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PRESENTACIÓN

M.ª José Romero Rodenas*

Universidad de Castilla-La Mancha

Doc. Labor., núm. 133-Año 2024-Vol. III. ISSN: 0211-8556. Presentación, págs. 3 a 8

Tengo el honor y el enorme placer de presentar este nuevo y magnifico número
de la Revista Documentación Laboral núm. 133 (2024) Revista de la AEDTSS, lo
que realizo con sumo gusto tras haber leído y en la mayoría de las investigaciones
publicadas escuchado a sus autores y autoras sobre los estudios que integran el
presente número.

Los días 28, 30 de octubre, 4 y 6 de noviembre del presente año, una vez más
se ha celebrado el interesante curso en materia «Actualizaciones, novedades le-
gislativas y jurisprudenciales en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social»,
organizado en el ámbito del convenio de colaboración entre la AEDTSS y CGPJ.
En esta ocasión el curso lo hemos codirigