolarse y servir de referencia, pero en lo que
aqui respecta se esta pisando un terreno que tal vez requeriria de una proteccioén
especifica y mas intensa: nada menos que evitar toda posibilidad de discriminacién
para un colectivo como las personas con discapacidad®.

A este respecto, no conviene perder de vista la complejidad de cuantificar
econdmicamente el impacto de las medidas de caricter organizativo (cambios
de turno, movilidad funcional, reduccion horaria, establecimiento de pautas de
descanso...) que la adopcidn de los ajustes pueda traer, sobre todo en los casos en
que se requieran cambios en la forma de producir. Del mismo modo habrian de ser
tenidos en cuenta los costes derivados de la necesidad de explicar las medidas al
resto de la plantilla, de elaborar un plan formativo o de realizar un seguimiento de
la incidencia de estos ajustes en el entorno laboral*!.

En otro orden de cosas, la empresa también puede verse exenta de acometer
los ajustes razonables si no cuenta en su organigrama con ‘“un puesto de trabajo
vacante y disponible, acorde con el perfil profesional y compatible con la nueva
situacion de la persona trabajadora”. Y aqui se estd ante un requisito acumulativo,
en tanto en cuanto no basta con que sean viables las medidas de reubicacion sino
que ademas la empresa tiene que disponer de un puesto vacante que, tras pasar
por el tamiz de esos ajustes razonables, pueda ser desempefiado por el incapaz
permanente. Por supuesto, tampoco cabe exigir a la empresa la creacion de un
puesto de trabajo ad hoc para salvar la realizacion laboral.

Asi pues, tanto la desproporcion en el coste economico de las medidas como
la ausencia de un puesto vacante y acorde con las capacidades y los conocimientos
del trabajador habilitarian al empresario para extinguir el contrato. Lo que tal vez
pueda considerarse demasiado drastico, pues habiendo manifestado el operario
su voluntad de continuar trabajando habria sido mas 16gico —y acorde con el
espiritu de la Directiva 78/2005— concederle un derecho de reingreso preferente
ante futuribles vacantes que pudieran producirse. Ahora bien, nada impide a las

3% En opinién de Cordero Gordillo (2011, 150), una cuestion tan importante como garantizar
la igualdad de oportunidades de las personas discapacitadas no se deberia dejar pendiente de
elementos economicistas y financieros. Ademas, tal enfoque refuerza la idea de que el principal
impacto de una medida de ajuste es su coste, y no el potencial beneficio de lograr una sociedad mas
justa y libre de discriminaciones.

40 Lépez Cumbre (2025, 2-3).

4 Rodriguez Sanz de Galdeano (2020, 66).
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partes contratantes acordar una excedencia voluntaria para mantener la relacion
laboral en suspenso, a la expectativa de que algunos de los puestos susceptibles de
reubicacion queden vacantes o el incapacitado experimente una mejoria suficiente.

4.6. Consecuencias del cese discriminatorio

Como se ha afirmado con anterioridad, si el ajuste razonable acaba
representando una carga excesiva para la empresa o no existe un puesto vacante
y compatible, esta puede proceder a resolver el contrato de trabajo. El cese debe
comunicarse por escrito, aportando relacion pormenorizada de los motivos que
impiden la continuacidon de la actividad laboral. A este punto, lo que no venga
contenido en dicha notificacion no podra ser alegado con posterioridad, pues
generaria indefension a la persona trabajadora.

Frente a la resolucion del contrato, el trabajador afectado puede impugnar la
decision extintiva en la jurisdiccion social mediante el procedimiento especial de
extincion por causas objetivas contenido en los arts. 120-123 LRJS. La propia Ley
2/2025, en su disposicion final primera, configura el procedimiento como urgente
y de tramitacion preferente. Tramitacion privilegiada esta que viene fundamentada
por la posible vulneracion del principio de igualdad y no discriminacidn por razon
de discapacidad.

En conexion con todo lo expuesto en los apartados precedentes —teniendo
en cuenta que el art. 2 CIDPD considera discriminacion por discapacidad la no
realizacidn de ajustes razonables, y que el art. 40 LGDPD dispone que las personas
beneficiarias de una pensién de incapacidad permanente tienen la calificacion
de discapacitada— un incumplimiento empresarial en estos menesteres sera
considerado discriminatorio, ergo nulo. En efecto, sea por una ausencia total de
observancia de las medidas de ajuste o por la realizacion de una propuesta sesgada
o insuficiente, la empresa deberd readmitir a la persona trabajadora y abonarle los
salarios de tramitacion por el periodo transcurrido, asi como hacer frente a una
posible indemnizaciéon adicional por dafios morales derivados de la lesion de un
derecho fundamental®.

Atal efecto, y habida cuenta de que se trataria de unanulidad por discriminacion,
el incapacitado es quien ha de aportar un principio de prueba que razonablemente
permita sostener que la empresa ha procedido movida por intereses ilicitos,
lesionando derechos fundamentales reconocidos. Sdlo en ese caso se invertiria la
carga de la prueba, que pasaria a la empresa en orden a justificar que la resolucion
no venia motivada por la incapacidad del operario®.

42 Véase, por ejemplo, la reciente STSJ de Madrid n® 297/2025, de 7 de abril de 2025
(ECLL:ES:TSIM:2025:5018).

4 No lo ve asi Cavas Martinez (2025, 13), quien afirma que se aplican las reglas de carga
probatoria propias de la modalidad procesal del despido, con lo que debera ser la empresa la que
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Por supuesto, la empresa ademas debe solicitar el alta del incapacitado en
la Seguridad Social y depositar las cuotas con caracter retroactivo. Pero también
a este respecto surge otra interrogante que el legislador no ha sabido prever. A
saber: habiéndose percibido pension de incapacidad permanente, ;procede
abonar los salarios de tramitacion? ;Ha sufrido la persona trabajadora un dafio
econdmico si estuvo cobrando la pension? Tal vez haya de darsele un tratamiento
a estas cuestiones similar al previsto en el art. 268.5.b LGSS para los casos de
desempleo, y que con motivo de la readmision del trabajador pase a considerarse
indebida la pension y el empresario deposite en el INSS las cantidades percibidas,
deduciéndolas de los salarios de tramitacion. O tal vez haya de concluirse —y
es por esta posibilidad por la que se decanta quien escribe estas paginas— que
si la opcidn tomada acaba siendo la reubicacidn en otro puesto compatible con
la pensién de IPT, al trabajador si se le habria generado un petjuicio econdomico,
pues hubiera podido compaginar la prestacion con el sueldo durante ese lapso de
tiempo, y por ello no procederia descontar nada de los salarios de tramitacion.

Y todo lo anterior podria desembocar perfectamente en que al final, reconocido
el acto discriminatorio y pagados los salarios de tramitaciéon mds la probable
indemnizacion por dafios morales, la adaptacidon/reubicacion resulte imposible o
la persona trabajadora rechace las opciones de ajuste razonable ofertadas por la
empresa. O que se acepte una de las posibles colocaciones y, mas temprano que
tarde, el trabajador acabe pidiendo la baja voluntaria para ser un pensionista de IPT
comun y corriente.

4.7. Extension de los ajustes razonables a otros sujetos

La reforma analizada se muestra insuficiente ademas en lo que respecta al
marco subjetivo, pues el derecho de solicitar ajustes razonables hubiera debido
abarcar también lo contenido en el art. 52.a ET, esto es, los supuestos de ineptitud
sobrevenida por limitaciones permanentes de tipo fisico o intelectual. Como se
sabe, una vez el trabajador ha sido declarado por el equipo médico del servicio de
prevencion como no apto, esta causa de extincion requiere que la empresa intente
antes la readaptacion del propio puesto o, descartada esta posibilidad, que explore
medidas de reubicacion en otro compatible con el nuevo estado de salud.

Ambas causas extintivas —declaracion de incapacidad permanente ¢
ineptitud sobrevenida— comparten el mismo fundamento: la imposibilidad de
continuar prestando los servicios pactados en contrato con motivo de una limitacién
funcional sobrevenida y previsiblemente permanente. Y en ambos casos se esta
ante trabajadores especialmente sensibles, si se atiende al tenor del art. 25.1 LPRL.
Por fortuna, la jurisdiccidn social ha venido supliendo la ausencia de prevision

demuestre la idoneidad de las medidas propuestas, la imposibilidad de implementarlas sin incurrir
en carga excesiva o la inexistencia de vacante disponible y adecuada.

TEMAS LABORALES niim.182/2026. Pags. 77-108



Cémo se proyectan en la prdctica los ajustes razonables 99

legal, y ha convertido en normal e ineludible la actuacion empresarial en orden
a intentar salvar estas relaciones laborales antes de practicar un despido objetivo
que, como se sabe, so6lo lleva aparejada una indemnizacion de veinte dias de salario
por afio de antigiiedad*.

Al hilo de lo anterior, y por cuanto viene a ensanchar el marco subjetivo de
los ajustes razonables, hay que traer forzosamente a colacion la sentencia del TJUE
(caso Bervidi)®. La referida resolucién da la razon a una operadora de estacion
italiana que solicitd a su empresa que le asignaran permanentemente un horario
fijo de mafana, incluso si para ello habia de reubicarla en un puesto de menor
categoria, con el propdsito de poder atender mejor a su hijo con discapacidad y
llevarlo a terapias que tenian lugar por las tardes. El nifio requeria de cuidados
continuos y muy especificos y, ante la negativa de la empresa y de ciertos 6rganos
judiciales italianos, la Corte Suprema de Casacion planted, entre otras, la siguiente
cuestion prejudicial: ;Debe interpretarse el art. 5 Directiva 2000/78 en el sentido
de que un empleador estd obligado a realizar ajustes razonables respecto de un
trabajador que, no teniendo discapacidad, debe atender permanentemente a un
discapacitado, con el fin de garantizar el principio de igualdad de trato y evitar la
discriminacion indirecta? La respuesta fue afirmativa*,

Asi las cosas, cabe preguntarse si el ambito aplicativo de los ajustes
razonables puede ampliarse también a otros sujetos o supuestos para evitar otro
tipo de discriminaciones, sean directas o indirectas. A ello da alas la Ley 15/2022,
pese a que sblo se refiera a las personas con discapacidad en su definicion de
ajustes razonables (art. 6.1.a), en tanto que no expresa ningun tipo de exclusividad
a propdsito de este colectivo, siendo ademas una ley de vocacion generalista. De
ahi que no parezca disparatado teorizar sobre la posibilidad de que otras personas
que, por sus caracteristicas o circunstancias, pueden sufrir discriminacion si se les
aplica la ley de manera igualitaria respecto de otras, pudieran beneficiarse de este
remedio ya admitido en ciertos casos*’.

# Véase, como muestra reciente, la STSJ del Pais Vasco n° 603/2024, de 5 de marzo de
2024 (ECLI:ES:TSJPV:2024:768), que confirma la nulidad de un despido objetivo practicado
por ineptitud sobrevenida a una trabajadora que presentaba limitaciones psicofisicas duraderas ¢
incompatibles con su puesto, por no haber antes valorado alguna medida para mantener el vinculo
laboral. O la STSJ de Galicia 1601/2020, de 13 de mayo de 2020 (ECLI:ES:TSJGAL:2020:2034),
en el mismo sentido y por los mismos motivos, habiendo quedado evidenciado ademas que existian
distintas posibilidades para la persona despedida dentro de varias areas de la empresa.

4 De 11 de septiembre de 2025 (ECLLI:EU:C:2025:690).
4 Puede leerse comentario de la sentencia en Monereo Pérez (2025).
47 Cobreros Mendazona (2025, 126).
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5. EL PAPEL DE LOS SERVICIOS DE PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES A LA HORA DE ACOMETER LOS AJUSTES RAZO-
NABLES

Ya en el afio 2008, la profesora Waddinton describia el reto que representaba
para los Estados miembros la especificacion del binomio “ajuste razonable” y
“carga desproporcionada”, concluyendo que la medida de ajuste seria razonable si
cumpliera con tres requisitos: uno, ser eficaz y permitir la realizacion de actividades
profesionales; dos, no lesionar las condiciones o aspiraciones de terceros de
manera colateral; y tres, no imponer costes excesivos al sujeto obligado*. Sostenia
ademas que resultaba crucial homogeneizar las interpretaciones de estos conceptos
de manera nitida.

Pues bien, todavia hoy existen dudas en el ordenamiento espafiol respecto
de qué es razonable, qué deja de serlo y —mas chocante todavia— qué medidas
concretas de adaptacion cabrian dentro de la etiqueta ajuste razonable, en aras de
salvar la relacion laboral de una persona que de forma sobrevenida ha perdido su
capacidad para el trabajo. Y en este mar de incognitas debe navegar el servicio de
prevencion de riesgos laborales cada vez que un trabajador es declarado incapaz
permanente, por el INSS, o no apto para seguir desempefiando su puesto, por parte
del equipo médico que le practico un reconocimiento; eso si, mediando ademas
solicitud expresa de continuar desempefiando funciones.

Para ello seria necesario, ante todo, analizar el estado de salud y las cualidades
de la persona trabajadora, y luego proceder al estudio de cudles son las posibles
medidas a proyectar o cuales son los puestos de trabajo sobre los que operar.
Recuérdese que el art. 15 LPRL, entre sus principios de la accion preventiva incluye
el célebre “adaptar el trabajo a la persona”™’, del cual se desprende la obligacién
empresarial de adecuar el puesto a las circunstancias fisicas y personales de cada
profesional.

Como se ha visto con anterioridad, la ley atribuye un protagonismo a los
servicios de prevencion que contrasta con su caracter auxiliar respecto de las
obligaciones preventivas del empresario. Ademas hay que decir que su obligacion
de proyectar los ajustes razonables es de tracto sucesivo, es decir, que el equipo
médico del servicio de prevencion habra de atender a la evolucién de la persona
trabajadora en el nuevo escenario laboral. Y ello es importante por dos aspectos: en
primer lugar porque es altamente probable que no se pueda anticipar con seguridad
si el incapacitado sobrevenido se adaptara al ajuste propuesto, por muy razonable

48 Waddinton (2008).

4 Concretamente en su letra d: “Adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que
respecta a la concepcidn de los puestos de trabajo, asi como a la eleccion de los equipos y los
métodos de trabajo y de produccion, con miras, en particular, a atenuar el trabajo monétono y
repetitivo y a reducir los efectos del mismo en la salud”.
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que se le considere; en segundo lugar porque la reduccion funcional de la persona
podria tener un comportamiento dindmico, a mejor o a peor, exigiendo nuevas
medidas de ajuste en el futuro. A lo anterior se afiade que el mandato del art. 40.2
LGDPD no viene acotado en el tiempo y que, conforme al tenor también del art.
49.1.n ET, la persona afectada podria elevar peticiones en funcidn de la evolucion
de sus limitaciones y su estado de salud.

El procedimiento a seguir por los servicios de prevencion de riesgos laborales
no viene determinado por ningun documento legal. No obstante, se ha podido saber
que la forma de proyectar los ajustes razonables se parece mucho a la seguida para
los casos de riesgo durante el embarazo y la lactancia natural (art. 26 LPRL).

En los supuestos de proteccion a la maternidad, una vez que la trabajadora
tiene a bien comunicar su estado de embarazo, la empresa debe informar a su
servicio de prevencion —sea propio o ajeno— de esta circunstancia. El técnico
superior en prevencion de riesgos laborales elabora un informe de riesgo durante
el embarazo en el que plasma: los datos identificativos de la trabajadora, cual es
el puesto que desempefia, qué tareas lo componen, a qué riesgos se expone en
su dia a dia laboral®, qué medidas de adaptacion se van a aplicar con motivo del
embarazo, y si existen en la empresa puestos de trabajo compatibles con dicho
estado para el caso de que el propio puesto no se pueda seguir desempefiando®'.
Con base en ese informe —que debe de tener el visto bueno del equipo médico
del servicio de prevencidon— y en el emitido por el Servicio Nacional de Salud,
es la Mutua la que decide, tras reconocer a la trabajadora embarazada, a partir de
qué semana de gestacion no puede esta seguir desempefiando el mismo puesto de
trabajo. Si el servicio de prevencion hubiese declarado, en formato aparte, que no

5% Sin 4nimo de exhaustividad: si hay manipulacion manual de cargas, si hay bipedestacion
prolongada, si se deben subir escaleras, si existen posturas forzadas, exposicién a ruido, a
vibraciones, a calor, trabajo a turnos, trabajo nocturno...

51 Lo normal sera que, con anterioridad a la obligacion de elaborar ese informe, ya exista en
la empresa una evaluacion de riesgos que tenga en consideracion las condiciones de cada puesto de
trabajo que puedan representar un riesgo especifico para la mujer embarazada, el feto o el lactante;
ademas de una relacion de puestos de trabajo exentos de riesgo. El propdsito de su existencia previa
seria que la adaptacion o reubicacion se realice de manera rapida, casi automatica y sin esperas.

Para la realizacion de esta evaluacion se debe atender al contenido previsto por el art. 4 del
RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion.
Asimismo resultan de obligada observancia los anexos VII y VIII de la misma norma, por cuanto
establecen sendos listados: el primero de ellos con los agentes, procedimientos y condiciones de
trabajo que “pueden influir negativamente en la salud de las trabajadoras embarazadas o en periodo
de lactancia natural, del feto o del nifio”; y el segundo con los agentes o condiciones de trabajo a los
cuales “no podra haber riesgo de exposicion” bajo ningun concepto.

También deben tenerse en cuenta las guias de evaluacion de riesgos especificos de las mujeres
embarazadas, en parto reciente o lactancia natural recogidas en la Directiva 92/85/CEE, asi como
las Notas Técnicas de Prevencion elaboradas por el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo.
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dispone de ninglin puesto acorde con las cualidades y el estado bioldgico de la
persona trabajadora, se procederia a la suspension del contrato por riesgo durante el
embarazo. Si por el contrario existiera algiin puesto acorde y disponible, la Mutua
decidira ademas hasta qué fecha podria la embarazada continuar realizando esas
funciones®?. Llegada tal fecha, si no sobreviniera antes el parto, la relacion laboral
se suspende igualmente y la trabajadora pasa a percibir la prestacion econémica
por riesgo durante el embarazo, consistente en una cuantia del 100 % de la base
reguladora®.

Se podria decir, por tanto, que se esta ante un procedimiento escalonado en
tres niveles (regulados superficialmente en los puntos 1, 2 y 3 del art. 26 LPRL).
Primero se procura la adaptacion del puesto para que la trabajadora pueda seguir
ocupandolo durante mas tiempo. Se la exime de la manipulacién manual de cargas,
si la hay; se le quita el trabajo nocturno, si lo tiene; se le proporciona una silla para
que se pueda sentar cada vez que lo necesite o, por ejemplo, se le permiten pautas
periodicas de descanso. En segundo lugar, si llega el momento en que para la
Mutua no debe continuar esa situacion, se intenta reubicar a la trabajadora en otro
puesto compatible con su estado™. Por ultimo, si no existiera tal puesto o llegara
el momento en que este tampoco pudiera seguir desempefiandose, se pasaria a
la suspension por riesgo durante el embarazo. Huelga decir que, para considerar
imposible la reubicacion, esta debe resultar técnica y objetivamente incompatible
con las cualidades de la trabajadora o inexigible por razones de salud®. De igual
manera se procede en la situacion de riesgo durante la lactancia, solo que con el
término del periodo suspensivo puesto en el cumplimiento de los nueve meses de
edad del lactante.

Se abre, por tanto, la proteccion del sistema sélo cuando el riesgo se ha
actualizado y las medidas previstas para evitarlo o minorarlo no son suficientes
para garantizar el estado de salud de la trabajadora o el niflo. Como se aprecia,
la efectiva suspension del contrato de trabajo esta condicionada al cumplimiento

52 Con independencia de las citadas obligaciones, las Mutuas fundamentan estas decisiones
en lo previsto por la Guia de ayuda para la valoracion del riesgo laboral durante el embarazo,
elaborada por el INSS. Este instrumento contiene distintas tablas orientativas, realizadas por
expertos, identificando diferentes factores de riesgo y la recomendacion de la semana de gestacion
en la que se debe conceder la suspension del contrato en funcion de las actividades desarrolladas
por la trabajadora. Disponible en: https://www.seg-social.es/wps/wecm/connect/wss/e91e61c5-
7559-4ce9-9440-a4bfe80e1df2/RIESGO+EMBARAZO_on-line.pdf?MOD=AJPERES&CVID.

53 Siendo esta base reguladora la base de cotizacion por contingencias comunes del mes
anterior al hecho causante.

54 A diferencia de lo considerado para las situaciones de ajuste razonable, aqui si se estaria
ante una movilidad funcional (art. 39 ET), que habria de darse prioritariamente dentro del mismo
grupo profesional; garantizandose, en cualquier caso, a la profesional el salario de superior
categoria.

53 Sobre el tema puede leerse a Lopez Insua (2025), a Marin Malo (2023) o a Rios Mestre
(2018).
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de una serie de pasos previos que han de acreditarse de forma fehaciente. De la
misma manera, en materia de declaracion de IPT, la extincion contractual estaria
supeditada a la constatacion de que previamente se haya intentado proceder a
la readaptacion y —de ser esta imposible— a la reubicacién del trabajador con
discapacidad.

Extrapolando este mecanismo a la materia en que se ocupa el presente
estudio, si un trabajador es declarado incapaz permanente por el INSS —o no apto
mediante reconocimiento médico— y solicita en tiempo y forma que se realicen
ajustes razonables para intentar salvar su relacion laboral, el servicio de prevencion
de riesgos laborales se pone manos a la obra con la misma secuencia escalonada. Lo
primero que habra de hacer es practicar un reconocimiento médico al incapacitado,
para conocer con detalle las limitaciones funcionales de que adolece. Luego,
con base en estas, estudiar la viabilidad de implementar medidas de ajuste en el
propio puesto. Y de resultar lo anterior imposible, o de un costo desproporcionado,
entonces pasar a proyectar todas las medidas de ajuste que, no rebasando la barrera
de lo excesivo, pudieran aplicarse sobre los puestos de trabajo existentes en el
organigrama de la empresa, que ademds estén vacantes y resulten acordes con la
titulacion o los conocimientos del operario.

Con esta hoja de ruta, al trabajador deberian ofrecérsele inicialmente las
alternativas de readaptacion del puesto que desempefiaba antes de su incapacidad
o ineptitud sobrevenida, de haberlas. Si el profesional optara por alguna de ellas,
se reactivaria la relacion laboral y decaeria el derecho al percibo de la pension de
incapacidad permanente por incompatibilidad. De no haberlas, o de ser expresamente
rechazadas por la persona trabajadora, se pasaria a la fase de reubicacidn, y en ella
el servicio de prevencion deberia elaborar una lista —al modo de la referida para
los supuestos de riesgo durante el embarazo— con los puestos que tras pasar por
el tamiz de todos los ajustes imaginables resulten viables. El objetivo durante su
elaboracion deberia ser ofrecerle al trabajador el abanico mas amplio posible de
opciones y, una vez confeccionado, este debera validarlo la Mutua antes de llegar
al trabajador.

Llegado el momento, la persona trabajadora puede decidir ocupar uno de esos
puestos en el aludido plazo de diez dias —lo cual si seria combinable con la pension
de IPT—, rechazarlos pacificamente y pasar a ser un simple pensionista, o impugnar
ese abanico de opciones por entender que en la empresa existen otras que no se le
estan ofreciendo y tampoco supondrian una carga excesiva. Dicho de otra manera:
si el incapacitado reclamara como razonable una medida de adaptacion horaria, no
ofrecida, y la empresa prefiriera un cambio de funciones, seria esta ultima la que
tendria la carga de probar que la medida de ajuste planteada por la parte trabajadora
no resulta razonable, por suponer una carga excesiva economicamente o resultar
contraindicada por motivos de salud.
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Cabe preguntarse, por ultimo, como habria de actuarse en el supuesto de que,
con posterioridad, los ajustes introducidos en el puesto de trabajo se revelaran como
insuficientes o inadecuados para permitir la pervivencia de la relacion laboral. En
opinién de Cavas Martinez, parece obvio que esta situacion sobrevenida quedaria
ya fuera del tratamiento previsto en el art. 49.1.n ET, por lo que la mercantil
deberia intentar nuevamente la adaptacion o reubicacion y, de no resultar posible,
le quedaria expedito el despido objetivo, con causa en lo previsto por el art. 52.a
ET*. Ello con indemnizacion de veinte dias de salario por afio de antigiiedad, y
tope maximo en doce mensualidades.

6. CONCLUSIONES

La reforma operada por la Ley 2/2025, aun obligada por el revés del TJUE,
ha venido con algunos defectos que conviene subsanar, en buen medida por lo
escueto y lo genérico de su redaccidn. Como se ha expresado a lo largo de estas
paginas, adolece de una indeterminacidén absurda en conceptos que resultan
fundamentales. En lo referente al concepto de ajustes razonables, se ha hecho
una mera transcripcion de lo ya aportado por otras normas y sigue sin ofrecerse
un catdlogo de medidas susceptibles de incluirse bajo esta etiqueta. En cuanto
a qué debe considerarse carga excesiva, no se entiende por qué el legislador
acude a parametros economicistas tan difusos para las empresas con veinticinco
trabajadores o mas, en lugar de establecer un umbral igual de nitido que el previsto
para aquellas que empleen a menos. Ello desprende un aroma de indeterminacion
que bien hubiera podido evitarse utilizando a una férmula similar a la otra (la mayor
de dos cantidades: seis meses de salario o la indemnizacidn que corresponderia por
despido improcedente), poniendo cuantias mas elevadas de considerarse oportuno.
Se precisa por tanto apuntalar ambos conceptos, para que los operadores juridicos
sepan qué hacer y para reducir litigiosidad en una cuestion tan sensible como el
empleo de las personas discapacitadas. Ello ademas le allanaria el camino a los
servicios de prevencidn de riesgos laborales, extrafiamente llamados a liderar estas
expediciones.

Mas alla de lo anterior, desde aqui se considera que la ausencia de un puesto
de trabajo vacante y disponible en el momento de producirse la incapacidad
sobrevenida no deberia acarrear directamente la extincion del contrato. No se
encuentran impedimentos para que las partes acuerden la prolongacién de la
situacion suspensiva mediante una excedencia voluntaria, concediéndose asi al
trabajador al menos un derecho preferente para la reincorporacién durante los
cinco afios inmediatamente posteriores.

En lo atinente a mantener en el precepto los grados de IPA y de GI, como
causa de extincion supeditada a la inviabilidad de ajustes razonables, desde aqui

3¢ Cavas Martinez (2025, 10).
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se considera un cabo suelto que pronto tendra que cortar el legislador, cuando
aclare por fin la anunciada regulacion de las incompatibilidades entre incapacidad
permanente y trabajo. Por lo pronto, se antoja ineficaz y excesivo cargar a las
empresas con la obligacion de acometer medidas de ajuste en los supuestos de
declaracion de estos grados de incapacidad permanente, especialmente en los casos
de GI, en los que la persona trabajadora no sdlo habra perdido su capacidad para
desarrollar toda actividad sino que, ademas, requerira del concurso de otra persona
para realizar las acciones mas elementales y cotidianas de la vida, como asearse,
vestirse o alimentarse. Huelga decir que, ante estas situaciones tan penosas, las mas
de las veces las medidas necesarias para salvar la relacion laboral —de existir esta
posibilidad— representarian una carga desproporcionada que las empresas podrian
facilmente acreditar la mayoria de veces. Tal vez si podria salvarse el contrato en
las actividades desempefiables en régimen de teletrabajo, si el gran incapacitado
expresase su voluntad de continuar.

En otro orden de cosas, el ambito de aplicacion de los ajustes razonables
hay que entenderlo ampliado a los trabajadores calificados como no aptos por
reconocimiento médico, asi como a los familiares o cuidadores de los que dependa
una persona con discapacidad. En lo que atafie al primer colectivo, ha quedado
bastante zanjado tanto por la jurisprudencia como por las distintas previsiones
legales de la LPRL aludidas en estas paginas. Y es que ambas potenciales causas de
extincion —Ila declaracion de incapacidad permanente y la ineptitud sobrevenida—
comparten el mismo fundamento: la imposibilidad de continuar prestando los
servicios pactados en contrato con motivo de una limitacion funcional sobrevenida
y previsiblemente permanente.

En lo referente a la persona trabajadora y cuidadora de un discapacitado, la
reciente STJUE de 11 de abril de 2025 (caso Bervidi) lo ha dejado meridianamente
claro: el empresario estd obligado a realizar ajustes razonables sobre la relacion
laboral del familiar y/o cuidador de una persona con discapacidad para que pueda
atender de la mejor manera posible a este, pues lo contrario conculcaria el principio
de igualdad de trato y representaria una discriminacion indirecta. De este modo, el
Derecho social comunitario brinda a las personas con discapacidad una proteccioén
integral que abarca tanto al propio discapacitado como a su cuidador. Asi ha de ser,
pues mediante esta proteccion amplia se contribuye decisivamente a garantizar la
eficacia de los cuidados. Y ello obliga a los ordenamientos nacionales a llevar a
cabo una remodelacioén que introduzca esta ampliacion, en virtud del principio de
primacia del Derecho de la Unidn y con el proposito de afianzar la prohibicion de
cualquier vulneracion del principio de igualdad.

Por ultimo, la obligacién de proyectar ajustes razonables es ejercitada por
los servicios de prevencion de riesgos laborales de manera escalonada, mediante
procedimiento que se asemeja al previsto para los supuestos de riesgo durante
el embarazo y la lactancia natural (art. 26 LPRL). Se trata de una actuacion
jerarquizada en tres niveles. Tras reconocer al trabajador con el propodsito de
adquirir conocimiento preciso de sus limitaciones funcionales, lo primero que se
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hace es procurar medidas de adaptacion para que este pueda continuar ocupando
su actividad originaria. En caso de que ello se revele imposible o excesivamente
costoso —o el trabajador rechace las readaptaciones propuestas— se pasaria a un
segundo nivel de actuacion, consistente en analizar la viabilidad de todo tipo de
ajustes en los puestos de trabajo que la empresa tenga vacantes y resulten adecuados.
De resultar también esto inviable, o excesivo o rechazado por el trabajador en cada
una de las opciones ofertadas, el tercer estadio seria proceder a la extincidén del
contrato de trabajo.

Si el profesional se quedara con alguna de las adaptaciones ofrecidas sobre
su puesto originario, la relacion laboral —suspendida durante el estudio de estos
menesteres— se reactivaria y el cobro de la pensidon de incapacidad permanente
decaeria, por resultar incompatible con el ejercicio de la profesion habitual. Si
acabara optando por alguno de los puestos incluidos en la lista de posibles
reubicaciones, el efecto sobre la relacion de trabajo seria el mismo, siendo ello
ademas compatible con el percibo de la pension de IPT. Por supuesto, la persona
trabajadora podria rechazar todas las alternativas ofertadas y pasar a ser simple y
llanamente un pensionista de incapacidad permanente. E incluso cabria otra via
de actuacién: impugnar ese abanico de opciones por considerar que en la empresa
existen otras que no se le estan ofreciendo y tampoco supondrian una carga
desproporcionada.

7. BIBLIOGRAFiA

ALEGRE NUENO, M., “La proteccion de la seguridad y salud en el trabajo de las personas
con discapacidad: la obligacion de realizar ajustes razonables”, en Gestion Prdctica de
Riesgos Laborales, n® 225/2025.

BELTRAN DE HEREDIA Rulz, 1., “44 preguntas (y respuestas) a propdsito de la extincion del
contrato por gran invalidez e incapacidad permanente (nuevo art. 49.1.n ET): Una guia
practica”, en Una mirada critica a la relaciones laborales, 9 de mayo de 2025. Blog
disponible en: https://ignasibeltran.com/2025/05/09/36-preguntas-y-respuestas-a-propo-
sito-de-la-extincion-del-contrato-por-gran-invalidez-e-incapacidad-permanente-nuevo-
art-49-1-n-et-una-guia-practica/.

CarLau DaLmau, P., “El principio de voluntariedad como presupuesto sustantivo del tra-
bajo a tiempo parcial”, en Lan Harremanak: Revista de Relaciones Laborales, n® 39/2018.

CoBrEROS MENDAZONA, E., “Los ajustes razonables en el ambito de la igualdad ante la
ley”, en La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discrimi-
nacion. aportaciones multidisciplinares y teorico-criticas (A. Irigoien Dominguez, Dir.),
Dykinson, Madrid, 2025.

CorpERO GORDILLO, V., Igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad
en el mercado de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

TEMAS LABORALES niim.182/2026. Pags. 77-108



Cémo se proyectan en la prdctica los ajustes razonables 107

EsTEBAN LEGARRETA, R., “La reforma del articulo 49 TRLET en materia de extincion por
incapacidad permanente y su puesta en relacion con el derecho a los ajustes razonables”,
en Briefs de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
n® 47/2025.

Garcia GoNzALEzZ, G., “La abrupta irrupcidn de los servicios de prevencion en el Estatuto
de los Trabajadores: la extincion del contrato por incapacidad permanente”, post publica-
do en Linkedin, mayo de 2025. Disponible en:
https://es.linkedin.com/posts/guillermogarciagonzalezdecastro la-abrupta-irrupci%-
C3%B3n-de-los-servicios-de-activity-7324825141987713024-7ycZ.

Garnica CorBACHO, M. J., “La extincidn de la relacion laboral por incapacidad perma-
nente a raiz de la Ley 2/2025: Ambito de aplicacién y retos”, en Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 71/2025.

GoMEz ESTEBAN, J., “Incapacidad permanente y extincion de la relacion laboral. Una apro-
ximacion critica a las consecuencias laborales y de Seguridad Social en la Ley 2/2025 de
29 de abril”, en Lex Laborum, n° 7/2025.

GonzALEZ MARTINEZ, J. A., “Los ajustes razonables como medida de integracion laboral
de las personas con discapacidad”, en Revista de Derecho, n°23/2022.

Goilii Sein, J. L., “La incapacidad permanente como causa de extincién del contrato de
trabajo tras la Ley 2/2025: puntos criticos”, en Diario la Ley, n° 10749/2025.

Gutiérrez Colominas, D., La obligacion de realizar ajustes en el puesto de trabajo para
personas con discapacidad: una perspectiva desde el derecho comparado y el derecho
espariol, Bomarzo, Albacete, 2019.

Hernandez Llinds, L., “Avances jurisprudenciales en la proteccion de las personas con
discapacidad: el Tribunal de Estrasburgo y los ajustes razonables”, en AA.VV., Nuevas
tendencias en materia de derechos y libertades (S. Martin Guardado, Coord.), Aranzadi,
Pamplona, 2022.

Lépez Cumbre, L., “Puntos criticos sobre los ajustes razonables por incapacidad del tra-
bajador”, en Diario La Ley, n° 10781/2025.

Lopez Insua, B. M., “Medidas de prevencién de riesgos laborales y de proteccion social
en mujeres embarazadas y en periodo de lactancia”, en Revista Internacional y Compara-
da de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 13, n° 3/2025.

Marin Malo, M., “La especial proteccion de la seguridad y salud de la mujer en el medio
laboral: embarazo, lactancia y nuevas situaciones protegidas”, en Revista Internacional y
Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 11, n° 2/2023.

Mella Fernandez, L., “Discapacidad, enfermedad e incapacidad y su relacion con la ex-
tincion del contrato de trabajo: puntos criticos”, en Revista Espaiiola de Derecho del
Trabajo, n° 279/2024.

TEMAS LABORALES niim.182/2026. Pags. 77-108



108 Rubén Lépez Ferndndez

Miranda Boto, J. M., “La incapacidad permanente total no puede ser causa automatica
de extincion del contrato de trabajo. ;Como recibe el legislador un pronunciamiento asi?
Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18 de enero de
2024. Caso Ca Na Negreta”, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social, n° 70/2025.

Monereo Pérez, J. L., “Prohibiciéon de discriminacidon indirecta por discapacidad:
discriminacién por asociacion del cuidador de una persona discapacitada y ajustes
razonables”, en Revista de Jurisprudencia Laboral, n° 8/2025.

Olmos Parés, 1., “Los ajustes razonables por razon de discapacidad y enfermedad, a pro-
posito de la STJUE de 18 de enero de 2024”, en Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corufia, n° 28/2024.

Pérez Anaya, R. M., “Ajustes razonables como limite a la decision extintiva del contrato
de las personas trabajadoras en situacién de incapacidad permanente total”, en Temas
Laborales, n° 172/2024.

Pérez Dalmeda, M. E. y Chhabra, G., “Modelos teodricos de discapacidad: un seguimiento
del desarrollo histdrico del concepto de discapacidad en las ultimas cinco décadas”, en
Revista Espaiiola de Discapacidad, n°® 7/2019.

Pinto Arranz, J., “Los ajustes razonables para la continuacion en el empleo: la recep-
cion de la obligacion en Espafia y su deficiente incorporacion”, en Diario La Ley, n°
10795/2025.

Rey Pérez, J. L., “Una revision de los conceptos de accesibilidad, apoyos y ajustes ra-
zonables para su aplicacion en el ambito laboral”, en AA.VV., Pactar el futuro. Debates
en torno a un nuevo consenso en torno al bienestar (M. R. Herrera-Gutiérrez, Coord.),
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 2017.

Rios Mestre, J. M., “Prestacion de riesgo durante el embarazo”, en Revista del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, n° 134/2018.

Rivas Vallejo, P., “La negativa a aplicar ajustes razonables tras la declaracion de incapa-
cidad permanente convierte en discriminatoria la extincion del contrato”, en Revista de
Jurisprudencia Laboral, n° 1/2024.

Rodriguez Sanz de Galdeano, B., “El deber de introducir adaptaciones como medida de
acceso y mantenimiento del empleo de las personas con discapacidad”, en Documenta-
cion Laboral, n° 120/2020.

Waddinton, L., “When is reasonable for Europeans to be confused: Understanding when
a disability accommodation is reasonable from a comparative perspective”, en European
Disability Forum, Universidad de Maastrich, 2008. Disponible en: https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract id=1128295.

TEMAS LABORALES niim.182/2026. Pags. 77-108



PROTECCION LABORAL FRENTE A LA DESIGUALDAD
TECNOLOGICA*

LABOUR PROTECTION AGAINST THE DIGITAL GAP

MANUEL JESUS GARNICA CORBACHO
Investigador en formacion

Universidad de Cadiz

ORCID: 0009-0006-3846-8938

RESUMEN Palabras Clave: Brecha digital laboral, desigualdad tecnoldgica,
teletrabajo, derechos digitales

La digitalizacion del mercado de trabajo ha instaurado la brecha digital como una dimension
critica de desigualdad estructural en Espafla, manifestada en los niveles de acceso, uso y
aprovechamiento de las tecnologias. El estudio analiza como estas barreras tecnoldgicas
impactan en el acceso al empleo y la segmentacion laboral, afectando de forma desproporcionada
a colectivos vulnerables por razones de edad, género, clase y territorio. Se examina el marco
normativo vigente, que abarca desde la Estrategia de la Década Digital Europea y el Reglamento
de 1A hasta la legislacion nacional, como el Estatuto de los Trabajadores, Ley de Empleo (Ley
3/2023) o Ley de Trabajo a Distancia, destacando el papel fundamental de la negociacion
colectiva. Finalmente, se formulan propuestas de tutela centradas en el principio de transparencia
algoritmica, la explicabilidad y el refuerzo de la igualdad de oportunidades digitales como
derechos universales en la era tecnoldgica.

ABSTRACT Keywords: Labour digital divide, technological inequality, teleworking,
digital rights

The digitalisation of the labour market has established the digital gap as a critical dimension
of structural inequality in Spain, manifested in the levels of access, use, and proficiency in
technology. This study analyses how these technological barriers impact access to employment
and labour market segmentation, disproportionately affecting vulnerable groups based on age,
gender; class, and territory. It examines the current regulatory framework, ranging from the
European Digital Decade Strategy and the Al Act to national legislation, such as the Workers’
Statute, the Employment Act (Law 3/2023), and the Remote Work Act, while highlighting the
pivotal role of collective bargaining. Finally, the paper formulates proposals for legal protection
centred on the principle of algorithmic transparency, explainability, and the reinforcement of
equal digital opportunities as universal rights in the technological age.

" El autor Manuel JesGs Garnica Corbacho agradece el apoyo financiero del Programa
Operativo FEDER Andalucia 2021-2027 y de la Consejeria de Universidad, Investigacion e
Innovacién de la Junta de Andalucia (Proyecto FEDER — UCA-2024-A2-15 “La eficacia de los
derechos fundamentales en el ambito laboral: nuevos retos para la practica juridica”).

TEMAS LABORALES niim.182/2026. Pags. 109-130 Recepcion original: 5.02.2026. Aceptacion: 5.03.2026



110 Manuel Jests Garnica Corbacho

INDICE

1. PLANTEAMIENTO GENERAL
2. LA DESIGUALDAD TECNOLOGICA COMO REALIDAD SOCIAL
3. MARCO NORMATIVO DE PROTECCION APLICABLE
3.1. La Década Digital Europea y sus objetivos estratégicos, competencias digitales y
Reglamento TA
3.2. El Reglamento de Inteligencia Artificial
3.3. Ordenamiento juridico interno
4. OBIJETIVOS NECESARIOS PARA LA TRANSICION DIGITAL INCLUSIVA DESDE LA PERSPECTIVA
DE LAS POLITICAS DE EMPLEO
5. INSTRUMENTOS DE TUTELA
5.1. Reforzar la igualdad de oportunidades digitales en el empleo
5.2. Principio de transparencia y explicabilidad
6. EL PAPEL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
7. CONCLUSIONES

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

La transformacion digital del mercado laboral espafiol representa uno de
los retos juridicos mas relevantes del siglo XXI, no solo por su velocidad de
implantacidon sino por las desigualdades estructurales que genera en el acceso,
desarrollo y permanencia en el empleo!. Frente a esta realidad, la proteccion
laboral debe articularse como un instrumento activo de correccidon frente a la
desigualdad tecnoldgica, entendida como el desfavorecimiento sistematico que
experimentan determinados colectivos de trabajadores debido a barreras en el
acceso a infraestructuras digitales, competencias de uso efectivo de herramientas
TIC (tecnologias de la informacién y comunicacion) y aprovechamiento productivo
de las mismas en contextos laborales digitalizados>.

El Covid-19, y la pandemia que azoto6 a gran parte de la sociedad internacional,
acelerd exponencialmente un proceso de digitalizacion que el mercado laboral
venia experimentando progresivamente, masificando en semanas el teletrabajo,
y con posteriores consecuencias por la introduccidon de nuevas tecnologias y la
automatizacion de tareas, algoritmizacion del trabajo, introduccion de sesgos
discriminatorios en los propios sistemas, asi como la apariciéon de plataformas
digitales donde se desarrolla el empleo y laimplementacion de inteligencia artificial.
Sin embargo, la digitalizacion de la relacidon laboral no se ha producido de forma
homogénea en todos los sectores del trabajo, afectando al modelo equitativo social.

! Lombardero Rodil, L. Trabajar en la Era Digital: Tecnologia y Competencias para la
Transformacion Digital, Editorial Almuzara, 2015, p. 30.

2 Aragiiez Valenzuela, L. “Desafios de la digitalizacion de las relaciones laborales:
algoritmos digitales, robotizacidn y trabajo a distancia”, e-Revista Internacional de la Proteccion
Social, Vol. VII, 1, 2022, p. 9
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Se han visto favorecidos, sin duda alguna, perfiles urbanos frente a los rurales,
jovenes sobre trabajadores mayores, con una formacion superior en competencias
tecnologicas, conllevando al desplazamiento y segmentacion laboral de gran parte
de la poblacion que han quedado rezagados ante la falta de educacion digital y
enfrentando de forma directa una exclusion sociolaboral®.

En el ambito de la UE, se ha establecido la Estrategia Década Digital que
reconoce la brecha digital o desigualdad tecnoldgica como uno de los ejes mas
importantes y retos que la sociedad actual debe enfrentar, agregando entre sus
objetivos “colmar la brecha digital” y reducirla, otorgando “acceso a las tecnologias
y datos digitales en condiciones abiertas, accesibles y justas™. Esta brecha, segiin
Ordiales Hurtado, son “las diferencias en el acceso y uso de las tecnologias digitales”
que tienen un caracter multidimensional®. Hablaremos de la brecha de acceso a la
tecnologia, que evoluciona a la brecha de uso, con las capacidades digitales, y
hacia la brecha de aprovechamiento, con los beneficios de las TIC, con dambito de
aplicacion amplio. Existe brecha digital cuando el trabajador carece de internet, o
no dispone de conocimientos especificos sobre el uso de un ordenador o teléfono
movil, o desconoce las formulas de una hoja de calculo o el funcionamiento de una
base de datos concreta. Y es que, como recuerdan Peral, Villarejo o Arenas, “las
TIC son un importante motor de modernizacion econémica y social, y su empleo
puede suponer, para la poblacion de mayor edad, un impacto significativo en su
calidad de vida™s.

Ante esta situacion de desigualdad tecnoldgica, el legislador espaifiol,
conocedor de la gravedad del problema y sus consecuencias laborales, viene
incorporando, de forma gradual, una serie de medidas orientadas hacia la reversion
de la brecha. Concretamente, la Ley 3/2023, de Empleo, introduce relevantes
medidas de educacion digital y adquisicion de competencias y habilidades
tecnologicas, asi como otras legislaciones sectoriales con fines garantistas. La Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de derechos digitales (en adelante, LOPDGDD), agrega al sistema juridico espafiol
un conjunto de derechos digitales, mientras que la Ley 10/2021, sobre Trabajo a
Distancia (en adelante, LTD), trata la regulacidon de nuevas modalidades de empleo

3 Eduardo Haz-Gomez, F., Lopez-Martinez, G., y Manzanera-Roman, S. “La exclusion
digital como una forma de exclusion social: una revision critica del concepto de brecha digital”,
Studia Humanitatis Journal, 4, 1, 2024, p. 59.

4 Unién Europea. Década Digital de Europa. Decisién (UE) 2022/2481 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 por la que se establece el programa estratégico
de la Década Digital para 2030 (Texto pertinente a efectos del EEE). Diario Oficial de la Unién
Europea, 19 de diciembre de 2022, L 323/4.

5 Ordiales Hurtado, I. “Brechas digitales en Espaiia y su relacion con el mercado de trabajo”,
Cuadernos del Mercado de Trabajo, 9, 2023, p 2.

¢ Peral-Peral, B., Villarejo—Ramos, A.F., y Arenas-Gaitan, J. “Descifrando la brecha digital
de los mayores”, Panorama Social, 25, 2017, p. 67.
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en la era digital junto a materias de brecha digital. Ademas, la inteligencia artificial
(IA) en el empleo asume un papel fundamental en los ultimos tiempos, lo que
provoca que el Reglamento 2024/1689, sobre IA (en adelante, RIA) califique como
de alto riesgo los sistemas que afecten al empleo, como seleccion o mantenimiento,
ante el peligro de la opacidad algoritmica y sus parejas discriminaciones
algoritmicas. Todos estos instrumentos, articulados e interpretados en torno al
derecho a la no discriminacion en el empleo y al Estatuto de los Trabajadores,
constituyen unos imprescindibles elementos instalados para la tutela del trabajador
ante la desigualdad tecnoldgica.

2. LADESIGUALDAD TECNOLOGICA COMO REALIDAD SOCIAL

La desigualdad tecnoldgica puede definirse como la distribucion no equitativa
y el acceso diferencial a las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC),
asi como a las oportunidades y beneficios que estas generan. Este fendmeno no
se limita unicamente a la carencia de dispositivos o conexion, sino que abarca
dimensiones mas profundas como la capacidad de uso efectivo, la comprension
critica y la apropiacion de la tecnologia para el desarrollo personal, profesional
y social. En esencia, implica que distintos grupos o individuos dentro de una
sociedad poseen niveles de integracion tecnologica sustancialmente diferentes, lo
que perpetiia y amplifica otras formas de desigualdad preexistentes (econdmicas,
educativas, geograficas, etc.).

Este hecho social debe interpretarse en paralelo con la brecha digital, cuyo
concepto surgié en Francia en las décadas de 1970 y 1980, producto del proyecto
de Minitel. Dicho proyecto pretendia digitalizar las guias telefonicas y planteo la
cuestion de si los terminales debian entregarse gratuitamente a los usuarios de la
red telefonica o, si por el contrario, debian abonar una contraprestacion o precio.
La diferencia entre quienes podian o no asumir dicho coste origin6 el debate sobre
la desigualdad en el acceso a la tecnologia, es decir, la llamada brecha digital’. Este
fenémeno refleja, por tanto, la desigualdad existente entre personas en el acceso a
las herramientas TIC, cuestion que, en el ambito del Derecho del Trabajo, resulta
esencial para garantizar el acceso y mantenimiento del empleo, especialmente en
la actual era de la digitalizacion.

La profesora Olarte Encabo ha sefialado que la brecha digital constituye, en
realidad, el reflejo de desigualdades sociales preexistentes, lo cual evidencia que
las politicas publicas de inversion tecnologica y de fomento del acceso digital “no
son suficientes”. Segun la autora, se requieren “medidas mas amplias e integrales
que ataquen la causa originaria de la desigualdad, la pobreza de estos colectivos”,

7 Martin Romero, A.M. “La brecha digital generacional”, Temas Laborales, 151, 2020, p.
79.
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incorporando politicas de accidn positiva que vayan mas alla de intervenciones
digitales indiscriminadas®. Si utilizamos la definicion cuarta de brecha, recogida en
laRAE, podemos definirla también como la “diferencia o distancia entre situaciones,
cosas o grupos de personas, especialmente por falta de union o cohesion™.

En este contexto, cabe distinguir tres dimensiones de la brecha digital. La
primera, relativa al acceso material, se refiere a la disponibilidad de infraestructura
tecnologica, dispositivos y conectividad. En otras palabras, a la posibilidad
de que una persona, por ejemplo, un trabajador, disponga efectivamente de las
herramientas TIC necesarias. Esta es la dimension mas reducida en Espaiia, segiin
la Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion en los Hogares del INE: en 2022, cerca de 16 millones de hogares
(95,9%) contaban con acceso a Internet, y unos 14 millones (83%) disponian de
dispositivos digitales. En 2025, las cifras mejoraron aiin mas, alcanzando el 97,4%
de hogares con conexion de banda ancha.

La segunda dimension se relaciona con las capacidades y destrezas digitales,
es decir, con el nivel de competencias practicas que permiten utilizar eficazmente
las herramientas tecnoldgicas. Una vez garantizado el acceso, resulta fundamental
contar con conocimientos que faciliten el manejo de interfaces, la navegacion
por plataformas o la resolucion de incidencias técnicas. Segun el INE, entre las
personas de 16 a 74 afios, el 19,1% posee competencias digitales basicas, el 31,4%
habilidades bajas, el 41,1% avanzadas y solo el 1,6% carece totalmente de ellas.
En esta linea, la Union Europea, a través del Programa Europa Digital, mantiene un
fuerte compromiso con la formacidn, el perfeccionamiento y el reciclaje profesional
orientado a mejorar las competencias digitales de los trabajadores europeos.

Por ultimo, la tercera brecha hace referencia a las diferencias en el
aprovechamiento de la tecnologia, dado que no todas las personas que acceden a
ella logran los mismos beneficios. Investigaciones de la Fundaci6 Ferrer i Guardia
(2022) muestran que el aprovechamiento aumenta a menor edad y mayor nivel de
ingresos!®. Factores como el idioma, la alfabetizacion, la confianza tecnologica
o el entorno social influyen decisivamente en esta dimension. Un mayor
aprovechamiento implica un uso mas productivo de las herramientas digitales,
mientras que su ausencia puede llevar a la exclusion del mercado laboral. Esta
brecha de tercer nivel, por tanto, se vincula con un uso eficiente y orientado a
resultados de la tecnologia.

8 Olarte Encabo, S. “Brecha digital, pobreza y exclusion social”, Temas Laborales, 136,
2017, p. 293.

° Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola, 23.* ed. Recuperado de
https://dle.rae.es/brecha

10 Fundaci6 Ferrera i Guardia. La brecha digital en Espafia: conocimiento clave para la
promociéon de la inclusiéon digital. 2022. Recuperado de https://www.ferrerguardia.org/blog/
publicaciones-3/encuesta-brecha-digital-en-espana-2022-73

TEMAS LABORALES niim.182/2026. Pags. 109-130



114 Manuel Jests Garnica Corbacho

En el ambito laboral, las tres dimensiones, acceso, uso y aprovechamiento,
actiian de forma interrelacionada. Asi, un trabajador sin ordenador en casa queda
fuera de las ofertas de teletrabajo; otro con acceso pero sin competencias digitales
carece de oportunidades en determinados procesos de seleccion; y un tercero, con
competencias basicas pero sin dominio de herramientas avanzadas como Excel,
vera limitadas sus posibilidades de promocion. Por ello, la inclusion digital debe
concebirse como un auténtico derecho universal proyectado al entorno tecnolégico,
garantizando la plena integracion de la poblacion en la era digital'’.

También resulta resefiable la desigualdad tecnoldgica sobre las mujeres. Es la
denominada “gender gap”, o brecha digital de género, relacionado con “el dominio
masculino de las 4reas estratégicas de la educacion, la investigacion y el empleo
relacionado con las ciencias, las ingenierias y las TIC'>. La Encuesta sobre
Equipamiento y uso de las TIC en los Hogares, en 2024, demuestra este hecho.
El Informe sobre Brecha Digital de Género de 2023 del ONTSI reconoce que las
mujeres espafiolas usan internet dos décimas por debajo de los hombres. En el caso
de Europa, la diferencia es de 4,7 puntos porcentuales entre hombres y mujeres,
siendo Espafia uno de los paises mas cercanos a la paridad de género en el uso de
internet'®, El Informe de 2026 ha mostrado que los hombres son mas propensos a
adoptar IA generativa, en un 39,9% frente al 35,9% de las mujeres. El 64,9% de
las mujeres poseen competencias digitales, al menos, bésicas, frente al 68,1% de
hombres, casi cuatro puntos por debajo. Uno de los &mbitos con mayor brecha de
género es en especialistas digitales, donde las mujeres solo representan el 19,6%
y otra de las conclusiones mas relevantes del estudio es en materia de violencia
digital, con un 13,7% de mujeres que reciben insistencia para saber su localizacion,
un 9,4% reciben mensajes sexualmente explicitos inapropiados y mas de 147.000
mujeres con pareja han posado desnudas en fotografias, videos o webcam cuando
realmente no querian hacerlo'. En lo que se refiere al teletrabajo, las mujeres
hacen un mayor uso de esta modalidad de trabajo a distancia. El Informe relata que
el 14,1% de las mujeres teletrabajan, por encima del 13,4% de los hombres. Esto
demuestra cémo el teletrabajo, lejos de parecer una medida hacia la conciliacion
de la vida laboral y familiar, puede perpetuar roles de género de responsabilidades
de cuidado®.

' Teran Verastegui, J.G. “Las nuevas brechas digitales: la velocidad importa”, Razon y
Palabra, Vol. 29, 122, 2025, p. 122.

12 Castafio Collado, C. La segunda brecha digital. Ediciones Catedra, 2008, p. 10.

13 Observatorio Nacional de Tecnologia y Sociedad (ONTSI). Informe Brecha Digital de
Género en Espaiia, 2023. Recuperado de https://portal.mineco.gob.es/ca-es/comunicacion/Pagines/
Presentacion Informe Brecha Digital de Genero 2023 ONTSl.aspx

14 Observatorio Nacional de Tecnologia y Sociedad (ONTSI). Informe Brecha Digital de
Género en Espafia, 2026. Recuperado de https://www.ontsi.es/es/brecha-digital-de-genero-2026

'S Moreno Colom, S., Borras Catala, V., Arboix Caldentey, P. y Riera Madurga, M.
“Desmontando el mito del teletrabajo desde la perspectiva de género: experiencias y expectativas
durante la pandemia”, Cuadernos de Relaciones Laborales, 41, 2023, p. 103.
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La Fundaci6 Ferrer i Guardia ha publicado en febrero de 2026 el “Estudio
sobre las Brechas digitales en las personas mayores”, uno de los colectivos mas
vulnerables ante la digitalizacion y que requieren una especial atencidon para la
efectiva inclusion digital de la sociedad!®. En sus resultados, destaca el edadismo
como un ¢je de desigualdad transversal que invisibiliza “factores estructurales que
condicionan el acceso, el uso y el aprovechamiento de las tecnologias” donde la
capacitacion digital y el desarrollo de las competencias emergen como “factores
de produccidn ante los procesos de exclusion digital”. Los datos son preocupantes,
el 72,8% de las personas mayores de 60 afios presenta una inclusion digital baja,
con una dependencia digital que llega al 65,5% en personas mayores de 60 y mas
del 80% en mayores de 75%. En lo que a ciberseguridad se refiere, el 67,6% siente
miedo o inseguridad en internet. Juridicamente, podemos calificar el edadismo
como un claro factor de discriminacion indirecta, proscrito por el art. 17 del ET.
La falta de capacitacion digital es una clara barrera que condiciona el acceso y la
permanencia en el empleo, donde la tutela laboral debe mantener una posicion
de proactividad empresarial de formacion en competencias digitales, como de
prevencion de riesgos psicosociales.

3. MARCO NORMATIVO DE PROTECCION APLICABLE

3.1. La Década Digital Europea y sus objetivos estratégicos, competencias
digitales y Reglamento IA

La Estrategia de la Década Digital Europea fue adoptada en diciembre
de 2022 por el Parlamento y la Comisiéon Europea, supone uno de los hitos
mas relevantes y establece posiciones estratégicas de la UE ante los riesgos y
oportunidades de la digitalizacion. Su Decision establece un programa estratégico
cuyos objetivos, en el art. 3, pretenden “promover un entorno digital centrado en el
ser humano” respetando los derechos fundamentales, junto a la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE (CDFUE), donde las TICs y servicios digitales sean
“seguros ¢ interoperables”, respetando y reforzando “los principios, derechos y
valores de la Union”, accesibles para todos. Esto, junto a reforzar, colectivamente,
la resiliencia, colmando la brecha digital, y alcanzando un “equilibrio geografico y
de género mediante el fomento de oportunidades continuas para todas las personas,
el desarrollo de capacidades y competencias digitales basicas y avanzadas”.

La UE es conocedora de la relevancia que la desigualdad tecnologica supone,
en especial en territorios mas empobrecidos cuyo acceso a internet o capacidades

16 Fundacio Ferrera i Guardia. Estudio sobre las Brechas digitales en las personas mayores.
2026. Recuperado de https://www.ferrerguardia.org/blog/publicaciones-3/encuesta-brechas-
digitales-personas-mayores-2025-389
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tecnoldgicas sonmenores!’. Enel empleo, se debe favorecer la formacion y ensefianza
de habilidades y competencias digitales, capaces de revertir la brecha. Se entiende
que esas competencias digitales basicas y avanzadas deben proyectarse también
“a través de la ensefianza y formacion profesionales, el aprendizaje permanente y
el fomento del desarrollo de capacidades digitales de alto rendimiento en sistemas
horizontales de educacion y formacion”. Otro de los objetivos es “promover la
implantacion y el uso de las capacidades digitales con vistas a reducir la brecha
digital geografica y otorgar acceso a las tecnologias y datos digitales en condiciones
abiertas, accesibles y justas”. En cuanto a la mencidn de la vulnerabilidad de ciertos
colectivos, se propone “facilitar condiciones equitativas y no discriminatorias para
los usuarios durante la transformacion digital en toda la Union”.

Estos objetivos de nada sirven sin unas metas, realistas, como las recogidas
en el art. 4. De este modo, proponen para el 2030 alcanzar una poblacidén con
capacidades digitales, con profesionales del sector digital altamente cualificados,
donde al menos el 80% de las personas de entre 16 y 74 afios tengan capacidades
digitales basicas. Ademas de un minimo de 20 millones de especialistas TIC
empleados en la UE, facilitando especialmente el acceso al empleo de las mujeres
en este sector. Frente a la brecha de acceso, indican como meta que todos los
usuarios finales en una ubicacion fija “estén cubiertos por una red de gigabit hasta
el punto de terminacion de la red, y todas las zonas pobladas estén cubiertas por
redes inalambricas de alta velocidad de proxima generacién con un rendimiento
equivalente, como minimo, al de la 5G” en base al “principio de neutralidad
tecnoldgica”. Para ello, la Comisioén dinamizara un seguimiento de avances hacia
estos objetivos generales y metas digitales, y presentara anualmente al Parlamento
y al Consejo un informe exhaustivo sobre el estado de la Década Digital. En el
ultimo informe espafiol, de 2025, el 66% de la poblacion espafiola contaba con
competencias digitales basicas, diez puntos por encima de la media europea,
cubriendo ademas el segundo puesto en cobertura de fibra dptica, con alcance del
95% de hogares y del 86,3% de zonas rurales, frente al 58,8% de media europea's.

3.2. El Reglamento de Inteligencia Artificial

Podemos mencionar el Reglamento 2024/1689 sobre 1A, que constituye un
marco regulador de los sistemas de inteligencia artificial, enfocado en diferentes
tipos de riesgos. El objetivo principal del RIA es proteger los valores de la UE,
asi como sus derechos fundamentales, con la dignidad humana como referencia,
con la igual autonomia de los ciudadanos, garantizando ademas el derecho a la no

17 Marquez Fernandez, J. M. “El desarrollo digital de Espafia en el marco de la Estrategia
Digital Europea”, ICE, Revista de Economia, 938, 2025, p. 18.

18 Informe del Estado de la Década Digital 2025. Reporte de Espafia. Junio de 2025.
Recuperado  de  https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/factpages/spain-2025-digital-decade-
country-report
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discriminacidn. Por ello, se establece que todo sistema de IA debera respetar la
CDFUE, asi como la Directiva 2000/78/CE de igualdad en el empleo, prohibiendo
conductas discriminatorias en el empleo, que pueden ser directas o indirectas, como
la brecha digital. En el Anexo III del Reglamento se califica como de alto riesgo
la IA en la seleccion, contratacion, gestion de trabajadores, promocidn y extincion
de la relacidn laboral, con gestion de riesgos, datos de alta calidad, transparencia
y supervision humana. Los proveedores deberan realizar distintas evaluaciones de
conformidad antes de la comercializacion, mientras los desplegadores, es decir,
las empresas, tendran que informar a los trabajadores y sus representantes sobre el
uso, mitigando los sesgos discriminatorios'®.

El Considerando 27 del RIA narra que, conforme a las Directrices éticas para
una IA fiable de 2019, se debe contribuir al “disefio de una IA coherente, fiable y
centrada en el ser humano”. De forma concreta, se trata de reconocer la diversidad,
la equidad o no discriminacion, debiendo desarrollarse los sistemas “de un modo
que incluya a diversos agentes” promoviendo la “igualdad de acceso, la igualdad
de género y la diversidad cultural”. El Considerando 28 reconoce que la A, usada
indebidamente, puede provocar “practicas de manipulacion, explotacion y control
social” siendo perjudiciales e incorrectas, debiéndose prohibir, por ir en contra de
valores de la Unién “de respeto de la dignidad humana, la libertad, la igualdad, la
democracia y el Estado de Derecho y de los derechos fundamentales consagrados
en la Carta, como el derecho a la no discriminacion, a la proteccion de datos y a la
intimidad y los derechos del nifio”.

También el Considerando 59 indica que el uso de la IA por parte de las
autoridades no debe convertirse “en un factor de desigualdad o exclusion”. En el
Considerando 29, el Reglamento admite que la IA puede explotar vulnerabilidades
de personas o colectivos, derivadas de “su edad, su discapacidad” o “situacion
social o economica concreta que probablemente aumente su vulnerabilidad a la
explotacion”. En el ambito del trabajo, el Considerando 57 vuelve a sefialar que la
IA puede “perpetuar patrones historicos de discriminacidén”, contra mujeres, nifios,
jovenes, personas con discapacidad, de diversos origenes raciales o étnicas, asi
como de colectivos LGTBIQ+ u otros?.

Este marco, aunque genérico, supone un verdadero avance para garantizar la
igualdad de todas las personas en el &mbito de la digitalizacion, que debe extenderse
por su naturaleza al entorno laboral. Sin embargo, hace falta en el marco normativo
europeo un instrumento juridico especifico del Derecho del Trabajo que aborde
los retos de la digitalizacion y la transicion digital mas alla de la Directiva sobre

1 Delgado Lopez, I. “El impacto de los sistemas algoritmicos en los procesos de seleccion de
personal. Analisis juridico-laboral a la luz del nuevo Reglamento europeo en materia de inteligencia
artificial”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 483, 2024, p. 53.

20 Mercader Uguina, J.R. y Velasco Pardo, B. “El impacto laboral del reglamento de
inteligencia artificial”, Revista Derecho Social y Empresa, 23, 2025, p. 111.
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trabajo en plataformas. Por ejemplo, la proteccion frente a decisiones automatizadas
recogida en el RGDP y RIA debe interpretarse junto al impulso de politicas activas
de empleo y formacion, que doten a las personas trabajadoras de la cualificacion
necesaria para entender el funcionamiento de los sistemas de 1A, garantizando por
otro lado principios como el de transparencia o explicabilidad algoritmica asi como
la “alfabetizacion” consecuente.

3.3. Ordenamiento juridico interno

El ordenamiento juridico espafiol ha ido incorporando una cierta proteccion
laboral frente a la desigualdad, y que por extension, también se extiende a la
tecnologica, compaginando politicas de empleo activas y pasivas, junto a derechos
digitales, nuevas modalidades de trabajo, como a distancia, o garantias hacia la
igualdad y accesibilidad.

Laigualdad de oportunidades, entendida como “una garantia de imparcialidad
y equidad” emerge como un vector relevante en el empleo?'. La Constitucion de
1978, norma juridica suprema del ordenamiento espafiol, recuerda en su art. 14
la necesaria igualdad ante la ley y no discriminacion, una igualdad formal que se
complementa con la material. Se trata de un derecho de todo ciudadano a obtener
un trato igual por parte de los poderes publicos, sin arbitrariedad ni acciones
discriminatorias. La vertiente sustancial o material de la igualdad se importa desde
el art. 9.2 de la CE, con la obligacion de dichos poderes publicos de “promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas”, y esto implica, definitivamente, que se
deben suprimir los obstaculos que impidan o dificulten la plenitud de la igualdad,
facilitando la participacion ciudadana en la vida politica, econdémica, cultural y
social. Su finalidad es “acabar con las situaciones historicas de discriminacion de
determinados colectivos, corrigiendo las desigualdades sociales”. La CDFUE
supone un importante avance en igualdad material, hacia la integracion, tanto
econdomica como social y laboral de colectivos vulnerables, de personas con
discapacidad®.

El Estatuto de los Trabajadores, la norma basica del Derecho Laboral espafiol,
articula en el art. 17 el principio de no discriminacion en las relaciones laborales,
declarando nulos y sin efecto “los preceptos reglamentarios, las clausulas de los

2l Garcia-Izquierdo, A.L. y Garcia-Izquierdo, M. “Discriminacion, igualdad de oportunidades
en el empleo y seleccion de personal en Espafia”, Revista de Psicologia del Trabajo y de las
Organizaciones, 23, 1, 2007, p. 113.

22 Sierra Hernaiz, E. “La discriminacion de género en la relacion laboral: igualdad formal,
igualdad material y accion positiva”, FORO Revista de Derecho, 29, 2018, p. 51.

2 Fernandez Alles, J.J. “La jurisprudencia constitucional sobre el principio de no
discriminacion por razon de discapacidad”. Revista de Estudios Fronterizos del Estrecho de
Gibraltar, 10, 2022, p. 3.
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convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del
empresario que den lugar en el empleo” como en la jornada u otras condiciones
laborales, situaciones desfavorables y discriminatorias directas o indirectas “por
razén de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacion directa o indirecta
por razdn de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil” junto a “condicion
social, religiébn o convicciones, ideas politicas, orientacion e identidad sexual,
expresion de género, caracteristicas sexuales” y por “adhesion o no a sindicatos y a
sus acuerdos, vinculos de parentesco con personas pertenecientes a o relacionadas
con la empresa y lengua dentro del Estado espafiol”. Esta prohibicién de la
discriminacién se refuerza con el derecho, del art. 4.2 ¢) a “no ser discriminadas
directa o indirectamente para el empleo” por dichas razones.

Frente a la desigualdad tecnoldgica y la discriminacion que produce, la Ley
3/2023 de Empleo formaliza un marco interesante con el reconocimiento del
manejo util de herramientas digitales y tecnologicas como competencia béasica para
la empleabilidad, vinculando las habilidades digitales con el acceso al empleo de
calidad, y la obligacion del Estado de ofrecer acciones formativas a la poblacion
en general para mejorar dichas habilidades, evitando ademas discriminaciones y
posibles estereotipos basados en edad, género o discapacidad, leyendo la brecha
digital como un auténtico factor de desigualdad estructural. Esta ley viene a
reconocer la transformacion digital como un eje transversal de las politicas
de empleo?, en cuyo preambulo se contempla “la mejora de las habilidades de
comunicacion oral y escrita, asi como de manejo util de herramientas digitales
y tecnolodgicas se configuran por esta ley como competencias basicas para la
empleabilidad” basado en la inclusion social dirigida a lo digital, con la “evitacién
de discriminaciones y estereotipos de cualquier indole” en el disefio o en la
implementacion de las politicas. Es decir, como indica la profesora Garrido Pérez,
el objetivo de esta norma es “actuar e intervenir en la articulaciéon de aquellos
mecanismos, servicios, estructuras y actuaciones que propicien la insercion laboral
de determinados colectivos con especiales problemas de ocupacion” y esto mejora
la empleabilidad®.

El art. 38, sobre competencias basicas para la empleabilidad, incluye las
herramientas digitales y tecnoldgicas, que constituyen una “competencia transversal
en la programacion de todas las actividades de empleabilidad”, todo ello analizado
desde el prisma, como venimos haciendo, de la no discriminacién. Seguidamente,
en el art. 39, se debe observar para “combatir cualquier causa de discriminacién”
en la planificacion, organizacion o desarrollo. Como fines de la formacion en
el trabajo, “mejorar las competencias profesionales” en competencias digitales,

2 Roman Lemos, J. “La digitalizacién en la ley de de empleo: empleo, colocacion e
intermediacion”, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, 2023, p. 183.

% Garrido Pérez, E. “La Ley 3/2023 de Empleo: alcance y dimensiones estratégicas a favor
de la empleabilidad”, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, Monografico 2024, p. 38.
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incidiendo en su desarrollo personal y profesional. Precisamente, todo estas
acciones van en linea con el Plan Nacional de Competencias Digitales, orientado,
en parte, a la poblacion activa, que “requieren competencias avanzadas para poder
desplegar una actividad mas elaborada, como publicar contenidos, hacer busquedas
sofisticadas o programar y configurar sistemas digitales”?.

Desde el prisma de la LOPDGDD se reconoce un catdlogo importante de
derechos digitales en el trabajo, como la intimidad en el uso de dispositivos,
la proteccion frente a la videovigilancia, geolocalizacion o el derecho a la
desconexion digital, respetando el tiempo de descanso, permisos y vacaciones y
evitan que la hiperconectividad propia de los entornos digitalizados se traduzca
en jornadas extendidas y sus riesgos psicosociales. Este conjunto de garantias
pueden ser entendidas como un limite al poder empresarial del control tecnologico,
contribuyendo, de forma indirecta, a la correccidon de la desigualdad tecnologica
derivada del uso intensivo de los medios digitales, estableciendo obligaciones de
transparencia, proporcionalidad o de participacion sindical en el despliegue de
estas tecnologias.

Para concluir este epigrafe, merece la pena mencionar la Ley 10/2021 de
trabajo a distancia, que también proclama, en cierto sentido, la igualdad de trato
y de oportunidades entre personas que trabajan a distancia y quienes lo hacen
presencialmente, prohibiendo cualquier perjuicio en la retribucion, estabilidad,
formacidon o promocion profesional. Se trata pues de equilibrar las condiciones
laborales de uno y otro tipo de trabajador. El art. 4 es claro, “las personas que
desarrollan trabajo a distancia tendran los mismos derechos que hubieran ostentado
si prestaran servicios en el centro de trabajo de la empresa”, estando las empresas
obligadas a “evitar cualquier discriminacion, directa o indirecta”. Para revertir la
brecha digital de acceso, el art. 11 reconoce el derecho a la dotacidon suficiente y al
mantenimiento de los medios, equipos y herramientas que resulten necesarios para
el desarrollo de su actividad profesional, debiendo ser universalmente accesibles
para evitar cualquier exclusion en caso de personas con discapacidad. Ante la
brecha de uso y aprovechamiento, la solucidon puede encontrarse en la formacion,
art. 9, debiendo las empresas “adoptar las medidas necesarias para garantizar la
participacion efectiva en las acciones formativas de las personas que trabajan a
distancia” y “formacidn necesaria para el adecuado desarrollo de su actividad tanto
en el momento de formalizar el acuerdo”. El Tribunal Supremo en la STS de 10 de
septiembre de 2025 ha concluido que no hay una obligacion general de facilitar o
suministrar sillas ergonémicas a todos los teletrabajadores, en aras de reproducir el
entorno material de trabajo presencial, “Gnicamente deberan proporcionarse si asi
lo dispone el convenio colectivo de aplicacion, lo especifica el acuerdo individual

26 Macias Garcia, M.C., “El Plan Nacional de Competencias Digitales en Espafia y su
repercusion en la poblacion activa”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, 9, 4, 2021, p. 15.
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de trabajo a distancia o se acrediten razones de salud mediante el correspondiente
informe médico”™ y esto no vulnera el principio de igualdad en la relacion
laboral®®. Sin embargo, debemos recordar que el trabajo a distancia, al igual que
presenta positivas oportunidades, como una economia mas verde o respetuosa,
o sociedad mas emancipada, puede generar riesgos, como la amplificacion de la
desigualdad, resultando esencial la consolidacidon de politicas antidiscriminatorias
y el cumplimiento de la regulacion vigente®.

4. OBJETIVOS NECESARIOS PARA LA TRANSICION DIGITAL IN-
CLUSIVA DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS POLITICAS DE EM-
PLEO

La desigualdad tecnoldgica plantea serios desafios en politicas publicas,
formacién laboral y gobernanza en el ambito del Derecho Digital, pese a los
avances normativos como el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD),
la Directiva sobre plataformas digitales o el Reglamento de IA. Creemos que las
propuestas legislativas y las propias politicas activas de empleo deben centrarse
en la inclusion tecnoldgica-laboral, en negociaciones colectivas que produzcan
convenios con resultados positivos en materia de derechos digitales laborales y en
un principio de transparencia o explicabilidad que favorezca la proteccion laboral
efectiva ante la desigualdad.

Las politicas activas de empleo enfrentan la brecha rural-urbana, de género y
generacional. La brecha rural-urbana, que no es nada nuevo puesto que nace con las
primeras industrializaciones, ocurre cuando territorios rurales, de la Espafia vaciada
o despoblada, se ven perjudicados a favor del territorio urbano®. En términos de
pobreza, informes como el del “Estado de la Pobreza 2023 - La Pobreza Rural y
Urbana”, concluyen que al menos el 27,6% de la poblacion rural esta en riesgo de
pobreza y/o exclusion social, frente a las zonas urbanas, con el 25,8%, dos puntos
de diferencia’®'. Dentro del marco Espafa Digital 2026, existe el Programa Reto

7 De las Heras Garcia, A. “La fiscalidad de la dotacion de medios y compensacion de gastos
en el teletrabajo: entre la omision de regulacion estatal y la respuesta foral vasca”, Lan Harremanak,
54,2025, p. 4.

28 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, N° 760/2025, de 10 de septiembre de
2025, ECLLI:ES:TS:2025:3940

» Valenzuela-Garcia, H. “Teletrabajo y amplificacion de la desigualdad en la sociedad
post-pandemia espafiola”, Revista Andaluza de Antropologia, Dias extrafios: como el covid 19
transforma nuestra cotidianidad, 2020, p. 16.

30 Martinez-Carridn, J.M, Pérez-Castroviejo, P.M., Puche Gil, J., y Ramon-Mufioz, J.M. “La
brecha rural-urbana de la estatura y el nivel de vida al comienzo de la industrializacion espaiiola”,
Historia Social, 2014, p. 36.

31 Red Europea de lucha contra la pobreza y la exclusion social en el Estado espafiol. Informe
el estado de la pobreza 2023 - 1a pobreza rural y urbana. 2023. Recuperado de https://www.eapn.es/
estadodepobreza/ ARCHIVO/documentos/informe-AROPE-2023-poblacion-rural. pdf
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Rural Digital, que otorga ayudas para el desarrollo de programas formativos de
capacitacion digital en estas zonas, en especial para colectivos mas vulnerables, es
decir, personas mayores, desempleados, jovenes y niflos. El objetivo del Programa
es adquirir competencias digitales basicas, como ciudadania digital, competencia
cognitiva, competencia tecnoldgica, alfabetizaciones multiples o competencia
informatica, ofreciendo, entre otras cuestiones, cursos gratuitos, dependientes del
Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico, y, en especial, de la
Direccion General de Politicas contra la Despoblacion y la Secretaria General para
el Reto Demogréfico. En la Orden de Convocatoria de alguna de sus subvenciones,
recoge que “las brechas digitales y territoriales son mas evidentes cuando se cruzan
los datos por lugar de residencia y de edad, siendo necesaria la intervencién en
las zonas en riesgo demografico”. De esta manera, las entidades beneficiarias de
estas ayudas quedan obligadas a “crear en Espafia todo el empleo necesario para la
prestacion de la actividad objeto de la subvencion”, conforme al art. 6 de la Orden.

Estas politicas publicas, de forma activa, se ven anunciadas, como hemos
analizado, en la Ley 3/2023 de Empleo y en consonancia con el Plan Nacional de
Competencias Digitales (en adelante, PNCD). En la Linea 4 del PNCD, titulado
“formacion en competencia digitales a lo largo de la vida laboral™, el objetivo
es “intensificar el sistema de formacidon profesional en competencias digitales
profesionales”, es decir, una aplicacion del derecho a la formacién del trabajador,
art. 4 del ET, ante la transformacion digital y sus riesgos y oportunidades. Se trata
de incrementar “la oferta de perfiles digitales dentro de la poblacién activa”. Entre
las debilidades, dentro del andlisis DAFO (debilidades, amenazas, fortalezas y
oportunidades) sobre personas desempleadas que el mismo PNCD realiza, Espafia
invierte 440 euros por desempleado, de acuerdo con la Autoridad Independiente
de Responsabilidad Fiscal (AIREF), mientras que el resto de paises, de media,
destinan tres veces mas, y en datos del 2019 del INE, un total de 2,2 millones de
desempleados espafioles carecian de competencias digitales basicas. Sobre personas
empleadas, mas de 6 millones carecen de estas mismas competencias, conun “riesgo
de pérdida de empleo por ese hecho” mas alto en Espafia que sobre otros paises™.
Este Plan se financia en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia, que al mismo tiempo proviene de la UE, con la finalidad de “favorecer
e incrementar las competencias digitales mediante la formacion de personas” con
ayudas monetarias sujetas a la ejecucion de un programa formativo, identificado

32 Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico. Orden TED/1326/2023, de
17 de noviembre, por la que se establecen las bases reguladoras para la concesion de subvenciones
del programa “Reto Rural Digital” para proyectos de capacitacion digital, y se procede a su
convocatoria en el afio 2023, en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.
BOE num. 295, de 11 de diciembre de 2023.

33 Gobierno de Espafia y Espafia Digital 2025. Plan Nacional de Competencias Digitales
(PNCD), p. 33. Recuperado de https://portal.mineco.gob.es/recursosarticulo/mineco/ministerio/
ficheros/210127 plan nacional de competencias_digitales.pdf
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como mddulo econdomico y que es verificado por Red.es, favoreciendo a entidades
como universidades, organismos publicos, fundaciones, asociaciones, entidades
locales, centros publicos de I+D o centros tecnologicos, entre otros.

En consonancia, organismos como Cruz Roja, implantan programas
formativos digitales, como el “Training for Digital Future 3.0”, una iniciativa
orientada a la reduccion de la brecha digital y promover la inclusion laboral de
jovenes vulnerables de todo el territorio. La iniciativa, con una duracion inicial de 3
afios, desea ofrecer formacion accesible, especializada y adaptada a las necesidades
del mercado de trabajo. El programa fija cuatro ejes claves. El primero, sobre
mejora de la empleabilidad juvenil, donde los jovenes participan en actividades
para aprender competencias digitales basicas y claves minimas de ciberseguridad.
Otro eje se refiere a la introduccion a la tecnologia, donde los usuarios comienzan
su carrera profesional desde las TIC. La formacidn técnica especializada, y por
ultimo lugar, apoyo a personas refugiadas, para mejorar su integracion social y
laboral, como autonomia y participacion social activa®.

5. INSTRUMENTOS DE TUTELA

5.1. Reforzar la igualdad de oportunidades digitales en el empleo

El Derecho del Trabajo debe responder de forma eficaz a las necesidades de
la economia digital, en su funcidn tuitiva de las personas trabajadoras, articulando
mecanismos juridicos proactivos para garantizar la igualdad digital en el empleo,
la transparencia algoritmica y una especial proteccion a colectivos vulnerables,
integrados todos desde el principio de no discriminacidn establecido en el art. 4.2
letra ¢) del Estatuto de los Trabajadores.

El RDL 1/2013, de 29 de noviembre, que refunde la ley general de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social contiene en su objetivo
garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades y define este concepto
como “la ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta, por motivo de o
por razon de discapacidad”, obstaculizando o dejando sin efecto el ejercicio,
reconocimiento o goce de todos los derechos humanos y libertades, también
sociales, como el derecho al empleo. Este mismo concepto sirve de aplicacion
ante la desigualdad tecnologica, tratandose de garantizar que todas las personas,
mayores, con discapacidad, mujeres, migrantes, y otros grupos vulnerables, no
sufran discriminacidn tecnologica, por la falta de competencias o de habilidades
digitales. Desde la vertiente de género y conciliacion, el objetivo es revertir el

3* Cruz Roja. Training for Digital Future 3.0: formacion digital para transformar el futuro de
la juventud. 18 de agosto de 2025. Recuperado de https://www?2.cruzroja.es/web/ahora/-/training-
for-digital-future-3
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hecho histérico de que “las mujeres han asumido las responsabilidades familiares
como parte de un rol asignado de forma natural” que en la sociedad digital se
incrementa. Ademas, “nuestro ordenamiento juridico ha desarrollado un contenido
muy apreciable para facilitar la conciliacion familiar’¢. El art. 5 sobre igualdad de
trato y de oportunidades en el acceso al empleo, recoge que, aplicable al ambito
publico y privado, garantiza la no discriminacion en el acceso al empleo, “incluida
la formacion necesaria, una diferencia de trato basada en una caracteristica
relacionada con el sexo”, que provoca la discriminacién, directa o indirecta.
Directa es ser tratada de manera menos favorable que otra en una misma situacion,
mientras que la indirecta es la situacion “en que una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutra pone a personas de un sexo en desventaja particular con
respecto a personas del otro”. Ese derecho a la igualdad “no es otra cosa que
la ausencia de discriminacion y, por tanto, las conductas discriminatorias, son
precisamente las que se oponen a la igualdad de trato™’.

De forma considerable, la igualdad exige integrar la accesibilidad digital
como una condicion esencial en procesos selectivos y de promocidn, prohibiendo
requisitos TIC desproporcionados que excluyan a perfiles sin competencias
digitales basicas, conforme al art. 17 ET o la Directiva 2000/78/CE sobre igualdad
de trato en el empleo. En este sentido, seria positivo establecer mecanismos
como la reforma del art. 23 de la LTD para obligar a las empresas a ofrecer la
formacion digital previa a las convocatorias, con adaptaciones razonables, en el
caso de personas con discapacidad, o cuotas de reserva para colectivos rezagados,
alineandose con la Ley 3/2023, que prioriza, como hemos visto, las competencias
digitales en politicas activas.

5.2. Principio de transparencia y explicabilidad

La transparencia y explicabilidad emergen como unos principios esenciales
en la era de la digitalizacion, con un especial mensaje de proteccidon frente a la
desigualdad tecnologica. Ello supone aportar, de forma clara y precisa, informacion
a las personas trabajadoras, en especial de colectivos mas vulnerables, sobre la
actuacion de los algoritmos, e incluso, de los pardmetros, directrices u orientaciones
a las que han sido sometidos. Acertadamente, hay autores que consideran que “los
algoritmos pueden ser cajas negras en el sentido de que no se puede entender como
se han tomado ciertas decisiones” y esa falta de comprension causa consecuencias

35 Ribes Moreno, M.I. “Marina Mercante, derechos de conciliacion y negociacion colectiva,
(es posible conciliar a bordo de un buque?”, Temas Laborales, 132, 2016, p. 124.

36 Ribes Moreno, M.I. “Personas con responsabilidades familiares y relaciones laborales”,
Temas Laborales, 180, 2025, p. 120.

37 Alvarez del Cuvillo, A. “La ley integral para la igualdad: un fragil puente entre el Derecho
Europeo y la Constitucion”, Temas Laborales, 165, 2022, p. 110.
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como la desigualdad tecnologica®®. En cuanto a la explicabilidad, es otro de los
principios €ticos ante la transformacion digital, relacionado con la interpretabilidad
(que los sistemas tecnologicos sean comprensibles para los humanos), adquiriendo
la “propiedad de ser fidedigno con la realidad™’, es decir, comprender, entender,
dar racionalidad o criterios a las decisiones que toman los sistemas de inteligencia
artificial.

La Directiva 2024/2831, de 23 de octubre, sobre mejora de las condiciones
laborales en las plataformas, sobre los sistemas automatizados, fija en el art. 9
que “los Estados miembros exigiran que las plataformas digitales informen a
las personas que realizan trabajo” de “la utilizacion de sistemas automatizados
de seguimiento o de sistemas automatizados de toma de decisiones”. Al mismo
tiempo, la Carta de Derechos Digitales, aunque carece de valor normativo, fue
publicada en julio de 2021 e incluye una hoja de ruta para el legislador espaifiol,
ante la transformacion digital. La Carta, en su apartado XXII sobre derecho a un
desarrollo tecnologico y a un entorno digital sostenible, refieja que “se estableceran
condiciones de transparencia, auditabilidad, explicabilidad, trazabilidad,
supervision humana y gobernanza”, y esto es fundamental en un entorno de trabajo
donde los algoritmos son algo mas que meras herramientas TICs, “sino sistemas
que influyen directamente en las condiciones laborales de millones de personas”,

Consiste, por lo tanto, en garantizar, junto a la transparencia, el derecho a
la no discriminacién, donde “los usos de las tecnologias de inteligencia artificial
deben fomentar la justicia social y combatir cualquier forma de discriminacidn por
edad, por lengua, por cultura, entre otros”*!. Asi, la transparencia y explicabilidad
toman ademas una figura relevante en el propio RIA, como de hecho recuerda el
Considerando 27, donde los siete principios éticos para una IA fiable son: “accidén
y supervision humanas; solidez técnica y seguridad; gestion de la privacidad y de
los datos; transparencia; diversidad, no discriminacion y equidad; bienestar social
y ambiental, y rendicién de cuentas”. La transparencia, definida por el mismo
Considerando, es la situacion por la cual un sistema de IA se desarrolla y utiliza,
“permitiendo una trazabilidad y explicabilidad adecuadas” siendo las personas
conscientes de su interaccion con la IA. El art. 13 incluye el mandato de que la
IA se disefie y desarrolle de modo que “se garantice que funcionan con un nivel

38 Tturmendi Rubia, J.M. “La discriminacion algoritmica y su impacto en la dignidad de las
personas y los derechos humanos. Especial referencia a los inmigrantes”, Deusto Journal of Human
Rights, 12, 2023.

3 Ortiz de Zéarate Alcarazo, L. “Explicabilidad (de la inteligencia artificial)”’, Eunomia.
Revista en Cultura de la Legalidad, 22, 2022, p. 334.

40 Lépez Ahumada, J.E. “El desarrollo del principio europeo de transparencia algoritmica en
el trabajo en plataformas digitales”, Briefs AEDTSS, Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, 69, 2026.

#! Balladares Burgos, J. “Principios y valores para una ética digital”, Oximora, Revista
Internacional de Etica y Politica, 23, 2023, p. 6.
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de transparencia suficiente para que los responsables del despliegue interpreten y
usen correctamente sus resultados de salida”. Por parte del RGPD, los arts. 13 a 15
son claros en torno a los derechos de informacion y acceso a los datos personales,
otorgando una mayor seguridad y garantias a trabajadores vulnerables, incluyendo
el derecho de los interesados a obtener la informacidn significativa en la que se
basa la 16gica de las decisiones automatizadas.

Un claro ejemplo de transparencia en la normativa laboral es el art. 64.4 d)
del ET, que impone la obligacion del empleador de informar a los representantes
legales de los trabajadores sobre los parametros, reglas y sesgos de los sistemas
de IA que inciden en las condiciones laborales, como seleccion, evaluacion o
despido. Como instrumentos de tutela, en abstracto, pueden también nombrarse las
auditorias obligatorias, en consonancia con la supervision humana que se nombra
en el RIA, formada por expertos independientes, con acceso sindical, extendiendo
el modelo de la Directiva sobre Plataformas a todo empleo digital para combatir la
discriminacion y la desigualdad.

Sin embargo, a pesar de todo un marco juridico general y laboral que
incide en dicha transparencia y explicabilidad, existen dudas, con claros retos
y limitaciones, donde la informacién que el trabajador o su representante
reciba resulte excesivamente compleja, técnica o bien genérica, lo que dificulta
claramente la comprension, es decir, la entendibilidad del disefio algoritmico®.
La “algorithmic explainability” no es absoluta entonces, a pesar de aludir “a la
capacidad del sistema para ofrecer razones inteligibles y comprensibles sobre
decisiones concretas, especialmente desde la perspectiva del sujeto afectado”.

El derecho a la explicabilidad, mas alla de una transparencia formal, exige
explicaciones mas comprensibles para colectivos especiales. Los trabajadores de
mayor edad son mas propensos a sufrir la desigualdad tecnoldgica por la brecha de
edad digital, de uso, acceso o aprovechamiento. Las mujeres, la poblacion rural,
personas con discapacidad o migrantes, entre otros, requieren garantias reforzadas,
que deben incluir politicas activas, donde la transparencia y explicabilidad sean
complementos para revertir la desigualdad. Por ejemplo, en oposiciones publicas
suprimir la exencion de pruebas digitales (u ofrecer cursos gratuitos de capacitacion
previa), establecer ajustes razonables de personas con discapacidad en plataformas
TIC, como la accesibilidad universal, o programas de acompafiamiento digital
desde organismos como el Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE). La tutela
de transparencia se completa con la inversion prioritaria del PNCD en zonas
concretas, rurales, con mayor poblacion adulta o de la Espafia vaciada, e incluso

42 Serrano Garcia, J.M. “La humanizacion de la gestion algoritmica de la directiva de trabajo
en plataformas”, Briefs AEDTSS, Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 100, 2024.

4 Cerrillo i Martinez, C. y Velasco Rico, C.I. “La transparencia algoritmica”, Working
Papers Digitapia, Universitat Oberta de Catalunya, 3, 2025, p. 34.
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con la presuncion iuris tantum de discriminacion tecnoldgica en despidos de
perfiles vulnerables sin una alternativa formativa que ofrezca la empresa.

6. ELPAPEL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

La negociacidon colectiva emerge como una herramienta clave contra la
desigualdad tecnoldgica. Es un instrumento privilegiado que traduce las normas
abstractas de transparencia, explicabilidad, igualdad o no discriminacion en
clausulas concretas que fomenten la formacion digital y reviertan la brecha digital.

Es sabido que el art. 64.4 d) ET eleva el didlogo social como un canal donde
regular los limites de los algoritmos y sus efectos en el mercado laboral, que
obliga a informar sobre los parametros, reglas o sesgos de IA que afecten a las
condiciones de trabajo, acceso o permanencia. La Directiva 2024/2831 en su art.
25 trata la promocion de la negociacion colectiva en el trabajo en plataformas,
donde “los Estados miembros adoptaran medidas adecuadas para promover el
papel de los interlocutores sociales y fomentaran el ejercicio del derecho a la
negociacion colectiva en el trabajo en plataformas, incluidas medidas relativas a la
determinacion de la situacion laboral correcta de los trabajadores de plataformas y
para facilitar el ejercicio de sus derechos relacionados con la gestion algoritmica
que dispone el capitulo III”. La LO 3/2018, de 5 de diciembre, en su art. 91 es
contundente al afirmar que los convenios colectivos pueden incluir garantias
adicionales de los “derechos y libertades relacionados con el tratamiento de los
datos personales de los trabajadores y la salvaguarda de derechos digitales en el
ambito laboral”.

Esta posibilidad se ve favorecida con el V Acuerdo para el Empleo y
la Negociacién Colectiva (V AENC), adoptada en mayo de 2023 y fruto de la
convergencia entre patronal y sindicatos*. En su Capitulo X realiza menciones al
teletrabajo, en el XIaladesconexion digital y en el XVIsobre transicion tecnologica,
digital y ecologica. Este ultimo reflexiona de forma consciente de la relevancia de
la transformacion digital del empleo, y sus importantes consecuencias como la
desigualdad tecnolégica, en el sentido de que “la implantacion de las tecnologias
digitales aporta claros beneficios para las empresas como para las personas
trabajadoras” junto a “retos como consecuencia de su impacto en las condiciones
de trabajo”. Para ello, la formacidn del trabajador obtiene una vital importancia,
en la mejora de sus competencias digitales, basicas como avanzadas para su
puesto de trabajo, en compromiso de “favorecer una transicion justa, inclusiva y
beneficiosa para todas las partes”. El Acuerdo Marco invita a que la negociacion

4 Ministerio de Trabajo y Economia Social. Resolucion de 19 de mayo de 2023, de la
Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el V Acuerdo para el Empleo y la
Negociacion Colectiva. BOE num. 129, de 31 de mayo de 2023.
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colectiva incluya aspectos concretos de transformacion digital, con procedimientos
concretos de informacion a la representacion legal de los trabajadores, de los
proyectos empresariales de digitalizacion “y de sus efectos sobre el empleo, las
condiciones de trabajo y las necesidades de formacion y adaptacion profesional
de las plantillas”, debiendo apostar por la formacidén continua con el objetivo de
mejorar las “competencias digitales de las personas trabajadoras que facilite esta
transicion en la empresa”.

Convenientemente, este V AENC incluye mandatos expresos frente a
la desigualdad tecnologica en muchas de sus facetas. Sobre personas de edad
avanzada, se invita a impulsar la negociacion colectiva entorno a la igualdad de
oportunidades para que la implantacion de herramientas TIC “resulte beneficiosa
para todas las personas trabajadoras, superando la brecha por edad”, y es que estas
personas, como hemos analizado a lo largo de este trabajo, son uno de los colectivos
mas afectados, con menor capacitacion digital y que requiere una especial atencion
ante su vulnerabilidad. También “se fomentaran medidas de accion positiva para
evitar la brecha digital entre mujeres y hombres” una desigualdad calificada en
el anglicismo “gender gap”, con medidas orientadas a una mayor formacidon en
competencias avanzadas, con el objetivo de posicionar a la mujer en posiciones
mas cercanas al hombre en profesiones tecnoldgicas. Las mujeres, conforme al
Informe Brecha Digital de Género 2023 del Observatorio Nacional de Tecnologia
y Salud, solo ocupan un 18% del total de especialistas digitales en Espafia, 9
décimas por debajo de la media europea y muy lejos de la paridad. Conforme a
dicho Acuerdo Marco, los convenios colectivos deben “impulsar la inversién en
competencias digitales y en su actualizacion”, promoviendo el enfoque basado en
las personas, su formacion y capacitacion.

Recientemente, la Orden TES/1573/2025, de 31 de diciembre, del Ministerio
de Trabajo y Economia Social®, sobre registro y deposito de los convenios
colectivos, ha introducido una importante consideracion. Desde el 15 de enero
de 2026, la solicitud de inscripcion de convenios y acuerdos que se presenten
en la plataforma REGCON debera cumplimentar unas nuevas hojas estadisticas,
revisadas por la orden y recogidas en el anexo 2 del RD 713/2010, incorporando
apartados de desconexidn digital, teletrabajo, y de forma novedosa, el uso de
algoritmos o sistemas de IA en la gestion laboral.

Podemos citar, de cara al futuro, la negociacion del VI AENC, en cuya
propuesta trata de manera exhaustiva la transicion digital. Los derechos digitales
toman una posicion todavia mayor en el nuevo acuerdo, en especial por los sistemas
de vigilancia de la IA como mecanismo de vigilancia y control de la actividad

4 Ministerio de Trabajo y Economia Social. Orden TES/1573/2025, de 31 de diciembre,
por la que se actualiza el contenido del anexo 2 del Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre
registro y depdsito de convenios colectivos, acuerdos colectivos de trabajo y planes de igualdad.
BOE num. 3, de 3 de enero de 2026.
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laboral por parte del empleador, con un procesamiento de datos que aumenta “el
riesgo de comprometer la dignidad del ser humano y poder conducir al deterioro
de las condiciones de trabajo y el bienestar de los trabajadores™. La propuesta
consolida los derechos digitales y en materia de desigualdad tecnoldgica menciona
que la transicion digital necesita de una “implementacion justa y ordenada que tenga
en cuenta el impacto sobre el empleo y las necesidades formativas de las personas
trabajadoras para adaptarse a los cambios y nuevas herramientas”. En materia de
IA, contemplan dos aspectos cruciales, por un lado la automatizacién de tareas,
la robotizacion y los algoritmos, que “representa un desafio que la negociacion
colectiva debe analizar, vigilar, proponer y desarrollar” con la recualificacion
permanente de los trabajadores. Por otro lado, la direcciéon mediante A, definida
como la que “realiza pronosticos, efectiia recomendaciones y toma decisiones (total
o parcialmente) sobre cualquier aspecto de la relacion laboral”. Concretamente,
los sesgos, transparencia, control y vigilancia, o la determinacion de los tiempos
“son elementos fundamentales de la relacion laboral que deben implementarse
cumpliendo no sélo con las normas en vigor” sino desde “la sensibilidad de las
personas”, es decir, con la dignidad de las personas trabajadoras como guia efectiva.

Especialmente, la formacion resulta determinante para afrontar no solo
la transicion digital, sino también la ecologica y justa. Las organizaciones
empresariales y sindicatos deben “impulsar la participacion de los y las trabajadoras
en la formacion atendiendo a cada contexto productivo”, en base a las necesidades
de cada sector, de cada colectivo, con la mejora de competencias digitales y la
supresion de barreras que causan la desigualdad tecnolégica.

7. CONCLUSIONES

La desigualdad tecnoldgica no debe entenderse como un fendmeno
meramente técnico, sino como una nueva forma de exclusion social y laboral
que profundiza las brechas ya existentes. Esta brecha digital es multidimensional
y afecta al trabajador en los niveles criticos de acceso, uso y aprovechamiento.
Acceso por la disponibilidad de infraestructuras y dispositivos, uso por la posesion
de competencias y destrezas practicas, y aprovechamiento por la capacidad de
obtener beneficios reales y productivos de la tecnologia.

Ante esto, el ordenamiento juridico, tanto europeo como espaiiol, ha pasado
de una fase de observacion a una de intervencion garantista. La Estrategia de
la Década Digital 2030 y el Reglamento de IA han situado al ser humano en el
centro, calificando los sistemas de IA aplicados al empleo como de alto riesgo para

4 Comisiones Obreras y Union General de Trabajadores. Propuesta de VI Acuerdo para el
Empleo y la Negociacion Colectiva (VI AENC). 2025, p. 17. Recuperado de https://www.ccoo.
es/5¢29¢416914d53a229a89bc39ace60ef000001.pdf
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prevenir los sesgos y la opacidad. En Espaiia, la Ley 3/2023 de Empleo ha elevado
la competencia digital a la categoria de competencia basica para la empleabilidad,
vinculando asi la formacion con el derecho a la no discriminacion.

Para garantizar una tutela efectiva, es imprescindible superar la opacidad
de los algoritmos. El principio de explicabilidad debe permitir que cualquier
trabajador, especialmente vulnerable, comprenda la logica, el origen o la razon
que hay tras las decisiones automatizadas que afectan a su empleo. Ademas, la
transparencia no puede ser entendida como un mero derecho de informacion, sino
como una herramienta mas de justicia social orientada a combatir discriminaciones
por edad, género o territorio, es decir, un arma contra la desigualdad tecnologica.

Igualmente, la negociacion colectiva aterriza las garantias establecidas en la
ley al dia a dia del mercado de trabajo. Acuerdos como el V AENC han marcado la
hoja de ruta para que los convenios incluyan clausulas especificas sobre transicion
tecnologica justa, formacion continua y reduccion de la brecha generacional y de
género (gender gap).

Para concluir, la intervencion publica debe ser asimétrica para ser justa, lo que
implica priorizar a quienes mas riesgo tienen de quedar desplazados del mercado
laboral. Es necesario intensificar programas como el Reto Rural Digital para evitar
que la Espafa rural quede desconectada del progreso econdmico derivado de la
transformacion digital o Industria 4.0. La formacion digital debe dejar de ser una
opcion para convertirse en un verdadero derecho, exigible, garantizandose que la
edad, la discapacidad o el género no se traduzcan en una obsolescencia profesional
prematura.

TEMAS LABORALES niim.182/2026. Pags. 109-130



DEL CUMPLIMIENTO COSMETICO A LA TUTELA EFECTIVA: EL
DEBER EMPRESARIAL DE INVESTIGAR EL ACOSO SEXUAL

FROM COSMETIC COMPLIANCE TO EFFECTIVE
PROTECTION: THE CORPORATE DUTY TO INVESTIGATE
SEXUAL HARASSMENT

ELENA MARTIN IZQUIERDO

Doctoranda del Programa de Doctorado en Derecho: Proteccion Juridica y
Cohesion Social

Universidad de Leén

ORCID: 0009-0005-9897-515X

RESUMEN Palabras clave: acoso sexual; investigacion interna; protocolo
empresarial; tutela efectiva; igualdad

El presente estudio analiza criticamente la evolucion del tratamiento empresarial del acoso sexual
en el trabajo desde una logica de ausencia de respuesta hacia una logica de protocolizacion formal.
Se sostiene que la mera existencia de protocolos internos no satisface por si sola las exigencias
de prevencion, proteccion ni tutela antidiscriminatoria cuando tales instrumentos operan como
simples manifestaciones de cumplimiento aparente. Frente a ello, se defiende que el verdadero
estandar juridico relevante debe situarse en la calidad de la investigacion interna desplegada por
la empresa. Desde esta premisa, el trabajo identifica las principales patologias de los protocolos
de acoso sexual -falta de independencia, opacidad, dilaciones, revictimizacion, insuficiencia
probatoria y ausencia de medidas protectoras- y propone reconstruir un deber empresarial de
investigar con contenido propio, exigible y evaluable. Finalmente, se examinan las consecuencias
juridicas derivadas del protocolo defectuoso o meramente cosmético y se formulan propuestas
orientadas a reforzar una tutela efectiva, coherente con la igualdad de trato, la prevencion de
riesgos y la garantia de los derechos fundamentales en el ambito laboral.

ABSTRACT Keywords: sexual harassment; internal investigation, workplace
protocol; effective protection; equality

This paper critically examines the evolution of employers’ responses to sexual harassment at
work from the absence of mechanisms to a model based on formal internal protocols. It argues
that the mere existence of such protocols does not in itself fulfil the requirements of prevention,
protection or anti-discrimination safeguards when they operate as instruments of merely apparent
compliance. The paper contends that the truly relevant legal standard should be placed on the
quality of the internal investigation conducted by the employer. On that basis, it identifies the main
pathologies of sexual harassment protocols -lack of independence, opacity, delay, victimisation,
evidentiary weakness and absence of protective measures- and proposes the reconstruction of an
employer s duty to investigate as an autonomous, enforceable and assessable obligation. Finally,
it explores the legal consequences of defective or merely cosmetic protocols and advances
proposals aimed at strengthening effective protection in line with equality, occupational risk
prevention and fundamental rights in employment relations.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La progresiva implantacion de protocolos empresariales frente al acoso sexual
ha supuesto, sin duda, un avance respecto de escenarios anteriores de inaccion,
informalidad o mera negacion del problema. Hoy son pocas las organizaciones que,
al menos en el plano declarativo, no exhiben algiin instrumento interno destinado
a prevenir, canalizar y reaccionar frente a conductas de acoso sexual. Sin embargo,
esa expansion de la protocolizacion no ha ido necesariamente acompafiada de una
mejora equivalente en la tutela material de quienes denuncian. Antes al contrario,
en no pocos contextos el protocolo parece haber pasado de ser una herramienta
de proteccion a convertirse en un dispositivo de cumplimiento defensivo: un
documento que acredita formalmente una sensibilidad institucional, pero que no
siempre asegura una respuesta eficaz, imparcial y protectora (Pérez del Rio, 2007,
Lépez Rubia, 2020).

Ese desplazamiento del problema resulta juridicamente relevante. La cuestion
ya no es solo si la empresa dispone o no de un protocolo, sino qué funcién cumple
realmente dicho instrumento dentro de la organizacion y qué estandar de actuacion
activa cuando se pone en marcha. El debate no puede agotarse, por tanto, en la
comprobacion de la existencia formal del canal interno o de la prevision abstracta de
un procedimiento. La verdadera pregunta, desde una perspectiva de tutela efectiva,
es otra: si el disefio y la aplicacion del protocolo permiten una investigacion seria
de los hechos, una proteccion suficiente de la persona denunciante, una reaccion
proporcionada frente a la conducta y una reparacién compatible con la garantia de
los derechos fundamentales implicados.

En este punto conviene advertir que el acoso sexual en el trabajo no constituye
unicamente una anomalia en la convivencia laboral ni un problema de clima
organizativo. Se trata, en sentido estricto, de una manifestacion de desigualdad
estructural y de violencia contra las mujeres en el ambito de las relaciones
de trabajo, con una incidencia directa sobre la dignidad, la libertad sexual, la
igualdad y la salud de quienes la padecen. De ahi que su tratamiento juridico
no pueda reducirse a una logica de mera gestion interna del conflicto ni a una
respuesta disciplinaria descontextualizada. Lo que esta en juego es, en realidad, la
capacidad del ordenamiento laboral para ofrecer una tutela preventiva y reactiva
suficientemente intensa frente a conductas que lesionan derechos fundamentales y
que, ademas, se insertan en relaciones marcadas por la asimetria de poder (Moreno
Marquez, 2023).

Desde esta perspectiva, uno de los déficits mas significativos del modelo actual
radica en la insuficiente elaboracion dogmatica del deber empresarial de investigar.
Aunque la practica organizativa y las exigencias de prevencion han impulsado la
proliferacion de protocolos, sigue siendo frecuente que la investigacion interna
aparezca concebida como una fase accesoria, de contornos borrosos y estandares
débiles. Con ello se favorecen dinamicas especialmente problematicas: recepcion
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informal de quejas, derivacion impropia a mecanismos de mediacion, instructoras
o instructores carentes de independencia real, dilaciones injustificadas, ausencia
de medidas cautelares, exigencias probatorias desproporcionadas, cierre opaco de
expedientes o represalias mas o menos encubiertas frente a la persona denunciante
(Lopez Rubia, 2024; Sierra Hernaiz, 2023).

La insuficiencia de esa l6gica formalista se aprecia con mayor intensidad si
se atiende a la evolucion reciente del marco normativo y a la creciente centralidad
de la debida diligencia en materia de violencia, igualdad y proteccién frente al
acoso. La prevencion ya no puede entenderse como una obligacion satisfecha
mediante la mera aprobacion documental de politicas internas, del mismo modo
que la reaccidn frente a denuncias de acoso sexual no puede reducirse a un tramite
opaco cuya principal finalidad sea proteger a la organizacion frente a eventuales
responsabilidades externas. Alli donde existe una denuncia verosimil, o incluso un
conocimiento razonable de hechos potencialmente constitutivos de acoso, surge
para la empresa una exigencia cualificada de actuacion que no se colma con la
pasividad, la neutralidad aparente o la tramitacion puramente ritual del expediente
(Altés Tarrega y Aradilla Marqués, 2023).

Sobre esa base, el presente trabajo parte de una idea central: la existencia
formal de un protocolo frente al acoso sexual no satisface, por si sola, el deber
empresarial de prevencion ni garantiza una tutela antidiscriminatoria suficiente.
El estandar juridicamente relevante debe desplazarse desde el plano de la mera
adopcion documental del protocolo hacia la exigencia de una investigacion interna
eficaz, imparcial, diligente, trazable y protectora. Dicho de otro modo, el verdadero
termometro del cumplimiento no reside en que la empresa tenga protocolo, sino en
como investiga cuando el protocolo deja de ser una declaracion abstracta y entra
en contacto con un caso concreto.

A partir de esa premisa, el trabajo persigue un doble objetivo. En primer
lugar, identificar las principales patologias del denominado cumplimiento
cosmético en materia de acoso sexual, es decir, aquellas practicas empresariales
en las que el protocolo opera como instrumento de cobertura formal antes que
como mecanismo real de tutela. En segundo lugar, proponer una reconstruccion
del deber empresarial de investigar con contenido minimo exigible, de manera
que la investigacion interna deje de concebirse como una actividad discrecional o
meramente organizativa y pase a ser entendida como una obligacion juridica cuya
calidad puede ser valorada y, en su caso, reprochada.

2. ACOSO SEXUAL, IGUALDAD Y TUTELA EN EL ENTORNO
LABORAL

El acoso sexual en el trabajo no constituye un mero conflicto interpersonal
ni un simple problema de convivencia organizativa. Se trata de una manifestacion
de desigualdad estructural y de violencia contra las mujeres en el ambito de las
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relaciones laborales, con incidencia directa sobre la dignidad, la libertad sexual,
la igualdad y la salud de quienes la padecen. Por ello, su tratamiento juridico no
puede reducirse a una logica disciplinaria descontextualizada ni a una gestion
informal del conflicto.

La Ley Organica 3/2007 define el acoso sexual y el acoso por razén de sexo,
los considera en todo caso discriminatorios y obliga a las empresas a promover
condiciones de trabajo que eviten estas conductas, asi como a arbitrar procedimientos
especificos para su prevencion y canalizacion. El Estatuto de los Trabajadores, en
su articulo 4.2.¢), refuerza esa construccion al reconocer expresamente el derecho
de la persona trabajadora al respeto de su dignidad, incluida la proteccion frente al
acoso sexual y al acoso por razon de sexo. La Ley Organica 10/2022, por su parte,
integra el acoso con connotacion sexual en el marco de las violencias sexuales y
proyecta un enfoque mas intenso de proteccion, prevencion y atencidon centrado en
la victima.

A su vez, la entrada en vigor para Espafia del Convenio 190 de la OIT y la
aprobacion de la Directiva (UE) 2024/1385 consolidan una lectura mas exigente
de la debida diligencia institucional frente a las violencias y al acoso en el mundo
del trabajo. Todo ello refuerza la idea de que la respuesta empresarial no puede
agotarse en una proclamacion abstracta de tolerancia cero, sino que ha de traducirse
en procedimientos de tutela materialmente eficaces (Moreno Marquez, 2023; Altés
Térrega y Aradilla Marqués, 2023; Vicente Pachés, 2020).

La doctrina reciente ha puesto de relieve, ademas, que la Ley Orgénica
10/2022 no solo amplia la proteccion laboral y social de las victimas de violencias
sexuales, sino que obliga a releer los procedimientos empresariales de prevencion y
denuncia desde una l6gica de tutela reforzada y no de mera formalidad organizativa
(Alvarez Cuesta, 2023).

Este marco normativo permite rechazar dos simplificaciones frecuentes.
La primera, identificar la respuesta al acoso sexual con una cuestion puramente
disciplinaria. La segunda, entender que el deber empresarial queda satisfecho con la
mera existencia de un protocolo. Si el acoso sexual es una forma de discriminacion
y de violencia que compromete derechos fundamentales, la respuesta juridica
exigible no puede ser solo declarativa ni burocratica. Debe traducirse en una
estructura de tutela materialmente apta para prevenir, investigar, proteger y reparar.

3. PATOLOGIAS DEL CUMPLIMIENTO COSMETICO

3.1. La protocolizacion sin institucionalizacion de la respuesta

Una primera patologia aparece cuando la empresa dispone formalmente de
un protocolo frente al acoso sexual, pero carece de una auténtica arquitectura
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interna para activarlo con eficacia. En estos supuestos, el protocolo existe como
pieza documental -anexo del plan de igualdad, instrumento convencional o politica
corporativa-, pero no como practica organizativa interiorizada. No hay personas
especificamente formadas para la recepcion de quejas, no existe separacion
funcional entre direccidn jerarquica e instruccion, no se prevén itinerarios claros
de intervencion ni se integra la respuesta frente al acoso en una politica preventiva
mas amplia. El resultado es una disociacién entre el deber de tener protocolo y la
capacidad real de operar con él (Lopez Rubia, 2020).

Esta forma de protocolizacion vacia tiene una especial gravedad en materia de
acoso sexual porque traslada a la persona denunciante un espejismo de tutela. La
organizacién comunica tolerancia cero, pero cuando los hechos afloran reacciona
con improvisacion, desorientacion competencial o pura resistencia a judicializar
internamente el conflicto. De este modo, el protocolo deja de funcionar como
técnica de garantia para actuar como prueba defensiva de cumplimiento: no protege
tanto a la victima como a la empresa frente al reproche externo.

3.2. La confidencialidad degradada en opacidad

Una segunda patologia consiste en convertir la confidencialidad en una forma
de opacidad. La reserva en este tipo de procedimientos es indispensable para
proteger la intimidad, la dignidad y la indemnidad de las personas implicadas;
sin embargo, cuando se gestiona de manera desviada, termina bloqueando la
trazabilidad del expediente, oscureciendo los motivos de las decisiones adoptadas
y desactivando cualquier control sobre la calidad de la investigacion.

La experiencia practica muestra que la confidencialidad se invoca en
ocasiones no para proteger a la victima, sino para encapsular la denuncia, reducir
la circulacion de informacion y evitar que la organizacion tenga que justificar de
forma verificable qué diligencias practicé, qué indicios aprecio o por qué descarto
la adopcidon de medidas protectoras. En esos casos, la promesa de discrecion
se transforma en una técnica de silenciamiento institucional. El protocolo no
garantiza seguridad, sino invisibilidad; no preserva a la persona denunciante, sino
a la estructura organizativa frente al escrutinio interno y externo.

3.3. La instruccion sin independencia

La tercera patologia, probablemente una de las mas lesivas, es la investigacion
dirigida por 6rganos o personas carentes de independencia material. La designacion
de instructores formalmente neutrales, pero insertos en la misma cadena jerarquica,
en la misma unidad de recursos humanos o en la misma estructura directiva
interesada en la minimizacion reputacional del conflicto, compromete desde el
inicio la credibilidad del procedimiento (Fabregat Monfort, 2012).

No basta, por tanto, con que exista una persona instructora nominalmente
identificada. Lo relevante es si dispone de distancia suficiente respecto de las
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partes, de formacion especifica, de legitimidad institucional y de margen efectivo
para proponer medidas cautelares, practicar diligencias y formular una conclusion
motivada. Cuando la instruccidon se confunde con una gestion interna del clima
laboral, con una mediaciéon impropia o con una consulta informal a mandos
intermedios, se degrada el estandar de tutela.

3.4. La neutralizacion probatoria de la denuncia

Otra patologia caracteristica del cumplimiento cosmético es la sobreexigencia
probatoria impuesta a la persona denunciante. Bajo una apariencia de prudencia o
de garantia para todas las partes, algunas investigaciones internas solo consideran
acreditados los hechos cuando existe una corroboracion casi plena, inmediata y
externa, desplazando al ambito interno una légica de prueba rigida ¢ inadecuada
para comportamientos que, por su propia naturaleza, suelen producirse en contextos
de asimetria, aislamiento o ausencia de testigos.

Este enfoque olvida que el acoso sexual no puede ser tratado como un
mero conflicto interpersonal ni como una infraccidén disciplinaria ordinaria. Su
conexion con la igualdad y con la tutela antidiscriminatoria obliga a operar con un
razonamiento probatorio compatible con la l6gica de los indicios, con la valoracién
contextual de las conductas y con la atencion a la coherencia del relato, a las
reacciones organizativas previas y a los eventuales patrones de reiteracion. Cuando
la empresa exige a la victima una prueba practicamente acabada para iniciar o
sostener la investigacion, no esta siendo garantista: esta reproduciendo una barrera
estructural de acceso a la tutela (Sierra Hernaiz, 2023).

3.5. La omision de medidas cautelares y de proteccion

La ausencia o tardanza en la adopcion de medidas cautelares constituye
otra manifestacion clasica del protocolo fallido. Incluso cuando la denuncia ha
sido admitida y la investigaciéon se encuentra formalmente abierta, muchas
organizaciones evitan intervenir sobre el entorno de trabajo inmediato por temor
a reconocer anticipadamente la gravedad de los hechos, alterar la normalidad
productiva o incomodar a la cadena jerarquica. Asi, la persona denunciante continta
compartiendo espacio, dependencia funcional, canales digitales o interlocucién
ordinaria con quien denuncia, prolongandose el riesgo de revictimizacion, presion
o represalia.

Sin embargo, la légica del protocolo no puede agotarse en esclarecer
retrospectivamente lo ocurrido. También debe servir para proteger mientras
se investiga. La ausencia de medidas provisionales -cambios organizativos
temporales, limitacion de contacto, adaptacion funcional, acompafiamiento o
apoyo institucional- convierte el procedimiento en un mecanismo tardio, incapaz
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de impedir la continuidad del dafio. Alli donde no hay proteccion interina, la tutela
queda ya parcialmente frustrada.

3.6. La deriva informalista y el archivo sin trazabilidad

Una sexta patologia se produce cuando la empresa canaliza la denuncia
hacia salidas informales no adecuadas a la naturaleza del caso. A veces se sugiere
una conversacion privada, una gestion relacional, una mediaciéon encubierta
o una solucion de baja intensidad para evitar la apertura de un procedimiento
formal. Otras veces, abierto ya el expediente, se concluye con cierres laconicos,
sin motivacion suficiente, sin constancia precisa de las diligencias practicadas o
con formulas ambiguas que impiden conocer si realmente se descart6 el acoso o
simplemente no se quiso asumir institucionalmente el conflicto.

La trazabilidad del procedimiento no es una exigencia burocratica menor, sino
una garantia sustantiva. Sin documentacion adecuada no hay control posible sobre
la seriedad de la investigacion; sin motivacion no hay posibilidad de contraste; sin
constancia de actuaciones no puede valorarse si la empresa desplego6 la diligencia
que le era exigible. El archivo opaco, en este ambito, no equivale a una decision
neutra: puede convertirse en una forma de desproteccion juridicamente relevante.

3.7. Las represalias como prueba final del fracaso del sistema

La patologia definitiva del cumplimiento cosmético aparece cuando, tras
la denuncia, la persona trabajadora sufre consecuencias adversas directas o
indirectas: aislamiento profesional, pérdida de funciones, empeoramiento de
turnos, referencias negativas, obstaculizacién de carrera o, simplemente, un clima
hostil que penaliza haber activado el protocolo. En esos casos el procedimiento
revela su fracaso mas profundo, porque el canal disefiado para proteger termina
funcionando como detonante de nuevos dafios.

La cuestion no es secundaria. Si el sistema interno no garantiza indemnidad
frente a represalias, el efecto desalentador sobre futuras denuncias es inmediato.
El mensaje organizativo deja de ser ‘denuncie, sera protegida’ para convertirse en
‘denuncie y asuma el coste’. Por eso, el examen de la eficacia del protocolo no
puede detenerse en su fase instructora; debe prolongarse a la respuesta posterior de
la organizacion, al seguimiento del caso y a la prevencion de reacciones adversas
contra quien puso en marcha el mecanismo de tutela (Sierra Hernaiz, 2023).

4. ELDEBEREMPRESARIALDE INVESTIGAR ELACOSO SEXUAL:
CONTENIDO MINIMO EXIGIBLE

La identificacion de las patologias del cumplimiento cosmético obliga a dar
un paso adicional: precisar qué debe exigirse juridicamente a la empresa cuando

TEMAS LABORALES nim.182/2026. Pags. 131-151



Del cumplimiento cosmético a la tutela efectiva: el deber empresarial de investigar... 139

tiene conocimiento de hechos potencialmente constitutivos de acoso sexual. No
basta con afirmar que existe un deber genérico de prevencion o una obligacion
abstracta de actuar. En el estado actual del ordenamiento, marcado por la definicion
legal del acoso sexual como conducta atentatoria contra la dignidad en la Ley
Organica 3/2007, por la incorporacion del acoso con connotacion sexual al ambito
de las violencias sexuales en la Ley Organica 10/2022, por la entrada en vigor del
Convenio 190 de la OIT y por la Directiva (UE) 2024/1385, el nucleo problematico
se desplaza hacia la diligencia organizativa exigible una vez que la denuncia o el
conocimiento de los hechos ya se ha producido (Moreno Marquez, 2023; Altés
Térrega y Aradilla Marqués, 2023).

Desde esta perspectiva, la investigacion interna no puede seguir tratdndose
como una fase secundaria del protocolo ni como una potestad empresarial
de configuracion libre. Debe ser entendida como una obligacién juridica con
contenido propio, cuya finalidad no se agota en verificar si procede o no una
sancion disciplinaria. Su funcidén es mas amplia: esclarecer hechos, proteger a la
persona denunciante, evitar la continuidad del dafio, preservar fuentes de prueba,
impedir represalias y permitir una respuesta compatible con la tutela de derechos
fundamentales. De ahi que el deber empresarial de investigar deba ser reconstruido
como un estandar autonomo de diligencia, evaluable tanto en su activacion como
en su desarrollo y en sus resultados.

4.1. Activacién temprana: investigar cuando existe conocimiento razonable

El primer elemento del deber empresarial de investigar es su activacion
temprana. La empresa no solo debe actuar cuando recibe una denuncia formal
perfectamente articulada, sino también cuando dispone de informacién razonable,
directa o indirecta, sobre hechos potencialmente constitutivos de acoso sexual.
Limitar la reaccion a la presentacion de una queja formal cerrada equivaldria a
desconocer tanto la estructura material de estas conductas como las barreras reales
de denuncia: miedo, dependencia jerarquica, desconfianza institucional o temor a
represalias.

Porello, el estandar exigible debe construirse sobre el criterio del conocimiento
suficiente para activar una diligencia de comprobacion, y no sobre la comodidad
organizativa de esperar a que la victima asuma por completo la carga de iniciar y
sostener el procedimiento. Esta idea resulta coherente con una concepcion fuerte
de la prevencion y con el enfoque centrado en la victima y antirre-victimizacién
presente en la Ley Organica 10/2022.

4.2. Recepcion cualificada y acceso real al procedimiento

La segunda exigencia se refiere al modo en que la organizacion recibe la
denuncia o la informacién inicial. No basta con habilitar un canal abstracto; es
preciso que exista un acceso real, seguro y comprensible al procedimiento. El deber
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empresarial de investigar presupone, por tanto, una fase de recepcion cualificada,
dotada de personal formado, de instrucciones claras y de garantias minimas desde
el primer contacto.

Esta exigencia es especialmente importante porque buena parte del fracaso
de los protocolos se produce en la entrada del sistema: denuncias desalentadas,
derivaciones informales, invitaciones a resolverlo discretamente o banalizacion del
relato inicial. Cuando esto sucede, la empresa incumple ya una parte esencial de su
obligacidn investigadora, porque el procedimiento queda frustrado antes incluso
de comenzar. El canal no puede estar disefiado para filtrar conflictividad; debe estar
orientado a permitir que la informacion relevante entre en el circuito de proteccion.

4.3. Independencia material de la instrucciéon

Un tercer contenido minimo del deber de investigar es la independencia
material de la instruccion. No se trata solo de identificar a una persona o
comision instructora, sino de garantizar que quienes asumen la investigacion no
estan comprometidos por vinculos jerarquicos, funcionales o reputacionales que
desvirtiien su actuacidon. En materia de acoso sexual, la apariencia de imparcialidad
es importante, pero no suficiente; lo decisivo es la existencia de condiciones reales
para investigar sin presion, sin conflicto de intereses y sin incentivos estructurales
a minimizar el problema.

Esta exigencia conecta de forma natural con la critica doctrinal a los
protocolos puramente autorreferenciales y con la necesidad de que la organizacion
no instrumentalice el procedimiento como simple técnica de defensa. Cuando la
instruccion depende de quienes tienen interés directo en preservar la imagen de la
empresa o en proteger la cadena de mando, la investigacion queda contaminada
en su propio punto de partida. Por eso, el deber empresarial de investigar incluye
también el deber de organizar institucionalmente la investigacion en términos de
credibilidad.

4.4. Diligencia probatoria suficiente y razonable

El deber de investigar exige asimismo una actividad probatoria suficiente
y razonable. La empresa no cumple con abrir formalmente un expediente si
después limita la investigacion a oir superficialmente a las partes o a esperar una
corroboracion externa practicamente concluyente. Investigar significa desplegar
diligencias proporcionadas para esclarecer hechos, identificar indicios, contrastar
versiones y valorar el contexto en el que las conductas se produjeron.

Aqui es importante evitar dos errores simétricos. El primero es la pasividad:
abrir el protocolo y no investigar de verdad. El segundo es la importacidn acritica
de un estandar de prueba rigido, impropio del ambito interno, que termine
haciendo inviable cualquier tutela en conductas que suelen producirse sin testigos
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y en escenarios de poder asimétrico. El deber empresarial de investigar no exige
certeza plena ex ante; exige seriedad indagadora, racionalidad valorativa y rechazo
de estereotipos que descalifiquen la denuncia por su sola dificultad probatoria.

4.5. Proteccion durante la investigacion: medidas cautelares e indemnidad

Otro contenido central del deber empresarial de investigar es la obligacion
de proteger mientras se investiga. La investigacion no puede concebirse como
un procedimiento retrospectivo que solo produce efectos cuando concluye. Debe
incorporar una dimension cautelar y de garantia inmediata, orientada a impedir la
reiteracion del dafio, la presion sobre la persona denunciante y cualquier forma de
represalia o victimizacion secundaria.

Esto enlaza con un dato normativo de fondo: la Ley Organica 10/2022 sittia
los derechos de las victimas y la evitacion de la revictimizacion en el centro de la
respuesta institucional. Si esa logica se traslada al ambito laboral, la consecuencia
es clara: no hay investigacion juridicamente adecuada si durante su desarrollo
la persona afectada queda expuesta al mismo entorno de riesgo que motivé la
denuncia. Por eso, el deber de investigar comprende también el deber de valorar,
adoptar y revisar medidas provisionales proporcionadas.

4.6. Trazabilidad, motivacion y cierre verificable

La investigacion interna solo puede ser controlada juridicamente si deja
rastro suficiente de su desarrollo. De ahi que otro componente ineludible del
deber empresarial de investigar sea la trazabilidad: constancia de las actuaciones
practicadas, de los tiempos de tramitacion, de las decisiones intermedias y de los
motivos del cierre. La opacidad no es compatible con una tutela efectiva, porque
impide valorar si la empresa actud con la diligencia exigible o si, por el contrario,
simuld una actividad procedimental vacia.

La resolucion final, ademds, debe ser motivada. No es aceptable, desde
un estandar serio de tutela, que el expediente concluya con férmulas ambiguas,
meramente rituales o incapaces de explicar por qué se consideran acreditados, no
acreditados o insuficientemente esclarecidos determinados hechos. La motivacion
cumple aqui una doble funcion: de un lado, protege a la persona afectada frente a la
arbitrariedad; de otro, disciplina a la propia organizacidn, obligdndola a objetivar
el modo en que ha razonado su respuesta.

4.7. Investigacion y reparacion: mas alla de la logica disciplinaria

Un error frecuente consiste en identificar el deber de investigar con la sola
posibilidad de imponer, al final, una sancion disciplinaria. Sin embargo, una
concepcion garantista y laboralmente adecuada de esta obligacion exige superar
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esa vision estrecha. La investigacion no solo sirve para decidir si hubo infraccion
disciplinaria; sirve también para activar medidas de proteccion, revisar fallos
organizativos, introducir correcciones preventivas y reconocer, cuando proceda,
dimensiones reparadoras de la respuesta.

Esto es especialmente importante porque el acoso sexual no constituye
Unicamente una quiebra de disciplina interna, sino una lesion de dignidad, igualdad
y libertad sexual. Reducir la investigacion a un expediente de empresa equivale
a banalizar su alcance juridico. El deber empresarial de investigar debe, por el
contrario, proyectarse sobre la organizacion del trabajo en su conjunto, de forma
que la respuesta al caso concreto permita también detectar déficits estructurales del
sistema preventivo.

4.8. Hacia un estandar juridico evaluable

De todo lo anterior se desprende que el deber empresarial de investigar el
acoso sexual puede formularse como un estandar juridico evaluable, integrado
al menos por los siguientes elementos: activacion temprana ante conocimiento
razonable; recepcion cualificada; independencia material de la instruccion;
actividad probatoria suficiente; adopcion de medidas cautelares y de garantia de
indemnidad; documentacion y trazabilidad; resolucion motivada; y proyeccion
correctiva y reparadora de la respuesta.

La utilidad de esta reconstruccion es doble. Por una parte, permite distinguir
con mayor precision entre empresas que investigan realmente y empresas que solo
administran formalmente el riesgo reputacional de la denuncia. Por otra, ofrece
un criterio util para valorar, en sede judicial o doctrinal, cuando el protocolo ha
funcionado como auténtico mecanismo de tutela y cuando ha operado como simple
cumplimiento cosmético. Ese desplazamiento del juicio -de la mera existencia del
protocolo a la calidad de la investigacion- constituye, en definitiva, la clave para
pasar del formalismo preventivo a la tutela efectiva.

5. CONSECUENCIAS JURIDICAS DELPROTOCOLO DEFECTUOSO
O APARENTE

El reconocimiento de un deber empresarial de investigar solo adquiere
plena densidad dogmatica si su incumplimiento o cumplimiento defectuoso
proyecta consecuencias juridicas identificables. De lo contrario, la exigencia de
investigacion eficaz corre el riesgo de convertirse en una mera pauta de buena
administracion interna, carente de verdadera fuerza normativa. Precisamente
por ello, la valoracion del protocolo defectuoso o meramente aparente no puede
agotarse en un juicio ético, organizativo o reputacional. Debe traducirse en un
reproche juridico plural, capaz de activar consecuencias en el plano preventivo,
antidiscriminatorio, probatorio, sancionador y resarcitorio.
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5.1. El protocolo defectuoso como incumplimiento del deber de igualdad y
no discriminacion

La primera consecuencia juridica del protocolo fallido se sitiia en el terreno
de la igualdad material. Si el ordenamiento califica el acoso sexual y el acoso por
razén de sexo como conductas discriminatorias, y si ademds impone a la empresa
la obligacion de promover condiciones de trabajo que eviten su producciéon y de
articular cauces especificos para las denuncias, no resulta defendible considerar
irrelevante la deficiente activacion o la mala ejecucion de esos cauces. El defecto
del protocolo no es, en tal caso, una simple anomalia procedimental: constituye
un indicio serio de incumplimiento del deber empresarial de prevenir y combatir
una manifestacion especifica de discriminacion en el trabajo (Pérez del Rio, 2007
Lopez Rubia, 2024).

En esta clave, el protocolo aparente revela una contradiccion especialmente
intensa entre el plano declarativo y el plano aplicativo de la igualdad. La empresa
afirma asumir una politica de tolerancia cero, pero organiza la respuesta real de
modo que la denuncia se diluye, la investigacion se banaliza o la persona afectada
queda desprotegida. Cuando esto ocurre, el incumplimiento no debe leerse solo
como falta de eficacia interna, sino como quiebra del mandato de igualdad que
atraviesa el tratamiento juridico del acoso sexual.

5.2. Lesion de la dignidad y de los derechos fundamentales en la relacion
laboral

La segunda consecuencia juridica se proyecta sobre el ambito de los derechos
fundamentales. El Estatuto de los Trabajadores reconoce expresamente el derecho
de la persona trabajadora al respeto de su intimidad y a la consideracion debida
a su dignidad, comprendida la proteccion frente al acoso sexual y al acoso por
razén de sexo. De ahi que, una vez conocidos los hechos o activado el protocolo,
la pasividad empresarial, la investigacion puramente ritual o la desproteccion
mantenida durante el procedimiento puedan ser valoradas no solo como mala
gestion del riesgo, sino como actuacion incompatible con la tutela de la dignidad
en el trabajo.

No es solo el acto de acoso el que puede lesionar derechos fundamentales;
también puede hacerlo la respuesta empresarial cuando reproduce el dafio,
desacredita indebidamente la denuncia, prolonga la exposicién al entorno hostil
o tolera represalias. En tales supuestos, el defecto del protocolo deja de ser una
cuestion periférica para incorporarse al nicleo mismo de la lesion. La organizacion
no se limita a reaccionar tarde o mal, sino que contribuye normativamente a la
persistencia de un entorno contrario a la dignidad y a la indemnidad de la persona
trabajadora.
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5.3. Relevancia probatoria del protocolo defectuoso en el proceso laboral

Una tercera consecuencia, de enorme interés estratégico, es la relevancia
probatoria del protocolo defectuoso en sede social. La Ley Reguladora de la
Jurisdiccidon Social dispone que, cuando de las alegaciones de la parte actora
se deduzcan indicios fundados de discriminacion por razén de sexo, acoso o
vulneracion de un derecho fundamental, corresponde al demandado aportar
una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad. Esto significa que la calidad de la reaccién
empresarial -y, dentro de ella, la calidad de la investigacion interna- no es un dato
marginal, sino un elemento potencialmente decisivo en la dindmica de la prueba.

En este contexto, un protocolo defectuoso puede operar como indicio
reforzador de la vulneracidn. La ausencia de instructor independiente, la falta de
diligencias minimas, la inexistencia de medidas cautelares, la opacidad del archivo
o la falta de motivacion no solo revelan una mala practica organizativa; también
debilitan severamente la posicion defensiva de la empresa. Si el empresario no
acredita que actu6 con diligencia real ante un riesgo discriminatorio del que tuvo
conocimiento, la insuficiencia del protocolo deja de ser un mero antecedente factico
y pasa a adquirir valor juridico dentro del propio enjuiciamiento de la vulneracion.

5.4. Proyeccion preventiva: incumplimiento del deber de proteccion eficaz

La cuarta consecuencia juridica conecta con la prevencion de riesgos laborales.
La Ley 31/1995 proclama el derecho de los trabajadores a una proteccion eficaz en
materia de seguridad y salud y afirma, ademas, que tal deber de proteccion desborda
el mero cumplimiento formal de obligaciones predeterminadas. Esta formulacion
resulta especialmente fértil en materia de acoso sexual, porque permite rechazar
de raiz la idea de que la empresa cumple por el solo hecho de tener un protocolo
aprobado o depositado.

Si el acoso sexual se asume como riesgo psicosocial y como atentado contra
la dignidad y la salud, la exigencia preventiva no puede satisfacerse con un
documento estatico ni con una reaccion ex post meramente cosmética. Desde esta
perspectiva, el protocolo defectuoso puede ser leido como manifestacion de un
incumplimiento preventivo mas amplio. La empresa no ha integrado de manera
real la gestion del riesgo, no ha dispuesto mecanismos eficaces de deteccion y
reaccion, o no ha protegido de forma bastante a la persona trabajadora una vez
aflorado el riesgo (Vicente Pachés, 2020).

5.5. Consecuencias sancionadoras en el orden administrativo-laboral

La quinta consecuencia es sancionadora. La LISOS tipifica como infracciones
muy graves tanto el acoso sexual dentro del 4mbito de las facultades de direccion
empresarial como el acoso por razon de sexo cuando, conocido por el empresario,

TEMAS LABORALES nim.182/2026. Pags. 131-151



Del cumplimiento cosmético a la tutela efectiva: el deber empresarial de investigar... 145

este no hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo; asimismo tipifica
decisiones empresariales discriminatorias y represalias por reclamaciones dirigidas
a exigir la igualdad de trato y no discriminacion.

En consecuencia, la investigacion interna defectuosa no debe contemplarse
como simple desorden procedimental. Puede constituir precisamente la forma
en que se materializa la insuficiencia de las medidas necesarias que la norma
sancionadora exige. La empresa que conoce hechos compatibles con acoso sexual
0 por razén de sexo y responde con una instruccion meramente aparente, sin
diligencias minimas ni proteccion efectiva, queda mucho mas cerca del supuesto
de hecho sancionable que de una situacion de cumplimiento razonable.

5.6. Consecuencias resarcitorias: dafio moral y dafios adicionales

La sexta consecuencia se proyecta sobre la reparacion. El articulo 183 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social establece que, cuando la sentencia
declare la existencia de vulneracion, el juez debe pronunciarse sobre la cuantia de
la indemnizacién por dafio moral unido a la vulneracion del derecho fundamental y
por los dafios y perjuicios adicionales derivados. Esta prevision es particularmente
util porque permite sostener que el protocolo defectuoso no solo agrava el juicio
sobre la conducta empresarial, sino que puede influir en la intensidad del dafio
resarcible: prolongacion del entorno hostil, revictimizacion, ansiedad derivada del
procedimiento, pérdida de confianza institucional o empeoramiento de la posicion
profesional de la victima.

Desde esta optica, el cumplimiento cosmético no es inocuo: puede convertirse
en un factor que justifique una reparacion mas intensa, precisamente porque no
solo no evito la lesidn, sino que agravd sus efectos y frustrd la expectativa legitima
de tutela interna.

5.7. Represalias y continuidad del ilicito

Una séptima consecuencia, que merece un tratamiento expreso, es la vinculada
a las represalias. La proteccion frente a reacciones adversas por denunciar forma
parte del nucleo de la tutela efectiva. Cuando, tras la activacion del protocolo,
la persona trabajadora sufre deterioro funcional, aislamiento, pérdida de
oportunidades, hostilidad o sanciones encubiertas, la empresa ya no se enfrenta
solo a un problema de deficiente investigacion inicial, sino a una prolongacién del
ilicito por una via adicional.

La consecuencia dogmatica es clara: el protocolo no puede considerarse eficaz
si su activacion desencadena costes profesionales o personales para quien acude
a él. En ese caso, el propio disefio o aplicacidon del procedimiento se convierte en
mecanismo de desaliento estructural y, por ello, en elemento relevante tanto para el
enjuiciamiento de la vulneracién como para la cuantificacion del dafio y la eventual
reaccion sancionadora (Sierra Hernaiz, 2023).
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5.8. Sintesis: del protocolo como documento al protocolo como criterio de
imputacion

En definitiva, el protocolo defectuoso o aparente no debe ser leido como
una irregularidad periférica. Funciona, mas bien, como un verdadero criterio de
imputacion juridica. Permite valorar si la empresa incumplié su deber de igualdad,
si lesiond la dignidad y otros derechos fundamentales, si fallo en su deber
preventivo, si debilito su propia posicion probatoria, si incurrié en responsabilidad
sancionadora y si agravo el dafio resarcible. La investigacion interna deja asi de ser
un mero tramite organizativo para convertirse en el punto en el que se verifica si
la empresa actud como garante o como mera administradora defensiva del riesgo.

6. PROPUESTAS PARA UNA TUTELA EFECTIVA

El examen de las patologias del cumplimiento cosmético y la reconstruccion
del deber empresarial de investigar permiten advertir que el problema del acoso
sexual en el trabajo no reside hoy exclusivamente en la ausencia de instrumentos,
sino en la insuficiencia de los estdndares con los que dichos instrumentos se
disefian, activan y evaltian. Por ello, una politica juridica orientada a la tutela
efectiva no puede conformarse con seguir multiplicando protocolos si no se
interviene simultdneamente sobre su calidad garantista, su insercion organizativa y
su capacidad de producir proteccion real.

6.1. Desplazar el centro del sistema: del protocolo-documento al protocolo-
garantia

La primera propuesta consiste en desplazar el eje de valoracion juridica desde
la mera existencia formal del protocolo hacia su funcionamiento como auténtica
técnica de garantia. En otros términos, el juicio de cumplimiento ya no deberia
descansar prioritariamente en si la empresa dispone de un documento especifico,
sino en si ese instrumento permite activar una respuesta diligente, protectora,
trazable e imparcial ante una denuncia o conocimiento razonable de hechos
potencialmente constitutivos de acoso sexual.

Este desplazamiento tiene relevancia dogmatica y practica. Dogmatica,
porque obliga a reconstruir el deber empresarial no como simple obligacion
de disponer de procedimientos, sino como obligacion de hacerlos funcionar en
condiciones materialmente aptas para proteger derechos fundamentales. Y practica,
porque permite valorar con mayor precision los déficits reales de la organizacion:
no tanto la falta de protocolo, cuanto la insuficiencia de su operatividad, su captura
defensiva o su utilizacién meramente reputacional.
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6.2. Configurar normativamente un contenido minimo del deber empresarial
de investigar

La segunda propuesta exige avanzar en la configuraciéon de un contenido
minimo normativamente exigible del deber empresarial de investigar. La
investigacion interna no puede quedar entregada a formulaciones genéricas o a la
libre técnica de cada empresa, porque esa indeterminacion favorece exactamente
los espacios de opacidad y cumplimiento aparente que este trabajo ha descrito.

Ese contenido minimo deberia integrar, al menos, los siguientes elementos:
activacion temprana ante conocimiento razonable; recepcion cualificada de la
denuncia; designacion de personas instructoras con independencia material;
diligencias probatorias proporcionadas; adopcion de medidas provisionales
de proteccidon; garantia expresa de indemnidad y prohibicién de represalias;
trazabilidad suficiente del expediente; y cierre motivado con revision posterior
de la respuesta organizativa. Lejos de constituir una sobrecarga burocratica, estas
exigencias expresan el umbral minimo a partir del cual puede hablarse seriamente
de tutela y no solo de tramitacion.

6.3. Prohibir la informalizaciéon impropia de la respuesta

Una tercera propuesta pasa por deslegitimar, con mayor claridad, las respuestas
informalistas cuando los hechos denunciados presenten una verosimilitud
suficiente. El acoso sexual no puede tratarse como simple conflicto relacional ni
derivarse sin mas hacia mecanismos de composicion blanda, mediacidon encubierta
o conversaciones privadas que diluyan su dimension estructural, antidiscriminatoria
y lesiva de derechos fundamentales.

Sin negar que puedan existir canales de escucha previa o de informacion
inicial, el ordenamiento deberia dejar mas claro que, una vez apreciados indicios
razonables de acoso sexual, la respuesta empresarial debe transitar necesariamente
por un cauce formalizado, garantista y controlable. Solo asi puede evitarse que la
organizacion utilice la flexibilidad procedimental como férmula de desactivacion
del conflicto o de proteccidn de sus propios intereses reputacionales.

6.4. Integrar protocolo, igualdad y prevencion de riesgos

La cuarta propuesta consiste en superar la fragmentacién con la que
frecuentemente se gestiona esta materia. En muchas organizaciones, el protocolo
de acoso aparece desconectado del plan de igualdad, de la evaluacion de
riesgos psicosociales, de la politica disciplinaria y de la formacién interna. Esa
desarticulacién favorece una vision empobrecida del problema y debilita la
respuesta institucional.

El acoso sexual debe insertarse simultaneamente en tres ldgicas
complementarias: igualdad, porque constituye una forma de discriminaciéon y de
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violencia contra las mujeres en el trabajo; prevencion, porque afecta a la salud,
la dignidad y la seguridad psicosocial; y garantia de derechos fundamentales,
porque la tutela no puede reducirse a una gestion administrativa del incidente. La
integracion de estos planos permitiria, ademas, reforzar la coherencia organizativa
de la respuesta y evitar que el protocolo funcione como un anexo desvinculado de
la vida real de la empresa.

6.5. Reforzar la negociacion colectiva como espacio de densificacion
garantista

Una quinta propuesta, especialmente relevante desde la optica laboralista, es
potenciar la negociacion colectiva como espacio idoéneo para densificar las garantias
del protocolo. La ley fija un umbral basico, pero es en el &mbito convencional
donde pueden desarrollarse con mayor precision los mecanismos de recepcion,
instruccion, proteccion, seguimiento y evaluacion.

La negociacion colectiva puede desempefiar aqui una funcidén decisiva:
establecer criterios de designacion de las personas instructoras, fijar plazos
maximos, prever medidas cautelares, asegurar la participacion de la representacion
legal de las personas trabajadoras en términos compatibles con la confidencialidad,
y definir compromisos de formacion y revision periddica. En este punto, la literatura
laboral sobre prevencién y negociaciéon colectiva ofrece un apoyo importante
para defender que el tratamiento del acoso sexual no debe descansar solo en la
unilateralidad organizativa, sino también en la construccién pactada de garantias
(Urrutikoetxea Barrutia, 2010).

6.6. Formar para investigar, no solo para sensibilizar

Una sexta propuesta exige revisar el papel de la formacién. En numerosas
empresas la formacion en esta materia se limita a acciones de sensibilizacién
general, necesarias pero insuficientes. El modelo de tutela efectiva demanda algo
mas: formacidn especifica para quienes reciben denuncias, instruyen expedientes,
adoptan medidas provisionales o intervienen en la evaluacion del caso.

No se trata tnicamente de conocer el concepto juridico de acoso sexual,
sino de estar en condiciones de aplicar criterios adecuados de escucha, valoracion
indiciaria, manejo de la confidencialidad, prevencion de la revictimizacidén y
reaccion frente a represalias. Una organizacién que forma en abstracto, pero no
forma a quienes deben investigar, sigue operando con un protocolo parcialmente
vacio.

6.7. Incorporar trazabilidad, revision y evaluacion externa o semiexterna

La séptima propuesta apunta a la necesidad de introducir mecanismos de
evaluacion del protocolo mas alla de su mera aprobacion. Una politica seria en esta
materia exige registrar datos internos anonimizados, revisar tiempos de respuesta,
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detectar patrones de archivo o desistimiento, evaluar la utilidad real de las medidas
provisionales y controlar eventuales efectos adversos tras la denuncia.

Esta dimensién de seguimiento es esencial porque uno de los rasgos del
cumplimiento cosmético es precisamente su opacidad. Si el protocolo no deja
indicadores, no admite revision periddica y no produce aprendizaje organizativo,
la empresa puede seguir exhibiéndolo indefinidamente sin que nadie pueda valorar
su eficacia real. La trazabilidad, por tanto, no solo protege a la persona afectada
en el caso concreto; también constituye una herramienta de mejora institucional.

6.8. Releer la reparacion en clave organizativa

Por ultimo, la tutela efectiva exige una comprensiéon mas rica de la
reparacion. La respuesta al acoso sexual no deberia agotarse en una eventual
sancion disciplinaria o en la defensa procesal posterior de la empresa. También
debe incorporar una dimension correctiva organizativa: revision de protocolos,
adaptacion de estructuras, cambios en mandos o circuitos de supervision, e
introduccién de medidas que reduzcan el riesgo de repeticion.

Esta perspectiva evita dos reduccionismos: el que identifica la reparacion con
una reaccion puramente individual y el que convierte el protocolo en una pieza
estatica, inmune a la experiencia acumulada. La investigacion de un caso debe
servir no solo para reaccionar ante un hecho ya producido, sino para transformar
las condiciones que hicieron posible su produccién o su tratamiento inadecuado.

7. CONCLUSIONES

Primera. La expansion de protocolos frente al acoso sexual ha supuesto
un avance indudable respecto de escenarios de invisibilidad o ausencia total de
respuesta, pero no ha garantizado por si sola una tutela real. La mera protocolizacion
del problema no equivale a su adecuada juridificacion.

Segunda. El principal déficit del modelo actual radica en la persistencia
de formas de cumplimiento cosmético, en las que el protocolo opera como
documento de autolegitimacion organizativa mas que como auténtico instrumento
de proteccion. En estos casos, el protocolo no corrige la desproteccion, sino que
puede contribuir a enmascararla.

Tercera. La clave del sistema debe desplazarse desde la existencia formal
del procedimiento hacia la calidad de la investigacion interna. La cuestion
decisiva no es si la empresa tiene protocolo, sino si investiga de manera temprana,
independiente, diligente, protectora y trazable cuando se activa una denuncia o
existe conocimiento razonable de los hechos.
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Cuarta. Sobre esa base, es posible reconstruir un verdadero deber empresarial
de investigar el acoso sexual como obligacion juridica autéonoma, inserta en la
interseccion entre igualdad, prevencion de riesgos, tutela de derechos fundamentales
y proteccion frente a represalias. Este deber no se satisface con actuaciones rituales
ni con una instruccion meramente aparente.

Quinta. El protocolo defectuoso o aparente produce consecuencias juridicas
relevantes. Puede evidenciar un incumplimiento del deber de igualdad y no
discriminacidn, incidir en la lesion de la dignidad y otros derechos fundamentales,
proyectar incumplimientos preventivos, debilitar la posicion probatoria de la
empresa, reforzar su exposicion sancionadora y agravar el dafio resarcible.

Sexta. La tutela efectiva exige, por tanto, una reforma de enfoque. No basta
con exigir protocolos; es preciso exigir protocolos garantistas, institucionalmente
serios, integrados en la politica de igualdad y prevencidn, sometidos a evaluacion
y capaces de ofrecer proteccion real a quien denuncia.

Séptima. Desde una perspectiva de politica juridica laboral, la negociacion
colectiva, la formacion especializada, la trazabilidad de los expedientes y la
revision periddica de la respuesta organizativa constituyen instrumentos centrales
para superar el modelo actual de cumplimiento aparente.

Octava y ultima. El paso del cumplimiento cosmético a la tutela efectiva exige
dejar de contemplar el protocolo como un simple documento de cumplimiento y
empezar a valorarlo como un criterio de garantia y de imputacién juridica. Solo
desde esa transformacion conceptual puede construirse una respuesta laboral
coherente con la gravedad del acoso sexual y con la centralidad de los derechos
fundamentales comprometidos en el trabajo.
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INFORME ANUAL DE ACTUACIONES DEL SISTEMA
EXTRAJUDICIAL DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
LABORALES DE ANDALUCIA (SERCLA-2025)

ANNUAL REPORT ON THE ACTIVITIES OF THE ANDALUSIAN
EXTRAJUDICIAL SYSTEM FOR THE RESOLUTION OF LABOR
DISPUTES (SERCLA-2025)

Este informe anual tiene como objetivo resaltar los logros alcanzados durante
el ultimo aflo, asi como reflexionar sobre los retos y desafios que enfrenta el
SERCLA para seguir fortaleciendo las relaciones laborales en Andalucia.

ACTUACIONES RELATIVAS A CONFLICTOS COLECTIVOS

Expedientes presentados

El nimero de conflictos colectivos registrados ante el SERCLA se situd al
finalizar la anualidad 2025 en la cifra de 899 expedientes. La afectacidon personal
de tales expedientes alcanzo6 a 585.613 personas trabajadoras en Andalucia. Estos
conflictos podian extender sus efectos a 46.273 empresas radicadas en nuestra
Comunidad Autéonoma.

La duracién media de los actos de mediacion se situd en 1 hora y 18 minutos.
El montante global de horas invertidas en sesiones de mediacién ascendio a
1.330,71. Las personas mediadoras actuantes 227, interviniendo 18 secretarios/as.
Se celebrd una sesion de mediacion por expediente tramitado.

En la comparativa con el afio precedente, se aprecia un descenso de un 0,66%
en numero de asuntos. En estos 25 afios del SERCLA se observa cierta estabilidad
en el nimero de expedientes presentados, moviéndose en la franja de los 800-
1000 cada afio, con la excepcidn de la pandemia COVID-19 ocasionada en 2020 y
situdndose de nuevo este afio cerca de los 1000 expedientes de conflicto colectivo,
acercandose a los datos de hace 14 afios. Esta anualidad se ha recibido una solicitud
de arbitraje. Este volumen de presentacion tiene un factor reductor y es el referido
a los expedientes que no tienen una tramitacion efectiva, como se tendra ocasion
de exponer posteriormente.
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Expedientes presentados por anualidades
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Expedientes colectivos presentados en el Sercla

Al abordar un analisis de los conflictos iniciados en el afio 2025 desde una
perspectiva geografica, se aprecia que la distribucidn territorial de los expedientes
promovidos pone de manifiesto que, de forma muy destacada, las cifras mas
elevadas corresponden a las provincias de Sevilla (el 21,02%), Malaga (19,91%) y
Cadiz (15,24%), teniendo en cuenta sus tres centros de actuacion. La suma de estas
tres provincias representa mas de la mitad del total de los conflictos interpuestos
ante el Sistema en toda Andalucia (56,17%).

PROVINCIAS EXE;‘ES % | N°EMPRESAS | % | N°TRABAJADORES/AS %
Almeria 86 | 9,57 187 | 0.40 10.422 1,78
Algeciras 46 | 5,12 151 | 033 14732 | 2,52
Cadiz 65 | 7,23 2425 | 524 143.678 | 24.53
Jerez de la Frontera 26 2,89 204 | 0.44 5.908 1,01
Coérdoba 72 | 8,01 210 | 045 14.594 | 2,49
Granada 80 | 890 603 | 1,30 22.201 3,79
Huelva 80 | 8,90 2.100 | 4,54 39.082 | 6.67
Jaén 39 | 434 40 | 0,09 5492 | 0,94
Malaga 179 | 19.91 935 | 2,02 50982 | 8,71
Sevilla 189 | 21,02 39.305 | 84,94 143.252 | 24,46
Interprovincial 37 | 412 113 | 0.24 135290 | 23,10
TOTAL 899 100 46.273 100 585.633 100

Expedientes colectivos presentados por sede
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Si se atiende a la distribucion geografica de los expedientes presentados
merecen ser destacados los elevados crecimientos registrados respecto al afio
anterior en las sedes de Granada (+29,92%) Sevilla (+24%), Huelva (+22,08%)
y Almeria (+21,91%). En contraposicion, descienden Jaén (30,3%), Algeciras
(30,3%), Cordoba (27,27%) y la sede de Cadiz (23,5%).

En la interposicion de conflictos ante el SERCLA es imprescindible mencionar
la singularidad de la provincia de Cadiz, pues es la inica que cuenta con tres centros

de actuacion.
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El SERCLA ha sido asumido por los protagonistas de las relaciones laborales
como un elemento dinamizador de la vida laboral. En los veinticinco afios
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transcurridos desde que el sistema comenzo sus actuaciones, se ha solicitado su
intervencion en 22.026 expedientes de conflictos colectivos, los cuales han afectado
a mas de 1,5 millones de empresas y 15 millones de personas trabajadoras.

Empresas afectadas. Evolucion

180000,0
160000,0
140000,0
120000,0
100000,0

80000,0

60000,0
40000,0
20000,0
,0

~

o

=]

~N

Evolucion de las empresas afectadas

2003 I
2004

2009

2006 | E———
2007

2010 | ———
2011 —

2012 —

2013

1999 EEEEE—

2017 —————
2018 n

2024 E——
2025 ——

2000 —

2014 T

2015 mm

2022 I

2016 '—

2020 —
2021 —
2023 m—

2002 w—
2019 ==

Personas trabajadoras afectadas

1800000,0
1600000,0
1400000,0
1200000,0
1000000,0
800000,0
600000,0
400000,0

200000,0

,0

2008
2009

2010

2013

2001 T

2002 m——

2003 N

<
o
<]
I

Evolucion de las personas trabajadoras afectadas.

2000 E—
2005 ——

2006 TEEE—
2007

2011 m——
2012 "———
2014
2016 T
2017 ————
2020 T
2022 E——
2023
2024 —
2025 I

2015 —
2018 ———
2019 ——

Los conflictos promovidos ante el SERCLA en 2025 tienen mayoritariamente
un ambito territorial local. Al mismo se adscriben 427 de los 899 presentados,
que supone un 47,5% del total. A continuacion, se sitian los conflictos de ambito
provincial (413), representando un 46%. La incidencia tanto de los conflictos de
ambito comarcal (19) como interprovincial (39) resulta minoritaria, siendo menos
del 10% del total de expedientes presentados.
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AMBITO LOCAL COMARCAL PROVINCIAL INTERPROVINCIAL
Almeria 51 1 34 0
Algeciras 24 10 12 0
Cadiz 25 0 40 0
Jerez de la Frontera 20 0 6 0
Cérdoba 27 1 44 0
Granada 34 1 45 0
Huelva 43 0 37 0
Jaén 17 4 18 0
Malaga 104 0 75 0
Sevilla 84 2 103 0
Interprovincial 0 0 0 37
TOTAL 429 19 414 37

Conflictos de ambito provincial
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Expedientes presentados por admbito territorial

Si estos datos se comparan con los del afio anterior, se observa que en 2025 se
produjo un ligero ascenso de los conflictos de ambito provincial (+4,81) y un ligero
descenso de los conflictos de ambito local (-0,7%).
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Expedientes presentados por ambito territorial
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Expedientes presentados por ambito territorial

Como ya ocurriera en anteriores anualidades, la inmensa mayoria de los
expedientes presentados ante el SERCLA en 2025 correspondieron a conflictos
de empresa (863), mientras que los procedimientos relativos a conflictos de sector
ascendieron a 36.

Si el analisis se hace por sedes, se aprecia que hay un gran diferencia entre los
conflictos de empresa y de sector.

Empresa
AMBITO EXPEDIENTES EMPRESAS TRABAJADORES/AS
Almeria 86 187 10.422
Algeciras 43 46 5.082
Cadiz 56 79 5.338
Jerez de la Frontera 24 24 3.908
Cérdoba 70 178 14.194
Granada 77 278 10.361
Huelva 73 96 14.842
Jaén 39 40 5.492
Malaga 179 935 50.982
Sevilla 180 764 51.002
Interprovincial 36 109 131.290
TOTAL 863 2.736 302.913

Conflictos de empresas por sede
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Sector
AMBITO EXPEDIENTES EMPRESAS TRABAJADORES/AS
Algeciras 3 105 9.650
Cadiz 9 2.346 138.340
Jerez de la Frontera 2 180 2.000
Cordoba 2 32 400
Granada 3 325 11.840
Huelva 7 2.004 24.240
Sevilla 9 38.541 92.250
Interprovincial 1 4 4000
TOTAL 36 43.537 282.720
Sevilla 180 764 51.002
Interprovincial 36 109 131.290
TOTAL 863 2.736 302.913

Conflictos de sector por sede

Expedientes presentados por ambito
funcional
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En linea con lo sucedido en afios anteriores, el previo a la via judicial fue en
2025 el tipo de conflicto interpuesto ante el SERCLA en mayor ntimero (55,4%). A
continuacion, se situd el previo a la convocatoria de huelga (25,02%). Por ultimo,
el 19,57% correspondieron a conflictos de intereses o generales.

PROCEDIMENTAL | | JUDICIAL | 'HUELGA | GFNERALES | TOTAL
ALMERIA 48 19 19 86
CADIZ (Las 3 sedes) 60 45 32 137
CORDOBA 55 14 3 72
GRANADA 61 9 10 80
HUELVA 47 13 20 80
JAEN 9 6 24 39
MALAGA 107 41 31 179
SEVILLA 84 69 36 189
INTERPROVINCIAL 27 9 1 37
TOTAL 498 225 176 899

Tipos de conflictos colectivos por ambito procedimental
SEDE Ef?ﬂ?}?)?ékﬁ CON\f(l:gX’l{gi?AS DE GENERALES | TOTAL
HUELGA
ALGECIRAS 11 11 24 46
CADIZ 36 22 7 65
ey s 2 1E
TOTAL 60 45 32 137

Tipos de conflictos colectivos en la provincia de Cadiz

Expedientes presentados por dmbito procedimental desagreado por sedes
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Expedientes presentados por dmbito procedimental
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Expedientes presentados por ambito procedimental

Por tipos de procedimiento, los datos de 2025 ponen de manifiesto que
respecto al afio precedente se mantuvo el predominio de los expedientes previos
a la via judicial, aunque descendieron en un total de 17 expedientes, aumentaron
ligeramente los conflictos previos a huelga. Los conflictos de intereses descendieron
levemente. La presentacion de conflictos colectivos ante el Sistema vario6 respecto
al afio anterior en lo siguiente:

-17 conflictos juridicos.
+15 conflictos previos a huelga.
-4 conflictos generales.

De un andlisis por sede, cabe destacar que la mayoria de los conflictos
colectivos previos a huelga se presentan en las provincias de Sevilla, Cadiz y
Malaga. Jaén fue la provincia en la que el procedimiento previo a convocatoria de
huelga tuvo menor relevancia, abarcando solo 6 de los 39 expedientes presentados
(15,38%), seguida de Granada, con 9 de los 80 expedientes presentados (11,25%).

Por el contrario, este tipo de procedimiento tuvo, en 2025, en la provincia de
Sevilla su mayor grado de utilizacion, ya que el previo a huelga fue promovido en
69 ocasiones, lo que supuso el 36.5% del total de expedientes iniciados en dicha
demarcacion, seguida de Cadiz (32,84%) y Malaga (23%).

Si se desagregan los datos de la provincia de Cadiz, atendiendo a los tres
centros de actuacion con los que cuenta el Sistema, se aprecia que el mayor recurso
al previo a huelga se pone de manifiesto en los conflictos presentados en la sede
de Jerez, observandose como este procedimiento abarca 12 de los 26 promovidos
(46,15%), seguida de Cadiz (33,84%) y Algeciras (23,91%).
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Los conflictos generales son mas abundantes que otras modalidades en las
sedes de Algeciras (52,2%) Jaén (61,5%) y Huelva (25%). Cordoba y Granada
fueron las provincias donde este procedimiento tuvo menor impacto, con 3 (4,15%)
y 10 expedientes respectivamente (12,5%).

Por ultimo, con relacion a los conflictos juridicos, estos son predominantes
en todas las sedes, siendo Coérdoba y Granada las sedes en la que mas se presenta
este tipo de conflicto (76%), mientras que Algeciras y Jaén son las sede que conoce
menos conflictos previos a la via judicial (23%) respecto al total de expedientes
presentados.

Previos a via judicial. Comparativa interanual
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Previos a huelga. Comparativa interanual
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Generales. Comparativa interanual
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Generales. Comparativa interanual

Si se realiza una comparativa interanual por provincias se concluye un notable
incremento del nimero de procedimientos previos a la via judicial especialmente
en Granada (+60,5%), Sevilla (+23%), y Huelva (+12%). A nivel interprovincial, se
mantienen los resultados. Estos datos contrastan con los de Jaén (-72%), Cordoba
(-34%) y Cadiz (-25%), provincias en la que se detecta una caida en la interposicion
ante el SERCLA de este tipo de conflictos colectivos respectivamente.

Respectoalos procedimientos previos a convocatoria de huelga, lacomparativa
interanual respecto a la anualidad anterior pone de manifiesto el significativo
aumento del nimero de expedientes presentados en Sevilla (+64.28%) y Cérdoba
(+27%). Por el contrario, destaca el retroceso observado en la presentacion de
previos a huelga en Granada (-50%), y Cadiz (-12%). A nivel interprovincial, se
registran unos resultados similares a los del afio anterior .

Por ultimo, en los procedimientos generales, destaca el significativo aumento
en la provincia de Huelva (+50%).

Previos a via judicial desagregada la provincia de Cadiz. Comparativa
Interanual.
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Previos a via judicial desagregada la provincia de Cadiz. Comparativa Interanual
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Previos a huelga desagregada la provincia de Cadiz. Comparativa Interanual
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Generales desagregadas la provincia de Cadiz. Comparativa Interanual
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Del analisis anterior, desagregando la provincia de Cadiz, en comparacion
al afio 2024, destaca un descenso de los conflictos previos a la via judicial en la
ciudad de Cadiz (-23,40%) y de los conflictos generales en Algeciras (-33,34%).

La cifra de 74,91 resulto ser la media mensual de expedientes presentados
durante 2025, siendo los meses de marzo, julio y noviembre los que registraron
la mayor cifra en el nimero de conflictos colectivos promovidos. El de menor
conflictividad fue agosto.

Tras una fuerte entrada de afio, en el mes de agosto se produce una bajada
considerable de asuntos previos a via judicial, en consonancia con el afio judicial.
El mes de noviembre es el mas relevante en los conflictos previos a la convocatoria
de huelga, seguido de julio, marzo y abril. Por tltimo, podemos observar cémo los
meses de julio, marzo, abril y junio, por este orden, son los que mayor volumen de
asuntos suponen en los conflictos generales, mientras que agosto y septiembre son
los meses en que menos se registran.

AMBITO PREVIOS A LA PREVIOS A o

TEMPORAL ViA JUDICIAL CO]I‘)J]\E’(I){%%{(();IXIAS e %

Enero 45 13 14 72 8,01%
Febrero 49 18 13 80 8,9%
Marzo 47 23 20 90 10,01%
Abril 34 23 18 75 8,34%
Mayo 43 13 17 73 8,12%
Junio 47 22 18 87 9,68%
Julio 45 25 22 92 10,23%
Agosto 15 9 7 31 3,45%
Septiembre 31 13 7 51 5,67%
Octubre 37 20 11 68 7,56%
Noviembre 56 30 16 102 11,35%
Diciembre 49 16 13 78 8,68%
TOTAL 498 225 176 899 100%

Tipos de conflicto. Ambito temporal
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Expedientes presentados en 2025 por tipo de procedimiento
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Expedientes presentados en 2025 por tipo de procedimiento

La mayoria de los expedientes presentados en 2025 de conflictos colectivos

afectan a los sectores de

industria manufacturera (12,79%), actividades

administrativas y servicios auxiliares (9,01%), actividades sanitarias (8,79%) y
transporte y almacenamiento (8,01%).

: PREVIOS A
SECTORES P.ALAVIA o

ECONOMICOS JUDICIAL COll\)I;:/' (I){%%{(()}TAS OTROS | TOTAL &
Activ. administrativas y 52 14 15 81 9,01
servic. auxiliares
Activ. artist. recreativas y 1 8 1 10 L1
entretenimiento ’
Activ. organizac. y
organismos extraterrit. 2 0 0 2 0.2
Activ. profesionales,
cientificas y técnicas 3 1 2 6 0.67
Activ. sanitarias y de 45 20 14 79 | 879
servicios sociales
Actividades financieras y
de seguros 0 0 1 1| o11
Actividades inmobiliarias 1 0 0 1 0,11
Admon.Publica y
Defensa.Seg.Soc. 27 4 9 40 4,45
obligatoria
Agricultura, ganaderia, 14 12 3 34 378
silvicultura y pesca >
Comercio mayor y
menor, reparacion 12 7 2 21 2.34
vehiculos
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: PREVIOS A
SECTORES P.ALAVIA
- CONVOCATORIAS OTROS | TOTAL %
ECONOMICOS JUDICIAL DE HUELGA
Construccion 4 10 4 18 2.00
Educacion 12 6 4 22 2,45
Hosteleria 25 5 37 4.12
Industria manufacturera 60 26 29 115 12,79
Industrias extractivas 6 0 1 7 0,78
Informacion y 15 11 2 28| 3,11
comunicaciones ’
Otros 59 18 20 97 | 10,79
Otros servicios 90 44 25 159 17,69
Sumin. agua,
saneam. residuos, 35 11 16 62 6.90
descontaminacion
Sumin. energ.
eléct.,gas,vapor, aire 3 1 3 7 0.78
acondic.
Transporte y 32 27 13 72| 801
almacenamiento
TOTAL 498 225 176 899 100

Tipos de conflicto por sectores

Si atendemos a los principales presentadores, en la mayoria de las provincias
son otros sindicatos los que mayor numero de expedientes de conflicto colectivo
presentan, seguidos de CCOO y UGT respectivamente, siendo muy minoritarios

los que promueven conjuntamente.

Resulta destacable el hecho de que a las
Organizaciones Sindicales firmantes del Acuerdo por el que se constituyd el
Sistema les correspondid la presentacion del 49,6% del total. El asesoramiento
privado promovid en un 11,34% de los casos. La empresa en un 2,22%.

aroarinco | PP s | owin | ST |00 ccon |, | sip. | PR, [SNVASES | TOTAL
ALMERIA 0 0 1 22 27 0 23 0 12 1 86
CADIZ 3 0 19 29 27 6 39 1 12 1 137
CORDOBA 1 0 1 30 19 1 20 0 0 0 72
GRANADA 3 0 31 19 12 1 11 0 0 80
HUELVA 3 0 14 22 12 0 17 2 8 2 80
JAEN 0 0 1 14 13 3 5 0 3 0 39
MALAGA 5 0 7 29 40 0 56 0 42 0 179
SEVILLA 5 0 44 49 7 50 3 22 2 189
INTERPROVINCIAL 0 0 0 4 15 1 16 0 0 37
TOTAL 20 0 81 | 213 | 214 19 237 6 102 7| 899

Agentes que inician el procedimiento por sede
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Expedientes presentados por principales promotores en 2025
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Los procedimientos que tienen su motivacion en la aplicacion e interpretacion
de los convenios colectivos suponen el 38,48 % del total en el afio 2025. Resulta
claramente inferior el porcentaje de conflictos que se derivan de la interpretacion
y aplicacion de normas (11,79%), lo cual es consecuencia de la prevalencia en
la ordenacién de las condiciones de trabajo de la norma convencional o pactada
frente a la heterébnoma.

Los expedientes presentados cuyo objeto se refiere a la negociacion de
convenio abarcan el 36,48% del global. El 7,79% de los conflictos se planteo
como consecuencia de modificaciones de condiciones de trabajo pactadas. La
practica totalidad de los mismos han alegado como motivo especifico supuestos
incumplimientos de requisitos de orden procedimental. Los conflictos motivados
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por despidos colectivos y plurales supusieron el 0,44% del total, asi como el 1,45%
tenia por objeto el impago de salarios.

MOTIVACION | EXPEDIENTES | PORC.| EMPRESAS | PORC. | TRABAJADORES | PORC.

Acuerdo SERCLA 14 1,56 2,14 0,46 1.390 0,24
Aplicacion e

interpretacion

de convenios: 93| 10,34 126 0,27 22.105 3,77
Jornada

Aplicacion e
interpretacion de 153 17,02 2.517 5,44 61.277 10,46
convenios: Otros

Aplicacion e
interpretacion de 100 11,12 1.694 3,66 41.158 7,03
convenios: Salario

Aplicacion e
interpretacion de 106| 11,79 689 1,49 144985 24,76
normas

Descuelgue 2| 022 2 0 700 001
salarial

Despidos
colectivos y 4 0,44 11 0,02 257 0,04
plurales

Discrepancias
mnternas 20 022 2 0 343| 0,06
comisiones

paritarias

Impago de salarios 13 1,45 15 0,03 521 0,09

Impugnacion
de convenios 2 0,22 101 0,22 1.025 0,18
colectivos

Inaplicacion
de Convenios 3 0,33 3 0,01 114 0,02
Colectivos

Modificacion de
condiciones de 70 7,79 80 0,17 9.810 1,68
trabajo

Negociqci.én de 25 2,78 25 0,05 3.873 0,66
Convenio: Jornada

Negociacién de 255| 28,36 40.180| 86,83 280.689| 47,93
Convenio: Otros

Negociacidn de 48| 534 604 131 17.183| 2,93
Convenio: Salario

Otros 8 0,89 9 0,02 583 0,10

Servicios de
seguridad y 1 0,11 1 0 250 0,04
mantenimiento

TOTAL 899 100 46.273 100 585.633 100

Expedientes presentados por motivacion
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Expedientes presentados por motivacion

Servicios de seguridad y mantenimiento
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Expedientes presentados por motivacion

Expedientes tramitados

El porcentaje de tramitaciones efectivas se situ6 en 2025 como media
en el 86,54% de los procedimientos promovidos ante este Sistema. Como en
afios anteriores, el SERCLA logrd en el ejercicio 2025 una elevada proporcion
de procedimientos que alcanzaron la tramitacion efectiva en el conjunto de los
promovidos ante este Sistema extrajudicial. En términos globales, la terminacion
anticipada sucedio en el 12,56% del total de los procedimientos iniciados.

En 2025, concluyeron su tramitacion normal un total de 786 de los 899
procedimientos de Mediacidén presentados, permitiendo la intervencion efectiva
de la Comisidén en la resolucion de los expedientes. En el resto de los casos el
procedimiento finalizé anticipadamente por alguna de las causas previstas en el
Reglamento de Funcionamiento y Procedimiento del Sistema.
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AMBITO EN TRAMITACION | TRAMITACION TOTAL
GEOGRAFICO TRAMITACION EFECTIVA NO EFECTIVA
ALMERIA 3 77 6 86
CADIZ 0 114 23 137
CORDOBA 0 67 5 7
GRANADA 2 68 10 80
HUELVA 0 64 16 80
JAEN 0 36 3 39
MALAGA 2 170 7 179
SEVILLA 1 165 23 189
INTERPROVINCIAL 0 17 20 37
TOTAL 8 778 113 899
Tramitaciones por sede

En el afio 2025 hubo 46 expedientes Intentados sin Efecto, siendo Mélaga la
provincia con mayor numero de expedientes con esta motivacion (12). Asimismo,
este afio se han producido 56 desistimientos a peticidon o por incomparecencia de
la parte promotora.

Destaca el hecho de que en 2025 la incomparecencia de la parte demandada
(intentado sin efecto) ha descendido ligeramente respecto a la anualidad anterior.
La incomparecencia de la parte promotora (desistimiento) también ha descendido.

Las provincias con mayores indices de tramitacion efectiva son Malaga
(94,97%), Cordoba, (93,05%), Jaén (92,30%) y Almeria (89,93%).

Estado de tramitacion de expedientes de 2024

En tramitacion

= Tramitacion efectiva

1%

= Tramitacion no efectiva
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Porcentaje de expedientes tramitados en conflictos colectivos. Evolucion
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TRAMITACIONES EFECTIVAS
CAUSA PROCEDIMIENTOS PORCENTAJE
Concluidos con avenencia 231 29,95%
Concluidos sin avenencia 442 56,81%
Desistimientos por desconvocatorias de huelga 9 1,16%
Desistidos: incomparecencia de la parte actora 5 0,64%
Desistidos: peticion de la parte actora 42 5,40%
Intentado sin efecto 46 5,91%
Con sometimiento a arbitraje 1 0,13%
TOTAL 778 100%

Tramitaciones efectivas (quedan en tramitacion 8)

Respecto al afio anterior, descienden significativamente los supuestos de
terminacion anticipada consecuencia de la anulacidn del expediente (21 en 2025,

27 en 2024).

Por 1ultimo, asciende ligeramente respecto a la anualidad anterior el nimero
de tramitaciones no efectivas por inadmision del Sector Publico Andaluz (29 en
2025, 22 en 2024), archivo por falta de subsanacion y por error de tramitacion.

CAUSA PROCEDIMIENTOS EMPRESAS |TRABAJADORES/AS
Anulado 21 29 1.846
Archivado por error en 2 200 31.688
tramitacion
Archlvad.o' por falta de 23 30 4362
subsanacion
Archivado por
incumplimiento de 2 2 42
plazos
Imposib. Celebracion:
excepciones 5 50 770
procedimentales
Imposibilidad
celebracion por causas 1 1 550
excepcionales
Inrad¥n1s1on sector 29 30 126,359
publico andaluz
No competencia
SERCLA > > 07
TOTAL 113 347 166.324

Causas de terminacion anticipada
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Tramitaciones no efectivas. Comparativa interanual.

Inadmisién Sector Publico Andaluz 22 29
Archivado por incumplimiento de plazos ™1,
No competencia SERCLA =4
Archivado por error en la tramitacion ————————— 1) 22
Imposib. Celebracién: excepciones procedimentales | ——— = 9

Archivado por falta de subsanacién 19 28

Imposib. Celebracién: no constituciéon CCM ™ 1

Anulado Bpp— 27
0 5 10 15 20 25 30 35

m 2024 2025

Tramitaciones no efectivas. Comparativa interanual

Expedientes Intentado sin Efecto. Distribucidn por sedes

12

10

Algeciras Almeria  Cadiz Cérdoba Granada Huelva Jaén Jerez  Malaga Sevilla

M Expedientes Intentado sin Efecto

Expedientes Intentado sin Efecto. Distribucion por sedes
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Expedientes Intentado sin Efecto. Evolucion
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B Expedfientes Intentado sin Efecto.

Expedientes Intentado sin Efecto.

Si la ratio de procedimientos cuyo resultado es intentado sin efecto se analiza
segun cual sea la sede de presentacion ante el SERCLA, destaca la circunstancia de
que la terminacion anticipada por incomparecencia de la parte demandada alcanza
sus porcentajes mas reducidos en las sedes de Algeciras, y Jerez.

Por el contrario, la sede de la provincia de Malaga registrd un porcentaje de
incomparecencias de empresas muy superior a la media del Sistema. En este centro
de actuacion del Sistema resultaron a lo largo de 2025 hasta 12 intentados sin efecto,
de modo que la sede malaguefia abarco casi el 26% del total de incomparecencias
de partes demandadas registradas en toda Andalucia.

También resulta destacable el descenso de expedientes Intentado sin Efecto a
raiz de la incorporacién de las mediaciones online, en 2020.

Resultados obtenidos

El indice global de acuerdos en el afio 2025 alcanzé el 34,33% de los
conflictos colectivos tramitados, finalizando con avenencia un total 231 de los 673
expedientes de conciliacidon-mediacion concluidos sustanciados en dicho periodo
de tiempo.

En la ultima década, el porcentaje de avenencias se sitia por debajo del 35%
de avenencias, lejos de los resultados obtenidos hace dos décadas, en los que la
tendencia se situaba por encima del 50%.
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DESCRIPCION EXPEDIENTES PORCENTAJE

Concluido con avenencia 231 34,33%
Concluido sin avenencia 442 65,67%
TOTAL 673 100 %

Resultados obtenidos

Expedientes concluidos

= Concluido con avenencia

= Concluido sin avenencia

Evolucion global del porcentaje de avenencias

57

60 53 54 54 57 54 57 52
50

50 44
40 39 39 41 39
40 34
30
20

10

1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009
2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017
2018
2019
2020
2021
2022
2023
2024
2025

@ Colectivos

TEMAS LABORALES niim.182/2026. Pags. 155-202



Informe anual de actuaciones del Sistema Extrajudicial de Resolucién de Conflictos...

179

Expedientes concluidos con avenencia. Evolucion
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Expedientes concluidos con avenencia. Evolucion

Al tener en cuenta las diez sedes con que cuenta el Sistema en la desagregacion
de los resultados de 2025, se observa que las ratios de acuerdos oscilan entre el
22,22%y el 60,61%. Al comparar los porcentajes de acuerdos registrados en 2024
en cada sede con los obtenidos los dos afios anteriores, vemos como se aprecian
importantes crecimientos porcentuales de acuerdos en las ciudades de Algeciras,
Jerez de la Frontera, Jaén, Malaga y Sevilla y Cadiz. Por el contrario, se observan
retrocesos en los indices de avenencias correspondientes a las sedes del SERCLA

en Almeria y levemente en Céadiz.

Si se efectiia un analisis de la evolucion del nimero absoluto de acuerdos
alcanzados en el tltimo trienio, se aprecia como las cifras de las sedes de Granada

y Huelva muestran una progresion constante.

GE?)IE/III:Z];T?CO AVECN(]?:§C1A HURCRNE AVE;EI\ICIA BUBCRN
Almeria 25 34,72 47 65,28
Algeciras 21 55,26 17 44,74
Cadiz 16 37,21 27 62,79
Jerez de la Frontera 12 57,14 9 42,86
Cérdoba 22 36,67 38 63,33
Granada 24 42,86 32 57,14
Huelva 12 2222 42 77,78
Jaén 20 60,61 13 39,39
Malaga 34 23,29 112 76,71
Sevilla 44 32,25 92 67,65
Interprovincial 1 7,14 13 92,86
TOTAL 231 34,32 442 65,68
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Resultados obtenidos por dmbito geografico en 2025
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Como ha sido habitual desde 1999, en la anualidad 2025 se alcanzaron en
el SERCLA unos indices de acuerdos mas elevados en la resolucion de conflictos
de empresa que los cosechados al mediar en conflictos de sector. A este respecto,
finalizaron con acuerdo hasta un total de 16 de los 28 conflictos sectoriales
tramitados por este sistema extrajudicial a lo largo del afio, dato importante a la
vista de la mayor afectacion personal de los conflictos sectoriales respecto a los de
empresa en el conjunto de los tramitados.

En 2025 se alcanzaron en el conjunto de las diez sedes del SERCLA un total
de 215 acuerdos al mediar en los 645 expedientes tramitados correspondientes a
conflictos de empresa.

< CON SIN

AMBITO AVENENCIA PORCENTAJE AVENENCIA PORCENTAJE
Empresa 215 33,33% 430 66,67 %
Sector 16 57,14 % 12 42,86 %
TOTAL 231 34,32 % 442 65.68 %

Acuerdos en conflictos sectoriales y de empresa
Resultados obtenidos por ambito funcional en
2025
430
500 A =
16 G
L A S
0 <
EMPRESA SECTOR C
B CON AVENENCIA = SIN AVENENCIA
Resultados obtenidos por ambito funcional en 2025

< CON SIN

AMBITO AVENENCIA PORCENTAJE AVENENCIA PORCENTAJE
Empresa 82 50,62 80 49,38
Sector 10 62,50 6 37,50
TOTAL 92 51,69 86 48,31

Conflictos previos a huelga: sectoriales y de empresa

Como ocurriera en pasadas anualidades, los resultados de 2025 ofrecen
diferencias sustanciales en funcidn del tipo de conflicto de que se trate, apreciandose
que resulta superior el porcentaje de acuerdos logrados en aquellos procedimientos
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que no constituyen una instancia previa al proceso judicial, tales como los conflictos
previos a huelga (51,69%). Practicamente en la mitad de los casos se concluye con
acuerdo.

En esta anualidad, se firmaron 88 acuerdos en los 367 conflictos previos a
la via judicial tramitados. Un total de 92 conflictos previos a huelga concluyeron
con avenencia en el global de los 178 tramitados. Por ultimo, finalizaron con
acuerdo 51 de los 128 conflictos de intereses (procedimiento general) que tuvieron
tramitacion efectiva.

El SERCLA logrd el porcentaje de avenencia mas elevado al mediar en los
conflictos previos a huelga (51,69%), superando la cifra de avenencias obtenida
en la anualidad anterior (50,97%), seguidos por los denominados conflictos de
generales o de intereses (39,84%), contribuyendo asi a superar situaciones de
impasse en procesos de negociacion, si bien respecto al afio anterior se observa un
ligero retroceso (46,94%).

‘ CON SIN
AMBITO AVENENCIA PORCENTAJE AVENENCIA PORCENTAJE

GENERAL 51 39,84 86 60,16
PREVIOALA

HUELGA 92 51,69 86 48,31
PREVIO ALA VIA

JUDICIAL 88 23,98 279 76,02
TOTAL 231 34,32 442 65,68

Acuerdos por modalidad

Resultados obtenidos por dmbito procedimental en 2025.
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Porcentaje de expedientes con avenencia por ambito procedimental.
Comparativa Interanual
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Porcentaje de expedientes con avenencia por dambito procedimental. Comparativa
Interanual

Con anterioridad al analisis de los resultados debemos recordar que, en el
procedimiento previo a la interposicion de una huelga, estamos ante expedientes
cuyo objeto es constituir un cauce de didlogo previo al inicio de una huelga que
en caso de culminar en acuerdo permite evitar la misma y las consecuencias que
para todos conlleva. Este procedimiento es obligatorio con caracter previo a la
convocatoria de huelga.

El porcentaje de acuerdos alcanzado en SERCLA en el afio 2025 en la
resolucion de los conflictos previos a huelga se situd en un 51,69% de los
expedientes tramitados, finalizando con avenencia un total de 92.

Estos 92 expedientes de conflictos colectivos previos a huelga concluidos
con avenencia han supuesto ahorro total de 3.369.848 horas de trabajo, afectando
a 23.830 empresas y 123.458 personas trabajadoras.

EXPEDIENTES EMPRESAS PERSONAS TRABAJADORAS HORAS
92 23.830 123.458 3.369.848

Conflictos colectivos previos a huelga.

Los sectores con mayor porcentaje de avenencias son suministro de energia
eléctrica, gas, vapor, aire acond. (66,67%), construccion (58%), industria
manufacturera (43,18%), y agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca (40,74%).
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SECTORES ECONOMICOS AVE(IEI(I;§ CIA % AVE;{EI\II\I CIA %
Activ. administrativas y servic. auxiliares 13 2241 45 77,59
Activ. artist. recreativas y entretenimiento 1 20 4 8
Activ. organizac. y organismos extraterrit. 0 0 2 100
Activ. profesionales, cientificas y técnicas 0 0 2 100
Activ. sanitarias y de servicios sociales 19 30,16 44 69,84
Actividades financieras y de seguros 0 0 0 0
Actividades Inmobiliarias 0 0 0 0
Admon.Publica y Defensa.Seg.Soc.obligatoria 6 28,57 15 71,43
Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca 11 40,74 16 59,26
Comercio mayor y menor, reparacion vehiculos 4 30,77 9 69,23
Construccion 10 58,82 7 41,18
Educacion 2 13,33 13 86,67
Hosteleria 9 36 16 64
Industria manufacturera 38 43,18 50 56,82
Industrias extractivas 0 0 7 100
Informacién y comunicaciones 7 35 13 65
Otros 21 28 54 72
Otros servicios 49 39,52 75 60,48
Sumin. agua, saneam. residuos, descontaminacion 15 30,61 34 69,39
Sumin. energ. eléct.,gas,vapor, aire acondic. 4 66,67 2 33,33
Transporte y almacenamiento 22 39,29 34 64,71
TOTAL 231 34,32 442 65,68
Acuerdos por sectores

Los porcentajes de avenencia mas elevados corresponden a los obtenidos en
conflictos promovidos por UGT y CC.OO. (64,71%), seguido de los promovidos por
el Comité de Huelga (60%), empresa (50%) y Representacion Unitaria (43,55%).
Los porcentajes de acuerdo mas reducidos se observan en los promovidos por
sindicatos no firmantes del Acuerdo SERCLA. (22,35%).

Respecto a los sindicatos firmantes del Acuerdo SERCLA, CCOO ha obtenido
un 37,04% de acuerdos, y UGT el 36,14%.
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PROMOTORES CON AVENENCIA % SIN AVENENCIA %
Asesoramiento Privado 24 36,36 42 63,64
Asociacion Empresarial 0 0 1 100
CC.00 60 37,04 102 62,96
Comité de Huelga 3 60 2 40
Empresa 5 50 5 50
Otros Sindicatos 40 22,35 139 77,65
Representacion unitaria 27 43,55 35 56,45
zlizgi:fg:acién unitaria y | 20 4 30
Sin Asesoramiento 0 0 0 0
UGT 60 36,14 106 63,86
UGT y CC.0O0. 11 64,71 6 35,29
TOTAL 231 34,32 442 65,68

Acuerdos por promotores

Resultados obtenidos por los principales promotores en 2025

100
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40

: all mm
0

Asesoria privada Representacion CCOO Otros sindicatos
unitaria

B CON AVENENCIA  m SIN AVENENCIA

Al estudiar los resultados registrados considerandolos en atencidén a las
diferentes motivaciones a que puede deberse la interposicion de un conflicto, se
aprecian diferencias en los indices de avenencia alcanzados. El porcentaje mas
alto corresponde a conflictos motivados por inaplicacion de Convenios (100%)
impago de salarios (50%), negociacion de convenio: salario (45,24%), seguidos
por la aplicacion e interpretacion de colectivos: salarios (43,04%).

Los que alcanzan una menor proporcion de acuerdos son los debidos a la
aplicacion e interpretacion de Convenios: jornada (22,06%) y modificacion de
condiciones de trabajo (25,49%).
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CON o SIN o
MOTIVACIONES AVENENCIA % AVENENCIA %
Acuerdo SERCLA 4 33,33 8 66,66
ﬁ);;ﬁ:g:lon e interpretacion de convenios: 15 22,06 53 73.94
gﬁl:;acwn e interpretacion de convenios: 41 3534 75 64.66
?ﬁﬁ;e;cmn e interpretacion de convenios: 34 | 4304 45 56,96
Aplicacion e interpretacion de normas 20 27,78 52 72,22
Descuelgues salariales 0 0 1 100
Despidos colectivos y plurales 1 33,33 2 66,66
Impago de salarios 4 50 4 50
Impugnacion de convenios colectivos 0 0 2 100
Inaplicacion de Convenios Colectivos 2 100 0 0
Modificacion de condiciones de trabajo 13 25,49 38 74,51
Negociacion de Convenio: Jornada 8 34,78 15 65,22
Negociacion de Convenio: Otros 70 36,65 121 63,35
Negociacion de Convenio: Salario 19 4524 23 54,76
Otros 0 0 3 100
TOTAL 231 34,32 442 65,68
Acuerdos por motivacion para iniciar el procedimiento
Resultados obtenidos por motivacién en 2025
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Resultados obtenidos por motivacion en 2025
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Al observar los resultados desglosandolos por la modalidad de procedimiento
online o presencial, en conflictos previos a huelga, la presencialidad conlleva un
mejor indice de avenencias que en los procedimientos online. Por el contrario, se
obtienen mejores resultados en conflictos generales y previos a via judicial en el
formato ODR. En sedes como Almeria, Algeciras, Jerez y Cadiz, Granada y Sevilla
la presencialidad es muy importante para la adopcion de acuerdos.

Resultados obtenidos con avenencia por modalidad y tipo de
procedimiento en 2025

8 72

70

60

50

40 34

30

20 17 16

10

PREVIO A HUELGA GENERALES PREVIO A VIA JUDICIAL

m Online Presencial

Resultados obtenidos con avenencia por modalidad y tipo de procedimiento en 2025

Resultados obtenidos en mediaciones online por dmbito geogréfico en

2025.
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Resultados obtenidos en mediaciones online por ambito geogrdfico en 2025
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Resultados obtenidos en mediaciones presenciales por ambito geografico
en 2025.
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Resultados obtenidos en mediaciones presenciales por ambito geogrdfico en 2025

Arbitrajes

En 2025 se ha realizado un expediente de arbitraje en la CCAA de Andalucia,
con numero de expediente C/23/2025/518 interpuesto por el Sindicato CSIF, frente
a la mercantil San Miguel Arcangel S.A, donde también comparecieron como
partes interesadas UGT Jaén y CC.OQ. Jaén, finalizado con laudo arbitral.

ACTUACIONES RELATIVAS A CONFLICTOS INDIVIDUALES

Expedientes presentados

En este afio 2025 se han presentado un total de 3.330 expedientes de conflictos
individuales. La duracion media de los actos de mediacidn se situd en 32 minutos.
El montante global de horas invertidas en sesiones de mediacion ascendi6 a
1.887,316. Las personas mediadoras actuantes 237, interviniendo 18 secretarios/
as. Se celebrod 1 sesidon de mediacion por expediente tramitado.

En relacion con el indice de acuerdos de los conflictos individuales tramitados,
el porcentaje global de avenencias se elevd hasta el 23,41%.

La distribucion provincial de los expedientes presentados resulta ser la que
sigue: Almeria (256), Cadiz (447), Cérdoba (186), Granada (259), Huelva (201),
Jaén (114), Malaga (1.179), Sevilla (688).
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Las provincias con mas expedientes presentados son Malaga, Sevilla y Cadiz.
Entre estas tres sedes acumulan un total del 70% del volumen total de expedientes
presentados ante el SERCLA. Respecto a la anualidad anterior, el incremento es
del 21,18%.

Desde la incorporacion del régimen disciplinario en 2018, se ha incrementado
hasta un 248,5% el volumen total de asuntos. Ello es especialmente relevante en
Malaga y Sevilla, pues s6lo en 2025 han acumulado mayor carga de trabajo que en
todas las sedes de anualidades pasadas.

AMBITO PROVINCIAL | EXPEDIENTES | TRABAJADORES/AS
ALMERIA 256 258
CADIZ 447 447
CORDOBA 186 124
GRANADA 259 258
HUELVA 201 200
JAEN 114 112
MALAGA 1.179 1.182
SEVILLA 688 687
TOTAL 3.330 3.268

Expedientes individuales por ambito provincial

Expedientes presentados en conflictos individuales
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Comparativa interanual de expedientes presentados por sedes
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Si se atiende a la distribucién geografica de los expedientes presentados
merecen ser destacados los elevados crecimientos registrados respecto al afio
anterior en las sedes de Cordoba (+173%), Huelva (+51%), Jaén (+48%), Malaga
(+25%) y Granada (+19,35%). No hay descenso en ninguna, siendo Sevilla (+4%)
y Cadiz (+4,92%) las que menos crecen.

Expedientes individuales presentados por sede

Milaga
36%

Jaen

Sevilla
20%

A\mer\a
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Hue\\/a
Cadiz

Grznada Cnrdoba Jerez dé% Frontera
= Almeria = Algeciras Cadiz Jerez de la Frontera
Cérdoba = Granada = Huelva Jaén
= Mélaga = Sevilla

Del desglose de la provincia de Cadiz, la sede de Jerez de la Frontera es la
que cuenta con mayor numero de expedientes (33%), seguida de Cadiz (37%) y
Algeciras (30%).

SEDES DE PROVINCIA DE CADIZ EXPEDIENTES
Algeciras 134
Cadiz 164
Jerez de la Frontera 149
TOTAL 447

Expedientes individuales en la provincia de Cddiz
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La cifra de 277,5 resulto ser la media mensual de expedientes presentados
durante 2025, siendo los meses de mayo, noviembre y diciembre los que registraron
la mayor cifra en el nimero de conflictos individuales promovidos. El de menor
conflictividad fue enero. Se observa un mayor volumen de expedientes de conflicto
individual en computo global en el afio 2025 respecto a 2024, siendo especialmente
relevante el mes de diciembre, que ha supuesto un incremento del 63% respecto al

afio anterior.

AMBITO TEMPORAL EXPEDIENTES
Enero 192
Febrero 288
Marzo 283
Abril 220
Mayo 316
Junio 297
Julio 276
Agosto 255
Septiembre 241
Octubre 279
Noviembre 331
Diciembre 352
TOTAL 3330

Expedientes por ambito temporal

Expedientes presentados por meses en 2025
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La mayoria de los expedientes presentados de conflictos individuales

afectan a los sectores de hosteleria (331), actividades administrativas y servicios
auxiliares (298), Comercio mayor y menor, reparacion vehiculos (268) e industrias
manufactureras (283).
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SECTOR EXPEDIENTES
Activ. administrativas y servic. auxiliares 298
Activ. artist. recreativas y entretenimiento 37
Activ. profesionales, cientificas y técnicas 22
Activ. sanitarias y de servicios sociales 194
Actividades financieras y de seguros 17
Actividades inmobiliarias 5
Admon.Publica y Defensa.Seg.Soc.obligatoria 31
Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca 122
Comercio mayor y menor, reparacion vehiculos 268
Construccion 75
Educacion 45
Hogares emplead. y product. bienes uso propio 1
Hosteleria 331
Industria manufacturera 283
Industrias extractivas 5
Informacién y comunicaciones 120
Otros 71
Otros servicios 1.030
Sumin. agua, saneam. residuos, descontaminacion 182
Sumin. energ. eléct., gas, vapor, aire acondic. 16
Transporte y almacenamiento 177
TOTAL 3.330

Expedientes presentados por sector

Los procedimientos que tienen su motivacion en régimen disciplinario
suponen el 65,22% del total de expedientes individuales en el afio 2025. Resulta
claramente inferior el porcentaje de conflictos que se derivan de la clasificacion
profesional (8,55%), modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (15%)
y conciliacion de la vida personal, familiar y laboral (4,41%), teniendo las restantes
motivaciones un caracter residual en el volumen total de asuntos.

MOTIVACION EXPEDIENTES
Clasificacion profesional 285
Conciliacion vida personal, familiar y laboral 147
Excedencias 23
Licencias y Permisos 118
Modificacion sustancial de condiciones 499
Movilidad funcional 8
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MOTIVACION EXPEDIENTES
Movilidad geografica 15
Reducciones de jornada 16
Régimen disciplinario 2.172
Trabajos de superior o inferior categoria 12
Vacaciones 35
TOTAL 3.330

Expedientes por motivacion

Vacaciones N 35

Trabajos de superior o inferior categoria 1 12
Régimen disciplinario

Reducciones de jornada 1 16

Movilidad geografica 15

Movilidad funcional

o

Licencias y Permisos HEE 118
Excedencias 1 23
Conciliacion vida personal, familiar y laboral 147

Clasificacion profesional . 285

Modificacién sustancial de condiciones 499
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Motivacidn de los expedientes en el afio 2025
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De los 3.330 expedientes presentados, el 74,39% son de caracter obligatorio.
De ellos, los méas numerosos son los expedientes de régimen disciplinario.

CARACTER OBLIGATORIO / FACULTATIVO EXPEDIENTES
Clasificacion profesional 285
Movilidad funcional 8
Régimen disciplinario 2172
Trabajos de superior o inferior categoria 12
TOTAL OBLIGATORIOS 2.477
Excedencias 23
Licencias y Permisos 118
Reducciones de jornada 16
Movilidad geografica 15
Conciliacion vida personal, familiar y laboral 147
Vacaciones 35
Modificacion Sustancial de las Condiciones de Trabajo 499
TOTAL FACULTATIVOS 853
TOTAL OBLIGATORIOS Y FACULTATIVOS 3.330

Cardcter obligatorio o facultativo de los expedientes
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Expedientes preceptivos presentados en 2025
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Expedientes presentados por su caracter preceptivo en 2025

= Obligatorios = Facultativos

La evolucion histérica del numero de expedientes presentados pone de
manifiesto una linea ascendente de solicitudes, especialmente desde hace 8 afios
con la incorporacion de las solicitudes de mediacion en materia de régimen
disciplinario. Este ultimo afio se ha producido un cierto ascenso. Las provincias
de Sevilla y Mélaga engloban entre ambas mas de la mitad de los expedientes de
régimen disciplinario (51,22%).

PROVINCIA E’S}‘égﬁﬁ‘&'ﬂ}g& PORCENTAJE
ALMERIA 204 9,39%
CADIZ 267 12,29%
CORDOBA 173 7,96%
GRANADA 194 8,93%
HUELVA 131 6,03%
JAEN 90 4,14%
MALAGA 615 28,35%
SEVILLA 497 22,87%
INTERPROVINCIAL 1 0,05%
TOTAL 2172 100%

Expedientes de régimen disciplinario por provincias
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Evolucidn histdrica de expedientes presentados
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@ ndividuales

Expedientes tramitados

El porcentaje de tramitaciones efectivas se situé en 2025 como media en
el 96,07% de los expedientes promovidos ante este SERCLA. La tramitacion no
efectiva sucedid en 116 expedientes del total de los procedimientos iniciados.

. TRAMITACION NO TRAMITACION

PROVINCIA | EN TRAMITACION T AT
ALMERIA 0 11 245

CADIZ 0 24 423

CORDOBA 0 2 184

GRANADA 2 17 240

HUELVA 0 11 190

JAEN 0 3 111

MALAGA 9 15 1.155

SEVILLA 4 33 651

TOTAL 15 116 3199

Estado de tramitacion de expedientes de 2025

En tramitacién = Tramitacion efectiva = Tramitacion no efectiva

Tramitaciones efectivas por provincia

Las provincias con mayores indices de tramitacion efectiva son Cérdoba
(98,92%), Malaga (97,96%), y Jaén (97,36%).
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Expedientes tramitados en conflictos individuales. Evolucidn
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Expedientes tramitados por sedes en 2025.
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Expedientes tramitados por sedes en 2025

Al examinar los diferentes motivos de tramitacioén no efectiva y su evolucioén
en relacion con el afio anterior, destaca el hecho de que en la inadmision del Sector
Publico Andaluz (25), seguido de no competencia SERCLA (22), y anulados (18).

CAUSA EXPEDIENTES

Anulado 18
Archivado por error en la tramitacion 18
Archivado por falta de subsanacion 7
Archivado por no prestacion consentimiento parte requerida para mediacion 17
Imposib. Celebracion: excepciones procedimentales 4

Imposib. Celebracion: no constitucion de la C.C.M.

Imposibilidad de celebracion por causas excepcionales. 1
Inadmision Sector Publico Andaluz 25
No competencia SERCLA 22
TOTAL 116

Motivos de tramitacion anticipada
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Tramitaciones no efectivas. Comparativa interanual.
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Resultados obtenidos

Se deben entender por expedientes concluidos aquellos que, habiendo tenido
tramitacion administrativa han finalizado con actividad mediadora. Por el contrario,
son inconclusos aquellos que, habiendo tenido tramitacion, no se ha producido
actividad mediadora por la incomparecencia de alguna de las partes. El indice
global de acuerdos en el afio 2025 alcanzd el 23,41% de los conflictos individuales
concluidos, finalizando con avenencia un total 589 de los 2515 expedientes de
conciliacién-mediacidn concluidos y sustanciados en dicho periodo de tiempo.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que los procedimientos que aun se
encuentran en tramitacion han celebrado ya una primera sesion o han solicitado
voluntariamente el aplazamiento.

CAUSA EXPEDIENTES PORCENTAJE

EXPEDIENTES CONCLUIDOS 2.515 79%
Concluido con avenencia 589 23%
Concluido sin avenencia 1.926 77%
EXPEDIENTES INCONCLUSOS 684 21%
Intentado sin efecto 495 72%
Desistido 189 28%
TOTAL 3.199 100%

Causas de conclusion de expedientes
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Resultados de expedientes concluidos en 2025

= Concluido con avenencia

u Concluido sin avenencia

Al tener en cuenta las diez sedes con que cuenta el Sistema en la desagregacion
de los resultados de 2025, se observa que las ratios de acuerdos oscilan entre el
16,52% y el 30,21%. Teniendo en cuenta los resultados de afios anteriores, vemos
como se aprecian importantes crecimientos porcentuales de acuerdos en Almeria
(+9,2 puntos) y Cordoba (+7,05 puntos). Por el contrario, se observan un retroceso
en la provincia de Cadiz (-7,52 puntos) y ligeros retrocesos en los indices de
avenencias correspondientes a las sedes del SERCLA en Granada, Jaén, Malaga y
Sevilla.

PROVINCIA CON AVENENCIA | PORCENTAJE | SIN AVENENCIA PORCENTAJE
ALMERIA 55 25,46% 161 64,54%
CADIZ 97 27,64% 254 72,36%
CORDOBA 19 16,52% 96 83,48%
GRANADA 49 25,26% 145 74,74%
HUELVA 45 28,85% 111 71,15%
JAEN 29 30,21% 67 69,79%
MALAGA 188 19,87% 758 80,13%
SEVILLA 107 24,26% 334 75,74%
TOTAL 589 23% 1926 77%

Acuerdos por provincias
SEDE CON AVENENCIA PORCENTAJE SIN AVENENCIA PORCENTAJE
Algeciras 39 34,82% 73 65,18%
Cadiz 30 22,06% 106 77,94%
;‘:r;lzt:rzla 28 27,18% 75 72,82%
TOTAL 97 27,64% 254 72,36%

Acuerdos en la provincia de Cadiz
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Resultados obtenidos por sedes en 2025

100%
90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

Almeria Algeciras Cadiz Jerezde Cdrdoba Granada Huelva Jaén Malaga  Sevilla
la
Frontera

W CON AVENENCIA  m SIN AVENENCIA

Evolucién global del porcentaje de avenencias

60

48

50

40

30

20

10

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024 2025

@ |ndividuales

Resultados con avenencia obtenidos por dmbito geografico. Comparativa

Interanual.
200 188
180
154
160 142,
140
121
120 107
100
20 75
55 55 56
60 49
4659 46 4142 5
20 33 313030 Mg 3128 29
16 19 2023
Ml [ | i n
0 - |
Almeria  Algeciras Cadiz  Jerezdela Cérdoba Granada Huelva Jaén Malaga Sevilla

Frontera

m 2023 m2024 112025

TEMAS LABORALES niim.182/2026. Pags. 155-202



200

Informe anual SERCLA (2025)

Del analisis historico de las avenencias alcanzada, es posible concluir que, en
los ultimos 6 afios, el porcentaje global de acuerdos alcanzados ha caido por debajo

del consolidado 30%.

Los sectores con mayor porcentaje de avenencias son hosteleria (9,84%),
comercio mayor y menor, reparacion vehiculos (9,34%) y las activ. administrativas
y servic. auxiliares (7,47%).

CON SIN

SECTOR AVENENCIA PORCENTAJE AVENENCIA PORCENTAJE
Activ. administrativas y 44 7.47% 160 8.31%
servic. auxiliares
Activ. artist. recreativas y 9 1.53% 19 0.99%
entretenimiento o070 7770
Activ. profesionales, 13 221% 7 0.36%
cientificas y técnicas e P70
Q)cctiigrl.essanitarias y de servicios 38 6.45% 122 6.33%
SAecgtlil\r/(i)(iades financieras y de 1 0.17% 13 0.67%
Actividades inmobiliarias 1 0,17% 4 0,21%
Admon. Publica y Defensa. 1 0.17% 17 0.88%
Seg.Soc. obligatoria e 0870
Agricultura, ganaderia, 26 4.41% 81 421%
silvicultura y pesca e oo
Comercio mayor y menor, 55 9,349 144 7 48%
reparacion vehiculos e oo
Construccion 21 3,57% 48 2,49%
Educacion 14 2,38% 25 1,30%
Hogares emplead. y product. 1 0.17% 0 0%
bienes uso propio e 0
Hosteleria 58 9,84% 183 9,50%
Industria manufacturera 39 6,62% 159 8,26%
Industrias extractivas 0 0,00% 4 0,21%
Informacién y 11 1,87% 39 2,02%
comunicaciones
Otros 18 3,06% 34 1,77%
Otros servicios 174 29,54% 645 33,49%
Sumin. agua, saneam. 30 5.09% 119 6.18%
residuos, descontaminacion ’ >
Sumin. energ. 2 0,34% 12 0,62%
eléct.,gas,vapor, aire acondic. ’ >
Transporte y almacenamiento 33 5,60% 91 4,72%
TOTAL 589 100% 1926 100%

Avenencias por sectores
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Atendiendo a la motivacion del procedimiento, los mejores resultados se
obtienen en movilidad funcional (40%), vacaciones (36,84%), modificacion
sustancial de condiciones (31,30%). En contraposicion, la menor proporcion de
acuerdos en 2025 se obtiene en licencias y permisos (1,82%), muy por debajo de
las de clasificacion profesional (12,08%) y trabajos de superior o inferior categoria
(12,50%).

MOTIVACION AVECN(]?; CIA PORCENTAJE AVE;EYV CIA PORCENTAJE
Clasificacion profesional 25 12,08% 182 87,92%
Eﬁ;:ﬁ;‘ﬁ)gﬁ? personal, 34 29,82% 80 70,18%
Excedencias 3 23,08% 10 76,92%
Licencias y Permisos 2 1,82% 108 98,18%
ﬁﬁﬁiffjﬁ;‘s’“ sustancial de 108 31,30% 237 68,70%
Movilidad funcional 2 40,00% 3 60,00%
Movilidad geografica 1 16,67% 5 83,33%
Reducciones de jornada 2 18,18% 9 81,82%
Régimen disciplinario 404 24,09% 1.273 75,91%
E;‘fifij;;‘;ﬂ?‘“ © 1 12,50% 7 87,50%
Vacaciones 7 36,84% 12 63,16%
TOTAL 589 23% 1926 77%

Avenencias por motivacion

Al hacer un andlisis pormenorizado de los resultados obtenidos en régimen
sancionador, se concluye que son las provincias de Huelva (31,48%), Jaén (28,75%)
y Granada (25,83%) las que obtienen mejores resultados en régimen disciplinario.
Sin embargo, de la comparativa con el afio anterior, resulta destacable la mejora
del indice de avenencias en la provincia de Almeria (del 13,17 al 24,44%) y
Coérdoba (del 9,68 al 16,04%). Por el contrario, se observa un notable retroceso en
la provincia de Cadiz (del 32,23 al 19,72%).

PROVINCIA CON AVENENCIA | PORCENTAJE | SINAVENENCIA | PORCENTAJE
ALMERIA 44 24,44% 136 75,56%
CADIZ 43 19,72% 175 80,28%
CORDOBA 17 16,04% 89 83,96%
GRANADA 39 25,83% 112 74,17%
HUELVA 34 31,48% 74 68,52%
JAEN 23 28,75% 57 71,25%
MALAGA 119 24,29% 371 75,71%
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PROVINCIA CON AVENENCIA | PORCENTAJE | SINAVENENCIA | PORCENTAJE
SEVILLA 85 24,71% 259 75,29%
TOTAL 404 24,09% 1273 75,91%

Acuerdos por provincias en régimen disciplinario

Resultados de expedientes concludidos de régimen disciplinario por
provincia en 2025
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REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO DE TRABAJO
Universidad de Sevilla

EL CARACTER RETRIBUIDO DE LAS AUSENCIAS AL TRABAJO
POR FUERZA MAYOR FAMILIAR URGENTE"

PAID NATURE OF WORK ABSENCES DUE TO URGENT FAMILY
FORCE MAJEURE

MAR{A SEPULVEDA GOMEZ**
Sentencia del Tribunal Supremo, 416/2026, de 17 de abril de 2026
ECLI: ES:TS:2026:1789

SUPUESTO DE HECHO: Tras la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 5/2023, que afiade al articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores un nuevo
apartado (9), por el que se reconoce el derecho de las personas trabajadoras a
ausentarse del trabajo por causa de fuerza mayor cuando sea necesario por motivos
familiares urgentes relacionados con familiares o personas convivientes, en caso
de enfermedad o accidente que hagan indispensable su presencia inmediata, en
transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158, relativa a la conciliacion de la vida
familiar y profesional de los progenitores y los cuidadores, la empresa Unisono
Soluciones de Negocio, S.A. comunica a las secciones sindicales “que dicho
permiso tiene caracter no retribuido salvo que el convenio colectivo, o en su defecto
acuerdo con la empresa, indique lo contrario”. Varios sindicatos presentaron
demanda de conflicto colectivo reclamando que se declare que dicho permiso tiene
caracter retribuido, sin necesidad de que asi se indique en convenio colectivo o
acuerdo entre la empresa y la representacion de las personas trabajadoras.

RESUMEN: La sentencia resuelve el recurso de casacion interpuesto por la
empresa frente a la sentencia 19/2024 de la Sala Social de la Audiencia Nacional,
de 13 de febrero de 2024, por la que se estimé la demanda de conflicto colectivo
interpuesta por varios sindicatos, declarando el caracter retribuido de las ausencias
por fuerza mayor de hasta 4 dias al afio reguladas en el art. 37.9 ET. Pese a que el
Ministerio Fiscal informa que debe ser estimado el recurso de la empresa, porque
la correcta interpretacion del precepto legal en litigio debe ser la de entender que

" Este trabajo se harealizado en el marco del Grupo de Investigacion PAIDI: SEJ710 Artificial
Intelligence, Digitalization of Work and Law (AIWORK-LAW), y del Proyecto EURODEM
WORKSIPG, Grant agreement (ID:101235167), Democracy at work in Europe: actors, cultures
and models in historical and comparative perspective (1973-2023). Case studies from Germany,
Spain, Italy and Portugal in the railway and energy sector.

™ Profesora Titular de Universidad. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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unicamente es retribuido el permiso cuando asi lo establezca de forma expresa un
convenio o acuerdo colectivo, el TS desestima el recurso confirmando el caracter
retribuido del citado derecho como derecho minimo legal, sin perjuicio de que el
convenio colectivo o el acuerdo de empresa puedan precisar el exacto alcance de
esa obligacién, delimitar su contenido o mejorarlo en beneficio de las personas
trabajadoras. La sentencia se basa en una interpretacion finalista de la norma
nacional y europea, en favor de promover y no desincentivar la utilizacion de este
tipo de permisos como mecanismo para facilitar la conciliacion de la vida personal
y laboral de las personas trabajadoras, con una mayor implicacion de los hombres
en la asuncion de responsabilidades familiares que mayoritariamente descansan
sobre las mujeres.

INDICE

1. EL OBJETO DEL CONFLICTO COLECTIVO

2. LA INTERPRETACION FINALISTA DEL RDL 5/2023 v DE LA DIRECTIVA (UE) 2019/1158
DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 20 DE JUNIO DE 2019, RELATIVA A LA
CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y LA VIDA PROFESIONAL DE LOS PROGENITORES Y LOS
CUIDADORES

LA INTERPRETACION DEL DERECHO EN EL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES (ART. 37.9)
4. UN CONCEPTO DIFERENTE DE FUERZA MAYOR: MOTIVOS FAMILIARES URGENTES

w

1. ELOBJETO DEL CONFLICTO COLECTIVO

Los sindicatos demandantes —Confederacion Intersindical Galega (CIG),
Confederacion General del Trabajo (CGT), y Union Sindical Obrera (USO)-
, en autos acumulados al que se adhirieron otros sindicatos -CCOO, UGT y
TUSI- impugnan la decisién de la empresa Unisono Soluciones de Negocio, S.
A., comunicada a las secciones sindicales el dia 10 de noviembre de 2023, que
considerd que, a falta de regulacion en el convenio colectivo o en acuerdo de
empresa al respecto, el permiso del art. 37.9 del Estatuto de los Trabajadores no
era retribuido.

Recuérdese que este apartado 9 del art. 37 del Estatuto de los Trabajadores
(ET)!, aniadido por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio?, reconoce el derecho
de la persona trabajadora a ausentarse del trabajo por causa de fuerza mayor

! 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).

2 Art. 127.3 del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan
determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de
Ucrania, de apoyo a la reconstruccidn de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad;
de transposicion de Directivas de la Unidon Europea en materia de modificaciones estructurales de
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cuando sea necesario por motivos familiares urgentes relacionados con familiares o
personas convivientes, en caso de enfermedad o accidente que hagan indispensable
su presencia inmediata. Este mismo apartado contempla ademas el derecho a que
sean retribuidas las horas de ausencia por estas causas, equivalentes a cuatro dias al
afio, conforme a lo establecido en convenio colectivo o, en su defecto, en acuerdo
entre la empresa y la representacion legal de las personas trabajadoras aportando
las personas trabajadoras, en su caso, acreditacion del motivo de ausencia. La
citada norma es transposicion de la Directiva 2019/1158 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar
y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, a la que nos referiremos
en el siguiente apartado.

La empresa demandada, con centros de trabajo radicados en mas de un
Comunidad Auténoma y a la que se le aplica el III Convenio Colectivo del sector
del Contact Center de fecha 14 de marzo de 2023, tras la entrada en vigor de la
reforma laboral operada por el RDL 5/2023, reconocid que las horas de ausencia
reguladas en el art. 37.9 ET debian ser retribuidas. No obstante, posteriormente
corrige lo que calific6 como un error, comunicando a las secciones sindicales de
manera formal que “aunque en un primer momento, con cardcter conservador,
mantuvimos el caracter retribuido del mismo, una nueva revision de dicho precepto
en profundidad, unido al estudio de la reciente doctrina administrativa sobre el
asunto, nos lleva a concluir que dicho permiso tiene caracter NO retribuido salvo
que el convenio colectivo, o en su defecto acuerdo con la empresa, indique lo
contrario”.

Los argumentos en los que la empresa basa su posicion, en sintesis, son: la
interpretacion gramatical de la norma, conforme a la cual el caracter retribuido
debe fijarse en el convenio colectivo o en el acuerdo de empresa, y a falta de estos
no cabe solicitar retribucion; una interpretacion sistematica de la norma, pues el
permiso se regula en el apartado 9 del art. 37 y no en el apartado 3; y, que la norma
europea que se traspone no impone que el permiso sea retribuido.

Los sindicatos demandantes consideran, y asi lo solicitan en la demanda de
conflicto, que se declare que el permiso regulado en el articulo 37.9 ET tiene caracter
retribuido, sin necesidad de que asi se indique en convenio colectivo o acuerdo
entre la empresa y la representacion legal de las personas trabajadoras. Se basan
para ello en una interpretacion gramatical del texto de la norma, la exposicion de
motivos del RDL 5/2023 y los considerandos y el art. 7 de la Directiva 2019/1158.

Como puede observarse, la redaccion gramatical del texto de la norma (art.
37.9 ET) da lugar a dos interpretaciones opuestas, la de la empresa y la de los
sindicatos demandantes. El propio Tribunal Supremo afirma en su sentencia que

sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y
los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de 1la Unidon Europea (BOE 29 de junio).
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“La defectuosa redaccion del precepto legal permite mantener dos interpretaciones
diferentes”, por lo que considera que “su interpretacion teleologica resulte ser el
elemento mas determinante para llegar a su correcta interpretacion”.

2. LA INTERPRETACION FINALISTA DEL RDL 5/2023 Y DE LA DI-
RECTIVA (UE) 2019/1158 DEL. PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO, DE 20 DE JUNIO DE 2019, RELATIVA A LA CONCILIA-
CION DE LA VIDA FAMILIAR Y LA VIDA PROFESIONAL DE LOS
PROGENITORES Y LOS CUIDADORES

Para resolver la cuestion, en efecto, la Sala considera que debe llevar a cabo
una interpretacion finalista de la norma, dada “la confusa redaccion literal del
articulo”, aplicando para ello los parametros juridicos que establece el art. 3.1
del Cédigo Civil, conforme al cual las normas se interpretaran segun el sentido
propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y
legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.

El examen teleologico de la norma lleva a la Sala a analizar la intencion del
legislador, partiendo de la exposicion de motivos del RDL 5/2023, que especifica
como objetivo de la norma la transposicion a nuestro ordenamiento de la Directiva
(UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores
y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo.

Hay que recordar que el articulo 7 de la citada Directiva, bajo el titulo
“Ausencia del trabajo por causa de fuerza mayor”, impone a los Estados miembros
la obligacion de “adoptar las medidas necesarias para garantizar que cada trabajador
tenga derecho a ausentarse del trabajo por causa de fuerza mayor, por motivos
familiares urgentes, en caso de enfermedad o accidente que hagan indispensable
la presencia inmediata del trabajador. Los Estados miembros podran limitar el
derecho de cada trabajador a ausentarse del trabajo, por causa de fuerza mayor, a
un tiempo determinado por afio, por caso, o por afio y por caso”.

Pese a que la Directiva no se refiere al caracter retribuido o no de estas
ausencias, solo a la posibilidad de que los Estados miembros puedan limitar estas
ausencias, ya sea por un tiempo determinado, ya sea por un nimero de casos,
0 ambos parametros a la vez, la fundamentacidén de la sentencia destaca que la
medida tiene como finalidad dar respuesta a aquellas situaciones, distintas de las de
los permisos de cuidadores y parentales, que permiten a las personas trabajadoras
ausentarse por razones justificadas de urgencia familiar y que requieren la presencia
inmediata de aquéllas. Y que el legislador nacional se basa en el hecho de que
la Directiva va mas alla del establecimiento de permisos y otorga una relevancia
especial a la adaptacion de condiciones de trabajo, introduciendo con rotundidad la
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dimension de la corresponsabilidad entre hombre y mujeres, a la vez que establece
un nuevo contexto que requiere seguridad en el conocimiento y en el ejercicio de
los derechos sobre el tiempo de trabajo relacionados con los derechos de cuidado
de menores de edad y dependientes. Y asi, efectivamente, lo manifiesta en la
exposicion de motivos.

El legislador nacional también manifiesta que los propios considerandos de la
norma europea se refieren a “motivos familiares urgentes o inesperados”, esto es, a
la necesidad de atender sucesos esporadicos, lo que le lleva a prever expresamente
como retribuidas las horas equivalentes a cuatro dias al afio, “sin perjuicio de lo
que al respecto pudieran establecer los convenios colectivos”.

Entiende la Sala que de esta forma queda patente el espiritu y finalidad
de la norma, con la evidente y manifiesta voluntad del legislador de imponer el
caracter retribuido de las horas equivalentes a cuatro dias al afio que las personas
trabajadoras pueden utilizar para hacer uso de ese permiso, sin perjuicio de que lo
que al respecto pudiere establecer los convenios colectivos.

La consecuencia de tal afirmacidn es, como afirma acertadamente la sentencia,
la de considerar que las citadas ausencias comprenden en todo caso un minimo
legal de horas retribuidas equivalentes a cuatro dias al afio, a salvo de lo que pueda
pactarse en convenios o acuerdos colectivos. En este sentido, concluye la Sala que
“La intencion del legislador no es otra que la de remitirse de esta forma al régimen
legal ordinario de ordenacion de fuentes de la relacion laboral contemplado en el
art. 3 ET, imponiendo como minimo de derecho necesario una duracion retribuida
del permiso por las horas equivalentes a cuatro dias al afio”.

De otro lado, también se analiza en la sentencia comentada la alegacién de la
empresa recurrente relativa a que la Directiva no impone el caracter retribuido del
permiso. Y que el art. 8 inicamente impone el caracter retribuido de los permisos
de paternidad y parental a los que se refieren el art. 4, apartado 1 y el articulo 5,
apartado 2. Siendo esto cierto, como se afirma en la sentencia “eso no es dbice para
que el legislador interno pudiere mejorar en ese aspecto su contenido al momento
de proceder a la transposicion”. El legislador nacional expresa la necesidad de
retribuir estas ausencias, y asi lo harecogido en el texto de la norma de transposicioén
“lo que evidencia que en este extremo ha querido ir de manera consciente mas alla
de lo que la Directiva exige”.

Como refuerzo de tal argumentacion, se tiene en cuenta ademas que la propia
Directiva, ademas de dejar a salvo el derecho al permiso para cuidadores, manifiesta
expresamente en sus considerandos que todos los trabajadores deben conservar
su derecho a ausentarse del trabajo sin menoscabo de sus derechos laborales
adquiridos o en proceso de adquisicidn, por causa de fuerza mayor por motivos
familiares urgentes o inesperados. Para la Sala, esto “viene a suponer unificar el
tratamiento en este aspecto de ambas figuras”.
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En definitiva, la intepretacion finalista de la norma europea conduce a que
el legislador nacional puede decidir libremente si conceden una remuneracion o
una prestacion econdémica en el permiso para cuidadores, y se les anima a que
introduzcan dicha remuneracion o prestacion, a fin de garantizar que los cuidadores
ejerzan realmente este derecho, en particular los hombres. Entiende la Sala que es
“una recomendacion que ha sido atendida por el legislador espafiol”.

3. LA INTERPRETACION DEL DERECHO EN EL ESTATUTO DE
LOS TRABAJADORES (ART. 37.9)

Como hemos visto, la busqueda de la intencion del legislador europeo y
nacional llevan a la Sala a la conclusion de que el derecho a las ausencias por fuerza
mayor familiar urgente es un derecho retribuido, si bien con limites cualitativos y
cuantitativos. Como expresa el RDL 5/2023, la aprobacion de la Directiva (UE)
2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, la
conciliacion de responsabilidades pasa a un lugar central.

Pero pese a que la propia norma de transposicion deja clara su voluntad de
que estas ausencias sean retribuidas, como hemos visto, la redaccion gramatical del
apartado 9 del art. 37 puede producir confusion. Como se afirma en la sentencia
comentada, “Es verdad que la concreta plasmacion en el texto legal de esa
voluntad es ciertamente mejorable, pero, precisamente por ello, es esencial acudir
al fundamental parametro interpretativo que ofrece la expresion de la voluntad del
legislador contenida de manera tan clara e indubitada en la propia exposicion de
motivos de la norma”.

A partir de esta premisa, se analiza el precepto en sus dos parrafos. El primero
de ellos reconoce el derecho de las personas trabajadoras a “ausentarse del trabajo
por causa de fuerza mayor cuando sea necesario por motivos familiares urgentes
relacionados con familiares o personas convivientes, en caso de enfermedad
o accidente que hagan indispensable su presencia inmediata”. Esta claro que la
norma reconoce un derecho subjetivo, tanto a trabajadores como trabajadoras,
cuyo presupuesto es atender a un familiar o conviviente en caso de enfermedad
o0 accidente, con caracter urgente que haga indispensable su presencia inmediata.
Este presupuesto estd por tanto fijando el concepto y el objeto del derecho a la
ausencia. La norma califica el hecho causante como una causa de fuerza mayor,
concepto al que nos referiremos en el siguiente apartado. En cambio, al derecho que
genera esta causa, la norma no lo denomina “permiso”, sino derecho a ausentarse.
También nos referiremos a ello después.

Por tanto, el presupuesto habilitante del derecho, contenido en el primer
parrafo, en principio no genera controversia, no al menos en lo relacionado con su
retribucion.
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Es el parrafo segundo del art. 37.9 ET donde la norma recoge expresamente el
derecho de las personas trabajadoras a “que sean retribuidas las horas de ausencia
por las causas previstas en el presente apartado equivalentes a cuatro dias al afio...”.
Para la Sala, estamos ante una categoérica y rotunda afirmacién con la que se esta
indicando que el permiso debe ser necesariamente retribuido hasta ese limite
temporal, cuya interpretacion gramatical, segun el sentido propio de esas palabras,
no admite otra posibilidad que la de entender que el permiso ha de ser retribuido,
interpretacion que compartimos.

El problema se presenta a continuacion, pues seguidamente la norma contintia
indicando “conforme a lo establecido en convenio colectivo o, en su defecto, en
acuerdo entre la empresa y la representacion legal de las personas trabajadoras
aportando las personas trabajadoras, en su caso, acreditacion del motivo de
ausencia”.

Es esta ultima expresion la que ha dado pie al conflicto, en el sentido de que
se podria entender que el legislador esta condicionando la retribucion al requisito
de que el convenio colectivo o acuerdo de empresa asi lo establezca. Sin embargo,
entenderlo asi sea contradictorio con la finalidad de la Directiva y del RDL 5/2023,
pues ha quedado claro que el legislador nacional ha tenido la voluntad de retribuir
estas ausencias y ha seguido la recomendacion de la Directiva en este sentido.

Por tanto, y pese a que la redaccion no es la mas Optima, la interpretacion
correcta es la de entender que la norma estatal fija el derecho minimo necesario
de la retribucion de las ausencias por estas causas con los limites que establece.
En palabras de la propia sentencia, esto “no puede sino interpretarse como un
medio para dejar abierta la posibilidad de que, bajo esa inicial premisa de derecho
necesario, los acuerdos colectivos puedan precisar otros aspectos distintos relativos
al modo, manera, contenido y alcance de esa retribucion”.

De manera que no estamos ante una relacion de remision ex novo por parte
de la norma estatal respecto de la norma pactada —convenio colectivo o acuerdo de
empresa-, sino ante una relacion de complementariedad, en la que la norma estatal
fija el derecho minimo retribuido y permite que éste se pueda desarrollar por la
norma pactada o, en una relacion de suplementariedad, lo pueda mejorar.

De otro lado, y probablemente como regla subsidiaria a falta de regla
convencional, la norma estatal fija como condicionante que las personas deben
aportar “en su caso, acreditacion del motivo de ausencia”. Por su ubicacion
sistematica, a continuacién del reconocimiento de la retribucion de las ausencias,
entendemos que este requisito se puede referir a que tal retribucion queda
condicionada a que se acredite que ha existido el presupuesto habilitante, asi como
las horas de ausencia que ha requerido el mismo. La expresion “en su caso”,
entendemos que puede ser superflua en el sentido de que el derecho a la retribucion
solo se generaria en el caso de encontrarse en el supuesto habilitante y con el limite
del equivalente a cuatro dias al afio. A no ser que la norma pactada haya mejorado
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este derecho, ampliando el supuesto habilitante y/o su retribucion, en cuyo caso,
cabe entender que la norma fija ese condicionante al menos para el supuesto legal.

En el parecer de la Sala, “solo se trata de dejar constancia de la necesidad de
justificar que han concurrido motivos familiares urgentes que hagan indispensable la
presencia inmediata del trabajador. Bien pudiere haberse trasladado esta exigencia
al primero de los parrafos del precepto legal, pero en ningin caso conduce a una
diferente interpretacion de la norma”.

4. UN CONCEPTO DIFERENTE DE FUERZA MAYOR: MOTIVOS
FAMILIARES URGENTES

Aborda también la sentencia la denominaciéon que la norma nacional y
europea atribuye a este derecho, utilizando la expresion de ausencias del trabajo
“por causa de fuerza mayor”. Asi es como lo denomina la Directiva, trasladada de
forma literal por la norma nacional de transposicion.

El motivo por el que se aborda esta cuestion en la sentencia, lo es a los solos
efectos de la cuestion de fondo, y a mayor abundamiento, es decir, si su calificacion
como un supuesto de fuerza mayor interfiere en la interpretacion del caracter
retribuido de las ausencias.

Adelantamos que la respuesta es negativa y que, con independencia de su
denominacidn, este derecho a ausentarse del trabajo por causa de fuerza mayor
cuando sea necesario por motivos familiares urgentes relacionados con familiares o
personas convivientes, en caso de enfermedad o accidente que hagan indispensable
su presencia inmediata, es retribuido como derecho minimo legal en una cuantia
equivalente a cuatro dias al afio.

Entendemos que resulta oportuna y acertada la aclaracion que hace la
sentencia, teniendo en cuenta que en nuestro ordenamiento juridico la fuerza mayor
solo se contempla en supuestos relativos a la imposibilidad empresarial temporal o
definitiva de continuar con su actividad, que repercute en la continuidad temporal
o definitiva de todas o algunas de las relaciones laborales existentes. Son supuestos
en los que los contratos de trabajo pueden verse suspendidos temporalmente, sin
retribucion (art. 47.5 ET), o definitivamente extinguidos (art. 51.7 ET).

Aunque lanorma laboral no ha definido el concepto de fuerza mayor, tiene larga
tradicion y configuracion jurisprudencial, si bien hasta el momento solo aplicable a
la actividad de la empresa. Genéricamente como tales se han contemplado aquellos
hechos imprevisibles que impiden la continuidad de la actividad empresarial, y
aquellos que siendo previsibles resulten inevitables y que, igualmente impidan la
continuidad de la actividad empresarial, ya sea de forma temporal o definitiva. Son
supuestos no especificados por la norma laboral, que deben ser constatados por la
autoridad laboral, pero que en todo caso exoneran de la obligacion empresarial de
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dar trabajo efectivo y de su retribucion. Es la regla general que establece el codigo
Civil en el Derecho de obligaciones (art. 1105).

No obstante, la norma laboral ha introducido supuestos concretos que califica
como fuerza mayor, habilitantes de la suspension o extinciéon de los contratos
de trabajo. Nos referimos a la imposibilidad de continuacion de la actividad
empresarial por motivos sanitarios con ocasion de la pandemia por coronavirus
producida en 2020°. Tratandose en su momento de un supuesto coyuntural, se ha
incorporado a la norma laboral como causa permanente cuando sea consecuencia
de una decision de la autoridad publica, incluidas las dirigidas a la proteccion de la
salud publica (art. 47.6 ET)".

Mas recientemente, se ha introducido un nuevo supuesto en el ambito laboral
porimposibilidad de acceder al centro de trabajo o transitar por las vias de circulacion
necesarias para acudir al mismo, como consecuencia de las recomendaciones,
limitaciones o prohibiciones al desplazamiento establecidas por las autoridades
competentes, asi como cuando concurra una situacion de riesgo grave e inminente,
incluidas las derivadas de una catastrofe o fenomeno meteorolégico adverso. Este
supuesto habilita un permiso de hasta cuatro dias para las personas trabajadoras
afectadas [art. 37.3 g) ET], pero si la situacidon persiste mas alld de la duracion
de este permiso, la empresa podra tramitar la suspension temporal de contratos
afectados (art. 47.6 ET)’.

Pero ahora la norma laboral introduce por primera vez el concepto de fuerza
mayor aplicado a una situacion concreta que imposibilita a la persona trabajadora
prestar sus servicios: la ausencia por fuerza mayor por motivos familiares urgentes,
que hagan indispensable su presencia inmediata.

Por tanto, y dada la delimitacion del supuesto habilitante de este derecho, la
primera consecuencia que se puede extraer es que no se le pueden aplicar las reglas
previstas en el Estatuto de los Trabajadores para los casos de fuerza mayor que
contempla por imposibilidad de continuacion de la actividad empresarial. Se trata,
en cambio, de la necesidad de atender sucesos esporadicos por «motivos familiares

3 Sobre la materia vid. Pedrosa Gonzalez, J. (2021): “El concepto de fuerza mayor en la
suspension temporal de contratos de trabajo (ERTES) derivados de la situacion de pandemia por
COVID-19”, en AAVV., Nuevos escenarios del sistema de relaciones laborales derivados del
COVID19, editorial Bomarzo, Albacete, 2021, pp. 193 y ss.

4 Conforme al cual, “La fuerza mayor temporal podra estar determinada por impedimentos
o limitaciones en la actividad normalizada de la empresa que sean consecuencia de decisiones
adoptadas por la autoridad publica competente, incluidas aquellas orientadas a la proteccion de la
salud publica”.

5 Supuesto introducido por el Real Decreto-ley 8/2024, de 28 de noviembre, por el que
se adoptan medidas urgentes complementarias en el marco del Plan de respuesta inmediata,
reconstruccion y relanzamiento frente a los dafios causados por la Depresion Aislada en Niveles
Altos (DANA) en diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024.

TEMAS LABORALES nim.182/2026. Pags.205-214



214 Maria Septlveda Gémez

urgentes o inesperados», cuya finalidad es avanzar en la igualdad real en el &mbito
laboral, a través del verdadero reconocimiento del derecho de conciliacion como
parte del elenco de derechos de toda persona trabajadora (RDL 5/2023). En este
caso, la fuerza mayor exonera a la parte afectada de cumplir su obligacion, que es
la de prestar sus servicios. La otra parte no queda exonerada de sus obligaciones,
salvo que la norma lo establezca.

Asi lo entiende la Sala, acertadamente, al afirmar que “esta clase de permisos
no tiene nada que ver con el concepto de fuerza mayor de los arts. 41. 1 1) (sic) y
47.5 ET, que se refieren a situaciones de fuerza mayor que incidan directamente
en la propia actividad de la empresa, dificultando o imposibilitando de manera
temporal su desempefio de manera especialmente grave y relevante. Lo que impide
trasladar al ambito de este singular permiso los criterios aplicables en aquella
otra materia, en lo que a su retribucion se refiere, ni se trata de una situacion de
fuerza mayor en tal sentido, ni queda suspendida la relacion laboral”. De ahi que
concluya que en este caso, la expresion fuerza mayor se refiere al “cardcter urgente
e impredecible de los motivos familiares que hacen indispensable la inmediata
presencia del trabajador”.

Desde esta perspectiva, y para finalizar, de la propia denominacién como
“fuerza mayor” podemos también afirmar que el derecho a las ausencia retribuidas
no es en sentido técnico-juridico un “permiso laboral”, como otros que contempla
el Estatuto de los Trabajadores (p. e. en los arts. 23, 37, 40.6, 48, etc.). Ni la
Directiva, ni la norma de transposicion denominan este supuesto como permiso,
sino derecho a ausentarse del trabajo. Precisamente por su caracter urgente, la
persona trabajadora podra ausentarse del trabajo sin necesidad de que la empresa
confirme, autorice tal ausencia, u otorgue su permiso. Entendemos que la ausencia
puede producirse tanto en el transcurso de la jornada de trabajo, como antes de la
incorporacion al puesto de trabajo, pues el hecho causante se puede producir en
cualquier momento y afectar a la jornada siguiente.
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SUPUESTO DE HECHO: El litigio traec causa de la denegacién de la
pension de jubilacion solicitada por el trabajador por parte del Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS); la resolucidon del INSS motivaba su decision en que
el trabajador no reunia el periodo de carencia especifica segin lo establecido en
el art. 205.1 b) de la LGSS. Agotada la via administrativa e interpuesta demanda,
el Juzgado de lo Social desestimo la pretension, criterio que fue confirmado en
suplicacion por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, al considerar ajustada a
Derecho la aplicacion del coeficiente de parcialidad para el calculo de la carencia
especifica. La cuestion controvertida se centra en determinar si, a efectos del
computo del periodo de carencia especifica para el acceso a la pension de jubilacion,
los periodos trabajados a tiempo parcial deben computarse integramente o, por
el contrario, han de verse reducidos mediante la aplicacion del coeficiente de
parcialidad, esto es, en proporcion a la jornada a tiempo parcial efectivamente
realizada.

RESUMEN: La Sala de lo Social del Tribunal Supremo estima el recurso y
reconoce el derecho del actor a la pension de jubilacion, declarando que no resulta
conforme a Derecho la aplicacion del coeficiente de parcialidad en el computo de
la carencia especifica, por ser contrario al principio de igualdad y constituir una
discriminacidn indirecta por razén de sexo.

El computo del periodo de carencia de la pension de jubilacidn en el trabajo
a tiempo parcial ha sido objeto de una profunda revision tras la declaracion de
inconstitucionalidad efectuada por la Sentencia del Tribunal Constitucional
91/2019, de 3 de julio. No obstante, la proyeccion de esta doctrina sobre el requisito
de carencia especifica ha recibido una atencion jurisprudencial mas limitada. El

" Contratada Predoctoral Formacion Doctores Ley 14/2011 FPL
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Tribunal Supremo confirma ahora la improcedencia de aplicar dicho coeficiente
también en este &mbito, lo que supone una correccidon de uno de los efectos mas
restrictivos del modelo anterior. Desde una perspectiva material, esta interpretacion
refuerza el acceso a la proteccion social y contribuye a eliminar situaciones de
vulneracién del principio de igualdad y de discriminacion indirecta por razén
de sexo, particularmente relevantes en el caso del trabajo a tiempo parcial. Sin
embargo, al mismo tiempo, ha planteado interrogantes en torno a la progresiva
redefinicion del principio contributivo en el sistema de Seguridad Social.

INDICE

1. INTRODUCCION

2. LA CONFIGURACION DEL PERIODO DE CARENCIA EN EL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL
2.1. La progresiva erosion del coeficiente de parcialidad

2.2. Doctrina del paréntesis

EL COMPUTO DE LA CARENCIA ESPECIFICA TRAS LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO
4.  'VALORACION CRITICA

w

1. INTRODUCCION

El acceso a la pension de jubilacidon contributiva en el sistema espafiol de
Seguridad Social esta condicionado, entre otras exigencias, al cumplimiento de
determinados periodos de carencia (requisito de acceso vinculado a la permanencia
del sujeto en el sistema de proteccion social). En particular, es menester evocar,
ante todo, el art. 205.1 b) de la LGSS el cual contempla que para tener derecho a la
pension de jubilacion en su modalidad contributiva es necesario cubrir un minimo
de cotizacion de 15 afios (periodo de carencia genérico), de los cuales dos deben
estar comprendidos dentro de los 15 inmediatamente anteriores al momento de
causar el derecho (periodo de carencia especifico), o en determinados supuestos, al
cese de la obligacion de cotizar.

Este requisito presenta una especial relevancia practica, en la medida en
que introduce una dimension temporal cualificada en el acceso a la pension de
jubilacion; dimension que puede resultar particularmente restrictiva cuando
las normas de calculo, aparentemente neutrales, afectan de forma desigual a los
trabajadores. En este sentido, el computo de la carencia, en sus dos vertientes se ha
manifestado de forma especialmente perjudicial en el ambito del trabajo a tiempo
parcial.

Desde el punto de vista estrictamente laboral, la modalidad de trabajo a
tiempo parcial ha experimentado, en los ultimos afios, una significativa mutacioén
de contenido y sentido. Sobre este aspecto, Maldonado Molina, resaltaba,
acertadamente, la palmaria reconversion de las que eran las utilidades propias del
trabajo a tiempo parcial en su origen; utilidades que se configuraban de forma dual
al representar, por un lado, la posibilidad de adaptar el trabajo a las necesidades
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del empleador y, por otro, la oportunidad de una prestacion de servicios flexible
para los trabajadores que tuviesen mas dificultades de incorporarse al mercado
de trabajo a tiempo completo. Asi, la configuracién inicial del trabajo a tiempo
parcial responderia a una modalidad contractual que miraria en aras a favorecer y
fomentar el empleo respecto a sectores poblacionales que cuentan con especificas
coyunturas vitales que trascienden el plano laboral: las mujeres y los jovenes. En el
primer caso, las mujeres encontraban (y encuentran) en el trabajo a tiempo parcial la
posibilidad de conciliar el trabajo con la vida personal, cuestion de gran relevancia
en un contexto social y cultural que impone a las mujeres la responsabilidad en
las tareas de cuidado de menores y dependientes. En el segundo caso, los jovenes
hallarian la forma de incorporarse al mercado de trabajo de forma paulatina
mediante la compaginacion con la continuidad de la capacitacion académica.

Sin embargo, se ha demostrado que el trabajo a tiempo parcial, en coyunturas
econdémicas desfavorables, se configura no ya como una alternativa mas sino
como la unica opcidn de acceder el mercado de trabajo. Una oportunidad que en
ocasiones resulta involuntaria y se encuentra caracterizada, en no pocas ocasiones,
por su vinculacién a formas de empleo precario, mal remunerados, de baja calidad
y que comporta irregularidad de las carreras de cotizacion. La menor intensidad
de la prestacion de servicios y la menor retribucion que la acompaiia, unida a la
frecuente discontinuidad en la participacion en el mercado de trabajo, ha convertido
historicamente a estos trabajadores en un colectivo especialmente vulnerable en
relacidn al acceso a las prestaciones contributivas.

La discriminatoria configuracion inicial propuesta por el sistema de proteccion
social ha requerido una respuesta normativa y jurisprudencial que, en especial tras
la célebre STC 91/2019, ha evolucionado en los tltimos afios hacia una progresiva
revision de los mecanismos de computo de los periodos de cotizacion, en particular
mediante la superacion del coeficiente de parcialidad como instrumento de
medicion de las carreras de seguro. No obstante, mientras que esta evolucion ha
sido ampliamente analizada en relacion con la carencia genérica, su proyeccion
sobre el periodo de carencia especifica ha recibido una atencién mas limitada. Y es
precisamente en este escenario en el que se proyecta la reciente doctrina del Tribunal
Supremo en relacion a un &mbito escasamente desarrollado jurisprudencialmente
pero con una dimension temporal cualificada: el de la carencia especifica.

2. LA CONFIGURACION DEL PERIODO DE CARENCIA EN EL
TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

El perfeccionamiento de la accion protectora en el trabajo a tiempo parcial ha
sido el resultado de un complejo proceso de transicion normativa, impulsado por
una profusa y critica evolucion jurisprudencial, una travesia juridica de larga data
y especialmente preocupante.
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La configuracion primigenia contenida en el art. 12 de la derogada Ley
del Estatuto de los trabajadores en su version de 1995, preveia que a efectos
de determinar los periodos de cotizacion y de céalculo de la base reguladora de
las prestaciones de Seguridad Social, se computarian exclusivamente las horas
trabajadas (y no los periodos de tiempo en los que el contrato de trabajo estuviese
vigente como ocurria respecto a los trabajadores a tiempo completo). La STC
53/2004, de 22 de diciembre de 2004 recuperando los argumentos del 6rgano
judicial a quo, sostenia que con la mentada configuracién, no solo se incurria en
una situacidn de discriminacion indirecta por razon de sexo, en base a la evidencia
estadistica que demostraba que se trataba de una tipologia contractual fuertemente
feminizada, sino que ademas rompia la logica del principio de proporcionalidad,
en cuanto su influencia sobre el célculo del periodo de carencia determinaria una
«doble penalizaciony.

La norma cuestionada por el TC fue modificada en el transcurso de emision
de la decision judicial por el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre, de
medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacion con el trabajo
a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad (desarrollado por el Real Decreto
144/1999, de 29 de enero). Si bien mantuvo el principio del computo exclusivo
de las horas efectivamente trabajadas para determinar los periodos de cotizacion
exigidos, atenu6 tal régimen mediante las siguientes reglas correctoras: fijé con
caracter general un concepto de dia tedrico de cotizacion, equivalente a cinco horas
diarias de trabajo efectivo, y en el caso de las prestaciones de jubilacion e invalidez
permanente introdujo una regla correctora especifica, consistente en un coeficiente
multiplicador del 1,5 que, aplicado sobre los dias tedricos de cotizacion, los
aumentaria. Matizando, no obstante, que en ningiin caso podria computarse un
numero de dias cotizados superior al que corresponderia de haberse realizado la
prestacion laboral a tiempo completo.

El legislador sostenia de manera contundente que existia una relacion
simbiotica inequivoca entre la menor contribucién econdémica al sistema de
proteccion social — consecuencia de jornada parcial y remuneracion reducida
(respecto a un trabajador a tiempo completo) — y el computo de periodo cotizado,
justificado, erréneamente, sobre el principio de proporcionalidad. Las normas
entonces vigentes responderian a una légica por la cual la menor contribucion
al sistema surtiria efectos no solo (de manera coherente con los principio de
contributividad), sobre las bases reguladoras de las pensiones (cuantia) sino
también, sobre del computo —reducido proporcionalmente — del periodo de carencia
requerido para acceder a tales prestaciones. Luego, entendiendo la carencia como
una expresion del computo de la carga contributiva como tiempo cotizado.

La mejorada situacion seguia replicando, no obstante, un trato discriminatorio
y se alejaba atin de forma considerable del principio de asimilacion entre trabajadores
a tiempo completo y parcial. Es por ello por lo que la actuacion judicial supuso la
reforma de las normas de cdmputo del periodo cotizado en diversas ocasiones,
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dando como resultado de este recorrido, la asimilacion plena de los trabajadores a
tiempo parcial con los trabajadores a tiempo completo.

Son esencialmente dos los argumentos razonados por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y recuperados posteriormente por el Tribunal Supremo
al justificar el cambio de paradigma. De un lado, la vulneracion del derecho a la
igualdad ante la Ley en virtud del palmario tratamiento diferencial no justificado
entre trabajadores en relacion de la jornada realizada lo que infringia el principio de
igualdad rector del ordenamiento juridico. De otro lado, la discriminacion indirecta
por razon de sexo, al tratarse de normas aparentemente neutrales que, sin embargo,
incidian gravemente en la brecha de género en las pensiones.

Respecto a este segundo argumento se parte de la absoluta preminencia de
mujeres en la modalidad de contratacion a tiempo parcial. Presencia femenina que
se entiende a la luz de los arraigados y arcaicos roles de género que, al constrefiir
a las mujeres a las tareas de cuidado y sostenimiento de la vida familiar, determina
una obstaculizacion para desarrollar de forma plena e incondicionada su vida
profesional/laboral. El trabajo a tiempo parcial tal y como se habia configurado
por el sistema de proteccion social en precedencia se apreciaba como uno de los
factores multivector que, en primer nivel, contribuyen a que los salarios sean
inferiores y por ende también las bases de cotizacion, en segundo nivel reportan
trabas para que estas puedan autogenerar pensiones, por reducir las carreras de
seguro, y en tercer nivel hacen que las pensiones sean de importe menor.

En efecto, en la Union Europea, en el 2023, el 92% de los hombres que
formaban parte de parejas con hijos trabajaban a tiempo completo, frente al 67 %
de las mujeres de la misma categoria ; en Espaiia la realidad no es diferente: un
22,3% de mujeres (de 25 a 54 afios) empleadas con 1 hijo trabaja a tiempo parcial
frente al 4,1% de hombres (25,5% y 6,2% respectivamente en el caso de 3 o mas
hijos). La razon de la ocupacion a tiempo parcial responde al cuidado de personas
dependientes en un 53,3% en mujeres (preminentemente el grupo de edad de 35 a
44 afios) y 39,6% en hombres.

La distincidén entre trabajadores masculinos y femeninos en este ambito
— sustentada por datos estadisticos objetivos — demuestran la generacién motu
proprio por parte del sistema de proteccion social de tratamientos diferenciales
y perjudiciales para las mujeres que se afiaden a las desigualdades estructurales
que el propio mercado de trabajo entrafia y que son replicadas o reiteradas por el
sistema de seguridad social. Se entiende que en esta materia existe una colision de
intereses y/o principios: «de un lado, el de contributividad y sostenibilidad, propio
del sistema de Seguridad Social; de otro, el principio de proporcionalidad y de
igualdad, pro rata temporis, especifico del trabajo a tiempo parcial; y el principio
de transversalidad de géneroy .

Anélogo razonamiento fue seguido por el TC en la STC 91/2019 al manifestar
que la entonces configuracion del computo de carencia para causar derecho a
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prestaciones de la Seguridad Social se entendia discriminatoria por razén de
sexo. Afirmaba en este sentido que «Los principios de contribucion al sistema,
proporcionalidad y equidad, ya estan salvaguardados con el método de calculo de
la base reguladora (a partir de la base de cotizacidén) y no dejan de estarlo porque
el trabajadora tiempo parcial vea reconocido todo el tiempo de cotizacion de sus
contratos en altay.

La aplicacion del principio de igualdad y la transversalidad de la perspectiva
de género ha supuesto una progresiva erosion del modelo originario basado en la
proporcionalidad estricta, cuestionando la adecuacion del coeficiente de parcialidad
como instrumento de medicion de las carreras de seguro.

2.1. La progresiva erosion del coeficiente de parcialidad

El texto original del art. 247, de la vigente LGSS de 2015, contemplaba el
coeficiente de proporcionalidad; figura juridica introducida por primera vez en el
plano juridico por el Real Decreto-ley 11/2013 de 2 de agosto como adaptacion
expresa de los pronunciamientos judiciales del TJUE - el cual sefialaba la normativa
espafiola contraria a la prohibicion de discriminacién por razén de sexo prevista
en el art. 4 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo de 19 de diciembre de 1978 —y
de la posterior resolucion del Tribunal Constitucional por la cual declaraba la
inconstitucionalidad y nulidad de la regla segunda del aparatado primero de la
disposicion adicional séptima de la LGSS de 1994 (en la redaccidon dada por el
Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre).

Se trataba de una norma que se apartaba visiblemente del principio general
de asimilacion del trabajo a tiempo parcial respecto al trabajo a tiempo completo
enunciado por el art. 245 de la LGSS habida cuenta de que el coeficiente de
parcialidad implicaba una reduccion drastica del tiempo cotizado real en proporcion
a las horas efectivamente cotizadas. Luego, se trataba de una reduccidén que no
solo actuaba en orden a la base reguladora, sino también a la carencia exigida,
primando la cantidad cotizada y no el tiempo cotizado. En su virtud, a efectos de
acreditar periodos de cotizacion necesarios para causar distintas prestaciones, se
aplicaban las siguientes reglas: en primer lugar procedia el célculo de los distintos
periodos durante los cuales el trabajador haya permanecido en alta con un contrato
a tiempo parcial, «a tal efecto, el coeficiente de parcialidad, que viene determinado
por el porcentaje de la jornada realizada a tiempo parcial respecto de la jornada
realizada por un trabajador a tiempo completo comparable, se aplicara sobre el
periodo de alta con contrato a tiempo parcial, siendo el resultado el nimero de dias
que se consideraran efectivamente cotizados en cada periodo» (sumando en su
caso, los dias cotizados a tiempo completo), independientemente de la duracién de
la jornada realizada en cada uno de ellos.

Una vez determinado el nimero de dias de cotizacion acreditados, se procedia a
calcular el coeficiente global de parcialidad, esto es, el porcentaje que representaria
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el nimero de dias trabajados y acreditados como cotizados, sobre el total de dias
en alta a lo largo de toda la vida laboral del trabajador. De esta manera, el periodo
minimo de cotizacion exigido a los trabajadores a tiempo parcial para cada una de
las prestaciones econdmicas que lo tengan establecido seria el resultado de aplicar
al periodo regulado con caracter general el coeficiente global de parcialidad,
ajustando en cada caso el periodo de carencia exigido.

El tratamiento individualizado vierte efectos sobre la carencia especifica para
la que se preveia la aplicacion del coeficiente global de parcialidad, al determinar
que cuando parte o la totalidad del periodo minimo de cotizacion exigido
estuviese comprendido en un plazo de tiempo determinado, el coeficiente
global de parcialidad se aplicaria para fijar el periodo de cotizacidn exigible.

Esta solucion no satisfizo a la doctrina ni a la jurisprudencia, que exigian un
posicionamiento definitivo de equiparacion real en la proteccion social de ambas
categorias de trabajadores, proponiendo la extension de las reglas de computo
previstas para el trabajo a tiempo completo, también al trabajo a tiempo parcial .

Es por ello por lo que, de forma concluyente, el Real Decreto-ley 2/2023 de 16
de marzo supuso un punto de inflexion al traducir en el plano normativo el recelo
jurisprudencial en esta materia. Mediante el art. inico.26, desde 1 de octubre de
2023, se suprime el coeficiente global de parcialidad y en virtud de aquel, el vigente
art. 247 recita que: «a efectos de acreditar los periodos de cotizacion necesarios para
causar derecho a las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, incapacidad temporal y nacimiento y cuidado de menor, se tendran
en cuenta los distintos periodos durante los cuales el trabajador haya permanecido
en alta con un contrato a tiempo parcial, cualquiera que sea la duracion de la
jornada realizada en cada uno de ellos». La misma redaccién se mantuvo con el
Real Decreto-ley 11/2024, de 23 de diciembre, para la mejora de la compatibilidad
de la pension de jubilacion con el trabajo que se limita a prever en el apartado 2 la
aplicacion del coeficiente de 1,5 para los trabajadores fijos-discontinuos.

De esta manera, y adhiriéndose a los pronunciamientos judiciales del TC y
del TIUE vy la Recomendacién num. 17 del Pacto de Toledo, ¢l Real Decreto-
ley 2/2023 acoge un régimen juridico ausente de discriminacion y desigualdad.
Consagra la aplicacion del principio de asimilacion entre trabajadores a tiempo
parcial y a tiempo completo, y coadyuva, ahora si de forma tajante y efectiva, a
la disminucién de la brecha de género en materia de pensiones. Determina que la
importancia primaria esta en el tiempo de alta y no en la jornada especifica realizada
por la persona trabajadora, distinguiendo, congruentemente, carrera de seguro
(tiempo protegido por el sistema de proteccion social) con derecho a prestaciones
(en variantes de cuantia y duracion). Un dia trabajado a tiempo parcial, tras la
reforma, computa como un dia trabajado a tiempo completo.

La irretroactividad de la reforma (la cual se aplica desde el 1 de octubre de
2023) constata la primacia a la sostenibilidad financiera del sistema, determinando
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la relatividad de la equidad pretendida por la nueva norma . Se trata mas bien de una
retroactividad limitada en cuanto los dias trabajados a tiempo parcial anteriores al
1 de octubre de 2023 se consideraran como dias cotizados siempre que se genere el
derecho a la misma después de la entrada en vigor de la norma (primero de octubre
de 2023), luego la retroactividad no aplica para pensiones cuyo hecho causante se
produjese antes de dicha fecha.

2.2. Doctrina del paréntesis

Especificamente la configuracion del periodo de carencia especifica en la
pension de jubilacidn —dos afios de cotizacion dentro de los ultimos 15 anteriores
al hecho causante— ha sido objeto de una importante flexibilizacion a través de la
denominada “doctrina del paréntesis”. Esta construccion jurisprudencial responde
a la necesidad de evitar que determinados lapsos temporales en los que no existe
obligacion de cotizar, por causas ajenas a la voluntad de la persona trabajadora,
operen en su perjuicio a efectos del cumplimiento del requisito de carencia
cualificada.

En esta linea, el legislador ha acogido parcialmente esta evolucién
interpretativa al modificar el articulo 205.1.b) del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, estableciendo que, en los supuestos en que se acceda a la
pension de jubilacion desde una situacion de alta o asimilada sin obligacion de
cotizar, el periodo de dos afios debera estar comprendido dentro de los quince
afios inmediatamente anteriores al momento en que ces6 dicha obligacion, y no
necesariamente en los quince afios anteriores al hecho causante.

La finalidad de esta regla, de raiz jurisprudencial, es evitar que la interrupcién
de la carrera de seguro por circunstancias no imputables al sujeto —como
situaciones de desempleo involuntario sin cobertura, enfermedad grave o acceso a
determinadas prestaciones asistenciales— determine la imposibilidad de cumplir
el requisito temporal exigido. De este modo, la doctrina del paréntesis introduce
un criterio de flexibilidad en la delimitacion temporal de la carencia especifica,
orientado a garantizar que el acceso a la proteccion no quede frustrado por la
concurrencia de circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto protegido, reforzando
asi una interpretacion finalista y humanizadora del requisito de carencia.

3. EL COMPUTO DE LA CARENCIA ESPECIFICA TRAS LA DOC-
TRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La determinacién del periodo de carencia especifica en los supuestos de
trabajo a tiempo parcial ha constituido, tradicionalmente, uno de los ambitos
en los que con mayor intensidad se proyectaban los efectos restrictivos del
coeficiente de parcialidad. A diferencia de lo que sucede con la carencia genérica,
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el caracter cualificado de este requisito —que exige la concentracion de un numero
minimo de dias cotizados en un intervalo temporal determinado— amplificaba
las consecuencias de la reduccion proporcional de las cotizaciones, dificultando
de manera significativa el acceso a la pension de jubilacidén para quienes habian
desarrollado su trayectoria laboral bajo esta modalidad de empleo.

Una de las primeras manifestaciones del TS en esta materia se halla en la
STS 310/2025, 9 de abril de 2025 y se reiteraria aquel en sus argumentos en
las posteriores sentencias. La cuestion controvertida, en todas ellas, radica en la
aplicacion retroactiva de la norma reformada que asimila el dia cotizado a tiempo
parcial al dia cotizado a tiempo completo a efectos determinar como se calcula la
carencia especifica (dos afios dentro de los 15 anteriores al hecho causante, como
regla general) requerido para causar derecho a la pension de jubilacion. En remision
a sentencias precedentes, la respuesta en todos los casos resulta afirmativa y asi
lo reitera la reciente STS 1133/2025, de 26 de noviembre, al concluir que dicha
aplicacion no resulta conforme a Derecho, al considerar que introduce un efecto
restrictivo incompatible con los principios de igualdad y no discriminacion.

Ahora bien, la relevancia del pronunciamiento objeto de comentario radica
en la consolidacidon de una linea jurisprudencial reciente (y no en la introduccion
de una doctrina novedosa) que ya habia comenzado a perfilarse en resoluciones
anteriores. El factor determinante en la argumentacion del TS descansa en la
consideracion de que la aplicacion del coeficiente de parcialidad al computo de la
carencia especifica produce un resultado desproporcionado, en la medida en que
penaliza de forma adicional a quienes ya han visto reducida su base de cotizacion
como consecuencia de la menor duracidon de su jornada, optando por el criterio de
cémputo introducido por el RD-ley 2/2023.

En definitiva, la sentencia analizada confirma la extension de un modelo
interpretativo que prioriza la efectividad del derecho a la proteccién social frente
a criterios estrictamente proporcionales, proyectando esta 16gica sobre el ambito
especifico de la carencia especifica de la pensidon de jubilacion. Al rechazar la
aplicacion del coeficiente de parcialidad en este supuesto, la STS 1133/2025 sefiala
que su aplicacion, en el caso de especie «constituiria una discriminacion indirecta
que vulneraria el art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE, el art. 14 de la Constitucion
Espaifiola y los arts. 4 y 15 de la Ley Organica 3/2007» (FJ3.3).

4. VALORACION CRITICA

La determinacion del periodo de carencia, tanto genérica como especifica,
en los supuestos de trabajo a tiempo parcial ha sido, tradicionalmente, uno de los
aspectos mas problematicos del sistema de Seguridad Social, en la medida en que
la aplicacion de criterios de proporcionalidad en el computo de las cotizaciones
ha incidido de forma directa en el acceso efectivo a la pension de jubilacion. Las
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desventajas introducidas por la aplicacion del coeficiente de parcialidad respecto a
las personas trabajadoras a tiempo parcial no solo se proyectaban sobre la cuantia
de la prestacion —determinada por bases de cotizacion inferiores—, sino también
sobre las propias condiciones de acceso, configurando un supuesto paradigmatico
de doble penalizacion .

En este escenario, la STS 1133/2025 y sus predecesoras han coadyuvado a
consolidar la doctrina respecto a la carencia especifica o cualificada, resultando
coherente con la evolucion legislativa de las normas de calculo del periodo
cotizado y con la necesidad de evitar todas las vertientes de discriminacién y
tratamiento diferenciado sin justificacién razonable y adecuada. En definitiva,
la STS 1133/2025 confirma la transicion hacia un modelo de protecciéon menos
rigidamente contributivo y mas sensible a las exigencias de igualdad material.

Se trata en suma, de una aplicacion flexible y escasamente rigurosa del
principio de contributividad a fin de evitar que a los trabajadores a tiempo parcial
(que se encuentran en una situacién economicamente precaria) acarren un régimen
protector también precario. Sin obviar el impacto de género al contribuir a la
reduccién de desigualdades estructurales en el acceso a la proteccion social. Y
todo ello sin erosionar el principio contributivo del sistema de proteccidon social
debido a que resuelve la confusion de dos ambitos diferentes y distinguibles: por
un lado el tiempo de aseguramiento exigido para causar derecho a la prestacion; y,
por otro, el referido a la intensidad de la contribucidn al sistema, que se proyecta
fundamentalmente sobre la base reguladora (cuantia de la prestacion).

Desde esta optica, la inaplicacion del coeficiente de parcialidad en el computo
de la carencia especifica no altera la 16gica contributiva del sistema, en la medida
en que no incide sobre la cuantia de la prestacion, que contintia determinada por
las bases de cotizacion efectivamente ingresadas, sino que se limita a redefinir las
condiciones de acceso, evitando que la menor duracion de la jornada se traduzca
en una reduccion adicional del tiempo computable.
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LA COMPATIBILIDAD DE PENSIONES DE INCAPACIDAD
PERMANENTE Y LA DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON
DE SEXO

THE COMPATIBILITY OF PERMANENT DISABILITY PENSIONS AND
INDIRECT GENDER DISCRIMINATION

ISABEL GARCIA TRIGUEROS*
Sentencia del Tribunal Supremo, num. 691/2026, de 4 de febrero
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SUPUESTO DE HECHO: En la Sentencia del Tribunal Supremo 691/2026
de 4 de febrero de 2026 (rec. 2901/2026), resolvio el recurso de casacidn interpuesto
por una trabajadora contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social frente a la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, sala de lo social, de 26
de marzo de 2024 (rec. 3176/2024). La trabajadora que se encontraba, antes del
conflicto, en situacion de incapacidad permanente total para la profesion habitual
proveniente del Régimen General de la Seguridad Social desde 1998. A partir de
aquella declaracion inicial, la trabajadora ha cotizado en el Régimen General de
la Seguridad Social. Posteriormente, la trabajadora, solicita al Instituto Nacional
de la Seguridad Social la valoracién de una nueva incapacidad permanente para el
ultimo empleo que desempefio, situacion ésta que, reconociéndosele en grado de
total para la profesion habitual de subalterna de casal (conserje u ordenanza).

El litigio se origina cuando se solicita la compatibilidad de ambas prestaciones
de la seguridad social, ya que pertenecen al mismo régimen. El Tribunal Supremo
falla desestimando el recurso de casacion y estima integramente la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya en la que se dicta que se le reconoce la
incapacidad permanente en grado de absoluta y se le da la opcion de elegir entre
una de las dos prestaciones, al ser incompatibles entre si.

RESUMEN: A pesar de tratarse de una sentencia en la que no se observa
contradiccion a efectos de unificacion de doctrina, nos sirve para realizar un
comentario sobre, en relacion a la percepcion de prestaciones por incapacidad
permanente, la posible discriminacidn indirecta por razon de sexo prohibida en el
art. 4 de la Directiva 79/7/CE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de seguridad social y el art. 5 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento

* Doctoranda en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Mélaga.
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Europeo y el Consejo, de 5 de julio de 2006, referente a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacién. Y ello porque, aun siendo desestimado el acceso
al recurso de casacion los razonamientos emitidos por el Tribunal Supremo en esta
sentencia son, se compartan o no, tremendamente utiles para litigios futuros.

INDICE
1. INTRODUCCION
2.  SUPUESTO DE HECHO Y SITUACION CONTROVERTIDA
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a

1. INTRODUCCION

Lo que se discute en el litigio que da origen a esta sentencia de casacion es
una doble cuestion.

De un lado, la existencia de discriminacion por razon de género en materia
de Seguridad Social. Atendiendo a la “posible” armonizacion de los sistemas de
la Seguridad Social europeos que solo puede hacerse a través de las Directivas
previstas para evitar la discriminacidén entre hombres y mujeres en materia de
Seguridad Social y también, aunque los Estados gozan en la practica de una extensa
autonomia regulatoria dentro los sistemas en el Derecho interno de cada uno de
ellos, a través del esfuerzo notable' de la Unioén Europea mediante la iniciativa de
configurar un pilar de Derechos Sociales* mediante la proliferacion de Directivas®

! Tanto europeos, con el art. 115 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,

el Tratado de la Unidén Europea (en adelante, TUE), la Carta de los Derechos Fundamentales,
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como internacionales como las
recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT), entre otros.

2 Enresumen, es un documento sin fuerza vinculante proclamado por el Parlamento Europeo,
el Consejo y la Comision en Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2017, sobre
un pilar europeo de derechos sociales [2016/2095(INI)], que versa sobre temas como la igualdad
de oportunidades, el acceso al empleo, las condiciones de trabajo justas y la proteccion e inclusion
social con la finalidad de reforzar los derechos sociales en el contexto de la Union Europea.

3 Por todas, la Directiva 79/7/CE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
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relativas a las materias integradas en el pilar. Segun diversos autores, la idealizacion
seria llegar a realizar una “transicion hacia un auténtico Derecho Europeo de la
Seguridad Social™, cosa que creemos tremendamente complicado al dia de hoy.

Y, de otro lado, el régimen de compatibilidades e incompatibilidades de las
prestaciones por incapacidad permanente con el trabajo remunerado o con otras
prestaciones de la Seguridad Social. Cuestion que esta en continuo analisis desde
la perspectiva doctrinal como la judicial.

El objetivo principal del estudio de esta sentencia no es la respuesta del caso
concreto sino el diagnostico de aquellas discordancias y carencias que presenta
nuestro sistema de la Seguridad Social. Y cémo el Derecho Social Europeo envia
lineas de actuacion o indicadores para que las personas que legislan tomen en
cuenta la realidad social con la premisa de respeto a la igualdad entre hombres y
mujeres en el ambito prestacional.

2. SUPUESTO DE HECHO Y SITUACION CONTROVERTIDA

El presente litigio surge entre una trabajadora, que presenta dolencias recogidas
en el dictamen médico referidas a secuelas de ictus®, y el Instituto Nacional de la
Seguridad Social.

Los hechos probados que se relatan a continuacion se realizan bajo un criterio
temporal y en orden secuencial, de tal forma que fusionamos los antecedentes de
hecho mas relevantes junto con la explicacion del ifer procesal que se siguid en
el caso, con la finalidad de extraer la cuestion controvertida y con el objetivo de
entender la fundamentacion juridica y comprender el fallo del Tribunal:

1° La demandante, a finales de 1998, fue declarada por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social en situacion de incapacidad permanente total para su profesion
habitual, que en aquel momento era la de auxiliar administrativa en el Régimen
General de la Seguridad Social. A consecuencia de ello, le fue concedida una
prestacion contributiva por esta modalidad.

2° Casi veinte afios mdas tarde, después de un largo proceso de incapacidad
temporal, la entidad gestora competente dicto resolucion en la que se concedia

Seguridad Social y el art. 5 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de
5 de julio de 2006 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

4 Por todos, Monereo Pérez, J.L. y Velasco Fernandez, D., “La controversia juridica sobre la
discriminacion indirecta por razén de sexo en la cuantia de la pension por incapacidad permanente
total derivada de accidente de trabajo durante reduccion de jornada. Sentencia del Tribunal de
Justicia de 10 de abril de 2025, KT-Alcampo, asunto C-584/23”, Revista La Ley Union Europea
137,2025, p. 3.

5 Como hecho probado en los antecedentes de hecho primero punto 5 de la STS 691/2026.
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la incapacidad permanente total derivada de accidente no laboral, referida a la
nueva profesion que venia ejerciendo y que eran compatible con la pension de
incapacidad permanente que disfrutaba desde 1998. Lo que suponia perder la
prestacion anterior al ser sustituida por la profesion habitual antes descrita.

3° Contra dicha resolucion se interpuso una reclamacion previa, que fue
desestimada, y posterior demanda a la jurisdiccion social. El Juzgado de
lo Social resolvid estimando la demanda, sobre incapacidad permanente,
declarando “que la prestacion de incapacidad permanente total para la profesion
de subalterna de casal, derivada de accidente no laboral, reconocida a la
demandante, en el Régimen General de la Seguridad Social, es compatible con
la anterior prestacion de incapacidad permanente total para su antigua profesion
de auxiliar administrativa derivada de enfermedad comun, reconocida, también
en el Régimen General de la Seguridad Social™.

4° Constan, entre otros, dos hechos probados que son nucleares en la resolucion
del caso.

De un lado, la vida laboral de la trabajadora de la que se desprende que, tras
la obtencion de la pension de incapacidad permanente en 1998, constan cotizados
casi doce afios.

Y, de otro lado, previo requerimiento como diligencia final por el Juzgado
de lo Social, el informe aportado por el Instituto Nacional de la Seguridad Social’
para que se certificara “los extremos que se consideraban relevantes respecto a la
composicion de los distintos regimenes de la seguridad social y el reconocimiento
del derecho a prestaciones™. Este informe, en resumen, destaca que a partir de la
fecha de la ultima incapacidad permanente total reconocida a la trabajadora, los
datos sobre compatibilidad de prestaciones de incapacidad permanente arrojan los
siguientes resultados:

¢ Reproducida en el punto 8 de los antecedentes de hecho segundo de la STS 691/2026 de
4 de febrero de 2026 en el que se destacan también los datos a fecha 31 de enero de 2020 sobre la
composicion de los distintos regimenes de la seguridad social: Régimen General de la Seguridad
Social (excluidas empleadas hogar y agrario) total afiliados de alta: 14.597.983 (7.576.250 hombres
y 7.019.729 mujeres, 48.09%); Régimen General de la Seguridad Social especial agrario: 745.911
(443.502 hombres y 302.409 mujeres, 40.54%); Régimen General de la Seguridad Social empleadas
hogar: 391.456 (17.205 hombres y 374.250 mujeres, 95.60%); Régimen Especial del Trabajador
Auténomo (excluido sistema especial agrario): 3.059.179 (1.953.169 hombres y 1.106.010 mujeres,
36.15%); Régimen Especial del Trabajador Auténomo sistema especial agrario: 185.111 (126.712
hombres y 58.399 mujeres, 31.55%); Régimen Especial Mineria del Carbon: 1.254 (1154 hombres
y 100 mujeres, 7.97%); Régimen Especial del Mar (cuenta ajena): 46.765 (41.391 hombres y 5.374
mujeres, 11.49%); Régimen Especial del Mar (cuenta propia): 13.936, 9.656 hombres y 4.280
mujeres, 30.71%).

" Este informe se requirié después de que el Juez de lo social elevara la cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea que dio como resultado la Sentencia del tribunal de
Justicia de la Unién Europea, asunto C-625/2020 de 20 de junio de 2022.

8 Antecedentes de hecho segundo de la Sentencia del Juzgado de lo Social n° 26 de Barcelona.
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- El derecho a percibir dos prestaciones de incapacidad permanente tanto en
el Régimen General de la Seguridad Social como en el Régimen Especial
del Trabajador Auténomo, fue reconocido a un total de 15.085 personas de
las cuales, 9.233 eran varones y 5.852 eran mujeres.

- Del total de los varones, a un 29,75% no se les ha permitido compatibilizar
ambas por ser prestaciones del mismo régimen. Del total de mujeres, a un
19,21% no se les ha permitido compatibilizar ambas por la misma causa.

- Asimismo, “en la actualidad, 1.386 personas estan percibiendo dos pensiones
compatibles de incapacidad permanente total, por haber sido una reconocida
en el Régimen General de la Seguridad Social y otra en el Régimen Especial
del Trabajador Autéonomo. De ellas, 1.060 son hombres, y 326 son mujeres
(el 23,52%)™.

5° Contra esta sentencia, el Instituto Nacional de la Seguridad Social interpuso

recurso de suplicacion que ante en la sala social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya que, en Sentencia de 26 de marzo de 2024'°, que estimo
“parcialmente el recurso de suplicacion interpuesto por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social”. Y, en consecuencia, revocd parcialmente la resolucion
recurrida declarando que la beneficiaria actora se haya afecta de incapacidad
permanente absoluta para todo tipo de trabajo, derivada de accidente no laboral,
con derecho a percibir la prestacion que ampara tal contingencia”. Y sin
perjuicio de que debera optar entre la pension que se reconocio en la sentencia
y la que venia percibiendo anteriormente por incapacidad permanente total para
la profesion habitual de administrativa'l.

6° La trabajadora interpuso recurso de casacion para la unificacién de doctrina

3.

contra esta sentencia de suplicacion (STJS de Catalufia 331/2021), que fue
desestimada por falta de contradiccion unificadora por el Tribunal Supremo en
la sentencia que ahora se comenta, lo que dio lugar a la firmeza de la sentencia
recurrida.

RESUMEN DEL ITER PROCESAL DE LA DEMANDA

La actora interpuso la demanda en fecha 12 de marzo de 2019 que recayo

ante el Juzgado de lo social nimero 26 de Barcelona solicitando declararse la
compatibilidad de la prestacion reconocida de incapacidad permanente total en
1998 sobre la profesion de auxiliar administrativa y la prestacion de la incapacidad

% Antecedentes de hecho primero punto 8 de la STS 691/2026.
10 STSJ Catalunya 3311/2024 de 26 de marzo de 2024 (rec. 3176/2023).
! Reproducida en el punto 8 de los antecedentes de hecho segundo de la STS 691/2026 de 4

de febrero de 2026.
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permanente total actual sobre la prestacion de subalterna de casal, alegando dos
motivos principales:

- Primero, que, aunque ambas se hubieran reconocido en el mismo régimen,
el Régimen General de la Seguridad Social, las incapacidades permanentes
totales se “proyectaban sobre profesiones diferentes, en atencion a distintas
dolencias y ganadas con cotizaciones que no se solapaban”!?.

- Segundo, se entendia que se producia una discriminacién indirecta por
razén de sexo, “al limitarse el reconocimiento de la compatibilidad a las
prestaciones reconocidas en distintos regimenes”® con la manifestacion
que, la presencia de mujeres en los diferentes regimenes especiales era
minoritaria.

Con caracter subsidiario, se solicito la declaracion de incapacidad permanente
absoluta para todo trabajo.

A partir de la recogida de datos, y entendiendo que la legislacion espafiola
podria ser discriminatoria, el Juzgado de lo social intereso elevar este asunto a
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea.

Se plantearon dos preguntas en la cuestion prejudicial:

1. “;Es contraria a la normativa europea en los art. 4 de la Directiva 79/7 y art.
5 de la Directiva 2006/54, pudiendo provocar una discriminacion indirecta
por razoén de sexo o de género, la norma espafiola sobre compatibilidad de
prestaciones, recogida en el articulo 163.1 de la Ley General de la Seguridad
Social, interpretada por la doctrina jurisprudencial, que impide compatibilizar
dos prestaciones de incapacidad permanente total para la profesion habitual
reconocidas en el mismo régimen, mientras que si se reconoce su compatibilidad
en caso de ser reconocidas en diferentes regimenes', aunque en todo caso se
haya ganado en base a cotizaciones independientes, atendida a la composicion
de sexos en los distintos regimenes de la seguridad social espafiola?.

2. En caso de respuesta negativa a la primera pregunta, ;pudiera ser la normativa
espafiola contraria a la europea antes apuntada en caso de que ambas prestaciones
tuvieran por causas diferentes lesiones?”

La misma fue resuelta por la sentencia de fecha 30 de junio de 2022 en asunto
C-625/2020, a la que posteriormente nos referiremos con mas detenimiento.

12 Sentencia del Juzgado de lo Social 2/2023 de 9 de enero de 2023 (rec. 253/2019).
13 Sentencia del Juzgado de lo Social 2/2023 de 9 de enero de 2023 (rec. 253/2019).

14 Ballester Pastor, ., “Denegacion de dos pensiones incapacidad permanente total sucesivas
en el mismo régimen y discriminacion indirecta por razon de sexo. Al hilo de la Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 30 de junio de 2022 (KM contra Instituto Nacional de la
Seguridad Social)”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n°33, 2022, p. 113.
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A partir de lo dictado por el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea y de
los datos aportados por la trabajadora y el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, el juzgado de instancia estimo las pretensiones de la demanda, declarando
compatibles ambas incapacidades permanentes totales.

Contra dicho fallo, el Instituto Nacional de la Seguridad Social interpuso
recurso de suplicacion ante el Tribunal de Justicia de Catalunya que, con fecha
26 de marzo de 2024'5, dictdé sentencia, revocando parcialmente la demanda,
declarando a la trabajadora como afecta a incapacidad permanente absoluta para
todo trabajo derivada de accidente no laboral y obligandola a optar entre la pension
que se le reconoce y la incapacidad permanente total de 1998.

Finalmente, entendiendo que la esta sentencia de suplicacion era contraria
a la doctrina emanada por la Sentencia del TJUE de 30 de junio de 2022 en
asunto C-625/2020, la trabajadora interpuso recurso de casacion para unificacion
de doctrina para que se rectificase en casacion la sentencia dictada por Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya.

4. LA DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON DE SEXO

4.1. La incompatibilidad del derecho a obtener el reconocimiento de
prestaciones del mismo régimen de la Seguridad Social. La regla general

Como se conoce, el sistema de Seguridad Social incluye en su accién
protectora'®laincapacidad permanente, en modalidad contributiva y no contributiva.
Esta prestacion econoémica que deriva del nivel contributivo tiene como finalidad
la “renta de sustitucion ante la disminucidn o anulacion definitiva de la capacidad
de trabajo de una persona”'’. Por lo tanto, y como cuestion no controvertida en la
sentencia analizada se encuentran los elementos que integran el hecho causante de
la prestacion'®,

El hecho causante de la prestacion no tiene una situacion de reduccion de
la capacidad uniforme, esto significa que, a diferente situacion de incapacidad,
diferente accion protectora. Aun asi, el sistema de calificacion pivota sobre el

15 STSJ 3311/2024 de 26 de marzo de 2024 (rec. 3176/2023).

16 Art. 42.1 ¢) de la Ley General de la Seguridad Social establece que la “accion protectora
de la Seguridad Social comprendera: la incapacidad permanente contributiva y no contributiva”.

17 Monereo Pérez, J.L. (Dir.), Manual de Seguridad Social, Tecnos, 2025, p. 288.

18 A modo de resumen de la Sentencia del Juzgado de lo Social n°26 2/2023 de 9 de enero de
2023, fundamento de derecho primero, hechos probados y no controvertidos: la situacion previa de
incapacidad temporal, persistencia previsiblemente definitiva de una alteracion grave del estado de
salud, determinacion objetiva mediante dictamen cientifico-médico, reduccién de la capacidad para
trabajar y el cardcter permanente.
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desarrollo de la profesion habitual de la persona trabajadora y cdmo una determinada
patologia puede afectar o disminuir la capacidad para trabajar. Asi, puede verse
en el art. 194.1 de la Ley General de la Seguridad Social' cuando establece los
cuatro grados de incapacidad permanente: la incapacidad permanente parcial, la
incapacidad permanente total para la profesion habitual, la incapacidad permanente
absoluta para todo trabajo, la incapacidad permanente gran incapacidad. Y,
tradicionalmente, se trata de una “tarea médico-administrativa de encuadramiento
de cada concreta situacion de grado legalmente definido™.

Tampoco son absolutas el nimero de prestaciones de incapacidad permanente
que una persona beneficiaria puede percibir. De hecho, el art. 198 de la Ley
General de la Seguridad Social establece un régimen de compatibilidad en el
percibo de prestaciones econdmicas por incapacidad permanente, asi como por
su compatibilidad con un trabajo remunerado. En el caso concreto de la sentencia
analizada, la actora, venia de compatibilizar una incapacidad permanente total
concedida en 1998 por la profesion de auxiliar administrativa con la del trabajo
remunerado como subalterna de casal. Y, en un momento posterior, otra serie de
enfermedades o lesiones también la impidieron para realizar la actividad laboral
que venia compatibilizando con su pension de incapacidad permanente total, siendo
calificada nuevamente como incapaz permanente total para esta actividad, lo que
conllevaba, en aplicacion estricta de la norma la suspension de una de las pensiones.
Esta situacion es considerada como controvertida ya que tras la realizacion de un
nuevo trabajo en el que se habian vertido casi 12 afios de cotizaciones se le impedia
obtener una segunda pension de incapacidad permanente total compatible con la
que ya se venia disfrutando. Como pretension supletoria de la actora, era la de, al
menos, revisar su grado de incapacidad anterior y elevarla al grado de incapacidad
permanente absoluta?!.

En este sentido y para mayor abundancia, se establece en el art. 163 de la
Ley General de la Seguridad Social con la rtbrica “incompatibilidad de las
prestaciones”, una regla basica por la cual: “las pensiones de este Régimen General
seran incompatibles entre si cuando coincidan en un mismo beneficiario, a no ser
que expresamente se disponga lo contrario, legal o reglamentariamente”.

1 BOE num. 261 de 31 de octubre de 2015 por el que se publica el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social.

20 Monereo Pérez, J.L. (Dir.), Manual de Seguridad Social, Tecnos, 2025, p. 291.

2l Fundamento de derecho segundo Sentencia del Juzgado de lo Social 2/2023. En otros
casos, como en la STS de 11 de abril de 2024 el Tribunal se manifest6 en contra de la compatibilidad
de percibir la prestacion por incapacidad permanente absoluta e incapacidad permanente gran
incapacidad con la remuneracion por cualquier tipo de trabajo. Y que derivo en la reforma llevada
a cabo por la disposicion final 13" de la Ley 7/2024 de 20 de diciembre, del art. 198.2 de la Ley
General de la Seguridad Social.
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Actal reglabasica, se afiade una complementaria: “en caso de que cause derecho
a una nueva pension que resulte incompatible con la que se viniera percibiendo, la
entidad gestora iniciara el pago o, en su caso, continuara con el abono de la pension
de mayor cuantia, en términos anuales, con suspension de la pension que conforme
a lo anterior corresponda” lo que sigue, generando un derecho de opcién para la
personas beneficiaria en los siguientes términos, “no obstante, el interesado podra
solicitar que se revoque dicho acuerdo y optar por percibir la pension suspendida”.

Los argumentos del Tribunal al respecto de esta doctrina general de
incompatibilidad® son los siguientes:

- Las disposiciones que regulan la incompatibilidad de prestaciones
constituyen normas propias y exclusivas de cada Régimen.

- La incompatibilidad parte del principio de que la pérdida de un ingreso
profesional no puede ser cubierta simultaneamente por dos prestaciones que
comparten la misma finalidad sustitutoria.

- Ha de permitirse el derecho de opcion que le atribuye la Ley General de la
Seguridad Social en caso de concurrencia de pensiones.

- El caracter contributivo del sistema determina, por un lado, que las
cotizaciones no pueden dar lugar a un nimero indefinido de prestaciones
percibibles de forma simultanea; y, por otro lado, ello fija el modo en que
dichas prestaciones puedan ser disfrutadas.

En principio, en la interpretacion de estas normas, a partir de la doctrina
consolidada del Tribunal Supremo?, tales normas no son reglas de incompatibilidad
de alcance general porque, como ejemplo, la jurisprudencia, con suficiente apoyo
legal, sostiene la compatibilidad entre pensiones de incapacidad permanente de
distintos Regimenes de la Seguridad Social, con el cumplimiento de cotizaciones
que se exige en cada uno de ellos por la naturaleza contributiva del propio sistema.

Asi las cosas, se motiva en el fundamento de derecho cuarto de la Sentencia
del Juzgado de lo Social, origen de esta controversia, “resumiendo, nuestro actual
sistema legal, con arreglo a la interpretacion dada por la doctrina jurisprudencial,
permite compatibilizar dos pensiones de incapacidad permanente total reconocidas
en distintos regimenes, incluso en base a las mismas lesiones, pero prohibe percibir
dos prestaciones de incapacidad permanente total, proyectadas sobre diferentes

22 Lopez Insua, M.B., “La compatibilidad de las pensiones de incapacidad permanente
absoluta en los distintos regimenes de la Seguridad Social. Sentencia del Tribunal Supremo de 14
de julio de 2014”, Temas Laborales, n°128, 2015, p. 226.

2 STS de 14 de julio de 2014 (rec. 3038/2013) e interpretado sensu contrario el art. 163.1 la
STS 21 de febrero de 2018 (rec. 1498/2016). Sala Franco, T., Informe sobre el régimen juridico de
las incompatibilidades del trabajo, de las prestaciones de seguridad social y del ingreso minimo

vital y otras rentas autonomicas de insercion en el ordenamiento juridico espariol, Tirant lo Blanch,
2025, p. 69.
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profesiones, reconocidas en el Régimen General de la Seguridad Social, aunque
se hayan generado con distintas y sucesivas cotizaciones, como es el caso de la
demandante”.

De ello se colige que no es absoluto el principio de pensidn Unica, pues, en
determinados casos amparados por la norma se permite justamente lo contrario: la
compatibilizacién de dos pensiones de incapacidad.

No obstante, podria plantearse la posibilidad de admitir excepciones
justificadas a esta prohibicion, por dos motivos principales: en primer lugar, porque
el principio de incompatibilidad tiene un alcance limitado® ; y, en segundo lugar,
porque nuestro ordenamiento juridico carece de un sistema de prevision especifica
en materia de incompatibilidad de pensiones.

4.2. La posible excepcionalidad a la limitacion de compatibilizacion de
prestaciones ¥ a través de la prohibicion de discriminaciéon indirecta
por razén de sexo

Es la doctrina de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
adoptada con la resolucion de la cuestion prejudicial que inst6 el Juzgado de lo
Social n°26 de Barcelona, la que puede abrir la puerta a una excepcionalidad que
permita la compatibilidad de dos pensiones por incapacidad permanente total en el
mismo Régimen de la Seguridad Social. Ello se produciria con base al respeto de la
Directiva de igualdad de trato, en el sentido de “evitar, asi cualquier discriminacion
por razén de sexo, ya sea directa o indirecta, sobre todo lo que se refiere al calculo
de prestaciones™?.

El art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978,
relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de Seguridad Social, establece que “El principio de igualdad
de trato supondré la ausencia de toda discriminacidon por razén de sexo, ya sea
directa o indirectamente, en especial con relacion al estado matrimonial o familiar,
particularmente en lo relativo a: el &mbito de aplicacion de los regimenes y las
condiciones de acceso a los mismos; la obligacion de contribuir y el calculo de las
contribuciones; el calculo de las prestaciones, incluidos los aumentos debidos por
conyuge y por persona a cargo, y las condiciones de duracion y de mantenimiento
del derecho a las prestaciones”.

2 Este alcance limitado no se restringe Unicamente al Régimen General de la Seguridad
Social, sino que también se extiende a la falta de regulacion de la relacion entre pensiones y trabajo.
En Lépez Insua, B.M. y Monereo Pérez, J.L., “Compatibilidad entre pensiones de incapacidad
permanente, discriminacion indirecta por razén de género y viabilidad financiera del sistema de
Seguridad Social: tres avatares en conflicto”, La Ley Union Europea, n°106, 2022, p. 8.

25 Lopez Insua, B.M. y Monereo Pérez, J.L., “Compatibilidad entre pensiones de incapacidad
permanente, discriminacion indirecta por razén de género y viabilidad financiera del sistema de
Seguridad Social: tres avatares en conflicto”, La Ley Unidn Europea, n°106, 2022, p. 9.
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En la misma linea, en art 5 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006 relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion, establece en el capitulo 2, denominado “Igualdad de trato
en los regimenes profesionales de la Seguridad Social”, que “sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 4, en los regimenes profesionales de la Seguridad Social
no se ejercera ninguna discriminacion directa ni indirecta por razén de sexo, en
particular en lo relativo a: a) el ambito de aplicacion de dichos regimenes y las
condiciones de acceso a los mismos; b) la obligacion de cotizar y el calculo de las
cotizaciones; c) el calculo de las prestaciones, incluidos los aumentos debidos por
conyuge y por persona cargo, y las condiciones de duracion y de mantenimiento
del derecho a las prestaciones”.

Pues bien, ante la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social
n° 26 de Barcelona, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
30 de junio de 2022, asunto C-625/20, resolvié sobre la interpretacion de estos
preceptos en casos de incompatibilidad de pensiones y su aplicabilidad préactica
fundada en derecho. Dice la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea,
en resumen, que “aunque no se discute que el Derecho de la Unién respeta la
competencia de los Estados miembros para organizar sus sistemas de la Seguridad
Social”, por ello, en defecto de una armonizacion a esta escala, “Corresponde a la
legislacion de cada Estado miembro determinar los requisitos para la concesion de
prestaciones en materia de Seguridad Social”. No podia ser de otra forma, puesto
que las competencias en materia de Seguridad Social, segtn el art. 153 del Tratado
de Funcionamiento de la Unidén Europea, la Seguridad Social y la proteccion
social de los trabajadores son competencias de los Estados, pudiendo la UE solo
“complementar y apoyar” la accion de los Estados en tales materias.

Por lo tanto, no se discute que cada Estado miembro determine sus propios
requisitos sobre la concesion del derecho a las prestaciones siempre dentro de sus
competencias. Asi pues, en el caso que un Estado miembro excluya o incluya con
determinadas condiciones, la posibilidad de percibir dos o mas prestaciones al
mismo tiempo, en principio, no es contrario al Derecho de la Union.

Esto no obsta que deban respetar el Derecho de la Unidn, con especial atencion
a las reglas generales del Derecho Social Comunitario, por ello se habra que tener
en cuenta el principio de igualdad de trato y la ausencia de discriminacion por
razon de sexo.

No concurre discriminacion directa, en este supuesto, porque la normativa
nacional se aplica indistintamente a varones y a mujeres que cumplan los requisitos.

En cambio, podria suponer una discriminacion indirecta por razén de sexo
en la medida en que la misma se define como “aquella situacién en la que una
disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros sitia a personas de un
sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que
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tal disposicion, criterio o practica puedan justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados
y necesarios”?,

Asi las cosas, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 30
de junio de 2022, asunto C=625/20, declara en su fallo que la Directiva mencionada
“debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que
impide a los trabajadores afiliados a la Seguridad Social percibir simultaneamente
dos pensiones de incapacidad permanente total cuando corresponden al mismo
régimen de Seguridad Social, mientras que permite tal acumulacion cuando
dichas pensiones corresponden a distintos regimenes de la Seguridad Social,
siempre que dicha normativa sitle a las trabajadoras en desventaja particular con
respecto a los trabajadores, especialmente en la medida en que permita disfrutar
de dicha acumulacidn a una proporcion significativamente mayor de trabajadores,
determinada sobre la base de todos los trabajadores sujetos a las referidas
normativas, respecto de la proporcion correspondiente de trabajadoras, y que esa
misma normativa no esté justificada por factores objetivos y ajenos a cualquier
discriminacion por razon de sexo”.

La existencia de la desventaja entre personas afectadas de diferente sexo
podria acreditarse probando que “dicha normativa afecta negativamente a una
proporcion significativamente mas alta de personas de un sexo que de personas del
otro sexo™?’.

Aconseja sobre el método comparativo y entiende que el mejor método serd
aquel que confronte las proporciones respectivas de personas trabajadoras a las que
afectay a las que no afecta con la obra de mano femenina y masculina comprendida
en el ambito de aplicacion de la normativa. En este contexto, “corresponde al juez
nacional apreciar en qué medida los datos estadisticos que se someten son fiables y
si se pueden tomar en consideracion, es decir, entre otras cosas, si no constituyen la
expresion de fenomenos meramente fortuitos o coyunturales y sison suficientemente
significativos”?. Llega a semejante conclusion el Tribunal de Luxemburgo después
de entender que los datos que se aportaron fueron insuficientes.

26 Apartado 33 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 30 de junio
de 2022, se apoya en este sentido, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
8 de mayo de 2019, Villar Laiz, C-161/18.

27 Apartado 38 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 30 de junio
de 2022, se apoya en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de enero de
2021, INSS, C-843/19.

2 Apartado 41 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 30 de junio
de 2022, se apoya en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de enero de
2021, INSS, C-843/19.

TEMAS LABORALES nim.182/2026. Pags. 225-241



La compatibilidad de pensiones de incapacidad permanente y la discriminacién... 237

5. RAZONAMIENTO DE LASENTENCIADEL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo en la sentencia que se comenta admite a tramite el
recurso de casacion para unificacion de doctrina que interpuso la actora, aunque,
como ya apuntamos, lo desestima por falta de contradiccion en las sentencias a
comparar para poder realizar la unificacidon de doctrina.

A efectos de sostener la concurrencia de contradiccidon, que exige el art.
219.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social®, el Instituto Nacional de la
Seguridad Social propuso como sentencia de contraste la dictada por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, sala segunda, en fecha 30 de junio de 2022, en el
asunto C-625/20 a la que acabamos de referirnos®.

Se denuncia, por parte de la demandante, la infraccion del art. 163.1 de la
Ley General de la Seguridad Social y el art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE con
el argumento de que “la incompatibilidad de ambas pensiones constituye una
discriminacion indirecta por razon de sexo™!. Esto es, se pretende centrar la
controversia casacional en determinar “si una pension de incapacidad permanente
absoluta reconocida en el Régimen General de la Seguridad Social es compatible
con una incapacidad permanente total reconocida en el mismo régimen”*,

El Ministerio Fiscal, por su parte, se opone al recurso y considera la falta de
contradiccion, por lo que solicita su desestimacion.

En el examen de la sentencia de contraste, Sentencia del Tribunal de Justicia
de 1a Union Europea de 30 de junio de 2022 (C-625/20), resolvid bajo las siguientes

2 El art. 219.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social,
publicada en el BOE num. 245 de 11 de octubre de 2011 establece que “el recurso tendra por
objeto la unificacion de doctrina con ocasion de sentencias dictadas en suplicacién por las salas
de lo social de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas, que fueran
contradictorias entre si con la de otra u otras Salas de los referidos Tribunales Superiores de Justicia
o con sentencias del Tribunal Supremo, respecto de los mismos litigantes u otros diferentes en
idéntica situacion (...)”.

30 La pretension de la administracion gestora al proponer la sentencia de contraste aparecia
ya recogida en el fundamento de derecho segundo de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia. La gestora recurrente pretendia la modificacion del hecho probado octavo, en el que
se recogian los datos estadisticos que deben valorarse para determinar si existe o no discriminacion
indirecta. El Tribunal Superior de Justicia estim6 esta pretension por dos razones: en primer lugar,
porque se trataba de un dato cierto y objetivo que se desprendia de la certificacion emitida por la
propia gestora recurrente; y, en segundo lugar, porque dicha modificacion permitia alcanzar un
conocimiento mas completo de las circunstancias estadisticas sobre las que debe fundamentarse
la conclusion acerca de la existencia o no de discriminacion indirecta. En definitiva, los datos
aportados en los hechos probados que la administracion gestora pretendia descartar era el que
se referia a que 1.386 personas estaban percibiendo dos pensiones compatibles de incapacidad
permanente total de las cuales, solo el 23.52% eran mujeres.

3! Fundamento de derecho primero punto 3.
32 Fundamento de derecho primero punto 1. En este punto se recuerda que, la pretension
inicial de la demanda presentada al Juzgado de lo Social n°26 de Barcelona era la compatibilidad de
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premisas en el marco de interpretacion del art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE, como
ya advertimos, que dicha Directiva:

- Seoponealaprohibicion general de la normativa nacional de que las personas
trabajadoras puedan acumular el derecho a reconocérseles dos pensiones
simultaneas de incapacidad permanente total cuando corresponden al mismo
régimen de la seguridad social.

Respeta, el hecho de que se permita esta acumulacion en el caso de que las
pensiones correspondan a distinto régimen.

- Y, sienta doctrina general®* de que se pueda acumular dos pensiones de
un mismo régimen, cuando dicha norma “sitie a las trabajadoras en des-
ventaja particular con respecto a los trabajadores, especialmente en la
medida que permita disfrutar de dicha acumulacion a una proporcioén
significativamente mayor de trabajadores, determinada sobre la base de
todos los trabajadores sujetos a referida normativa, respecto de la propor-
cion correspondiente de trabajadoras, y que esa misma normativa no esté
justificada por factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por
razén de sexo™*.

El Tribunal Supremo recuerda también que esta sentencia no resuelve el caso,
por lo tanto, corresponde al Tribunal nacional dirimir esta controversia concreta y
“precisar si efectivamente se ha producido discriminacion™?.

Para mayor abundancia al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo en el
fundamento de derecho segundo, punto 2.B destaca que la discriminacion no puede
“venir de la diferencia de porcentajes entre trabajadores varones y mujeres de alta
en la Seguridad Social sino del circunstanciado estudio estadistico” en consonancia
con lo que razona el Tribunal de Justicia de la Union Europea en la sentencia sobre
la cuestion prejudicial.

En este sentido, y después de estudiar los elementos estadisticos, la conclusion
del Tribunal es que la “norma no incide negativamente a una proporcion mayor
de mujeres porque resultan perjudicadas tinicamente el 19.21% de las potenciales
beneficiarias, frente a una 29.75% de los hombres. Si hay algin colectivo
proporcionalmente perjudicado por la declaracion de incompatibilidad, respecto a
su presencia en el mismo régimen, es el de los hombres™3,

dos incapacidades permanentes totales en el mismo régimen y subsidiariamente el reconocimiento
de una incapacidad permanente absoluta, que fue la Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalunya
la que falldé en favor de la peticion subsidiaria ad cautelam, por una incapacidad permanente
absoluta.

33 Fundamento de derecho segundo, punto 3.

3% Fundamento de derecho segundo, punto 2.A.

35 Fundamento de derecho segundo, punto 3 in fine.
36 Fundamento de derecho segundo, punto 2.E.
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Argumenta que, aplicando la doctrina de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, el Tribunal de Justicia de Catalunya calcul6 correctamente
el porcentaje de hombres y mujeres que no pudieron compatibilizar la incapacidad
permanente total del mismo régimen y llegando a la conclusion que ello no sitia a
las mujeres en situacion de desventaja objetiva respecto de los trabajadores®’.

Finalmente, aunque ello es lo que menos nos interesa, se rechazd la
concurrencia del requisito de contradiccion del art. 219 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccidn Social entre la sentencia que se referencia y la sentencia recurrida, con
base a que, dicha sentencia se limita a aplicar la doctrina establecida por el Tribunal
de Justicia de la Unidon Europea y que las resoluciones, por lo tanto, no contienen
doctrina contradictoria que deba ser unificada. Dicha causa de inadmision procesal
se convirtio en causa de desestimacion de recurso de casacion unificadora.

6. CONSECUENCIAS

La desestimacion del recurso de casacidon supone la declaracion de la firmeza
de la sentencia recurrida del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya.

Las consecuencias son, por una parte, la declaracion de incapacidad
permanente absoluta para todo tipo de trabajo derivada de accidente no laboral.
Lo que supone, en realidad, una revision del grado inicialmente previsto por la
entidad gestora a un grado superior: el de incapacidad permanente absoluta para
todo tipo de trabajo. Lo cual parecia logico, ya que una persona que ha sido dos
veces valorada declarandola que sus lesiones son compatibles con una incapacidad
permanente total para dos tipos de trabajo distintos -el segundo de ellos, con un

37 La Sentencia del Juzgado de lo Social n°26 de Barcelona arroja otra interpretacion a los
resultados estadisticos que aqui se reproduce: “Si volvemos al colectivo de personas a las que se le
ha reconocido dos o méas pensiones de incapacidad permanente total, antes apuntado, el porcentaje
de varones es mucho mayor, el 61,21%, frente al 38,79% de mujeres. Diferencia que puede tener
varias explicaciones, pero quizas la mas evidente sea porque todavia la Edad Media de la mujer en
situacion de alta en la Seguridad Social es menor por su progresiva incorporacion al mercado laboral,
siendo la diferencia de porcentajes entre trabajadores varones y mujeres de alta en la Seguridad
Social mayor a medida que mayor es la edad. Y, por también evidentes razones bioldgicas, son los
trabajadores de mayor edad los mas propensos al reconocimiento de una incapacidad permanente,
mas todavia si hablamos de 2 o0 mas pensiones de incapacidad permanente. Por tanto, no podemos
limitar nuestro estudio al colectivo de personas trabajadoras a las que ya se les han reconocido dos
0 mas pensiones de incapacidad permanente total, pues, por pura logica, seran mayoritariamente
varones y de avanzada edad. A criterio de este juzgador, hay otro dato que resultaria mucho mas
revelador, es el de las personas trabajadoras que en la actualidad estan compatibilizando dos o més
pensiones de incapacidad permanente total. Se trata de 1386 personas. De ellas, 1060 son varones
(76,47%) y 326 mujeres (23,52%). Son porcentajes que difieren, y en mucho, del correspondiente a
personas de alta en la Seguridad Social (53,87% varones y 46,13% mujeres), dificultando en mayor
medida su acceso a dos pensiones de incapacidad permanente total compatibles, por el desequilibrio
de sexos en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos”.
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alto grado de sedentariedad-, dificilmente podria realizar o encontrar otro tipo de
trabajo®®. Esto es, dicho de otro modo, no cabe obtener dos pensiones, pero si una
revision de grado al tener en cuenta las patologias adquiridas posteriormente por
una persona que ya disfrutaba de una incapacidad permanente total.

Por otra parte, para que se produjera lo anterior, esto es para obtener la pension
de incapacidad permanente absoluta, la trabajadora debera optar por esta a aquella
que venia percibiendo por incapacidad permanente total para la profesion habitual
de administrativa desde 1998.

7. VALORACION CRITICA

La relevancia de esta sentencia no radica en la resolucion de la misma, sino
de la apertura del debate sobre nuestras reglas de compatibilidad de prestacion y su
ajuste a la realidad social.

Dicho de otro modo, las estadisticas que se aportan deben ser fiables. Segin
la Sentencia del Tribunal Supremo y asi lo dice también la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unidon Europea en la cuestion prejudicial, se esta conforme en que
debe arrojar un resultado tan concreto y preciso de la discriminacion que no arroje
ningln género de dudas, de tal forma que no se pueda generalizar y con ello poner
en desventaja alguno de los grupos mencionados.

Se debe analizar, por tanto, la situacidon concreta para realizar una correcta
valoracion, esto lleva a ofrecer una gran importancia a la eleccion y la perspectiva
de sexo en la metodologia, asi como la concientizacion en igualdad. Efectivamente,
se estan tomando en cuenta los datos objetivos que ofrecen resultados sobre la
discriminacion directa.

Mas complejos son la objetivacion de los datos que pueden dar como resultado
del estudio, la discriminacion indirecta, por estar éstos ocultos o disueltos. Por ello,
es importante observar una metodologia adecuada y uniforme, con el objetivo de
demostrar que la discriminacion indirecta va mas alla de los datos visiblemente
neutros®, en este caso en concreto la Sentencia del Juzgado de lo Social n°26,
después de la cuestion prejudicial, arrojo unos resultados diferentes a la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya supuestamente con los mismos datos.
Tanto esta ultima como la Sentencia del Tribunal Supremo se limitaron a inobservar
aquellos datos incomodos que abordaba el Tribunal a guo como, por ejemplo, que

38 Fallo de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya.
% Por todas, Selma Penalva, A., “Incapacidad permanente y su compatibilidad con otras
prestaciones y con el trabajo. ;Resiste el modelo vigente una lectura con perspectiva de género?,

Revista Internacional y comparada de relaciones laborales y derecho de empleo, Vol.10, n°4, 2022,
p-110.
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el conjunto de personas trabajadoras que actualmente estan compatibilizando dos
o mas pensiones de incapacidad permanente total, de los cuales el 76,47% son
varones y el 23,52% son mujeres.

A pesar de establecerse algunas reglas claras al respecto de la incompatibilidad
de las prestaciones de incapacidad permanente, es necesario que éstas regulen
expresamente o tenga en cuenta determinadas situaciones cada vez mas comunes
en un sistema de relaciones laborales donde es habitual cotizar por haber realizado
o desempefiado diferentes profesiones a lo largo de la vida laboral.

La Sentencia del Tribunal Supremo, en la doctrina ya explicada, consiente que
se puedan compatibilizar prestaciones de incapacidad permanente en regimenes
distintos. Pero no contempla que la situacién pueda ser perfectamente analoga en
el caso de prestaciones de incapacidad permanente del mismo régimen*’, siempre
que la persona trabajadora cumpla con los elementos necesarios y con todos los
requisitos de cotizacion. Evidentemente, puede dar lugar a un resultado desigual
entre profesiones y entre personas trabajadoras a la hora del reconocimiento de las
prestaciones.

Es de conocida necesidad la armonizacion de las normas que regulan las
prestaciones y adaptarlas a la realidad de las relaciones laborales y la perspectiva
de sexo que estas tienen. Asimismo, se debe analizar una excepcionalidad a la
regla general de incompatibilidad de las prestaciones, cuando afecte a colectivos
infrarrepresentados, siempre que se motive de forma adecuada.

Lo mas seguro es que esta cuestion no sea un tema que tendria que resolverse
por la jurisprudencia, sino con la actuaciéon del legislador, materia que no parece
que sea de las preferentes o urgentes en su agenda legislativa.

4 Como analogia a auxiliar de administrativa y posteriormente subalterna de casal, que
perfectamente hubiera podido ejercer en el RETA, por ejemplo.
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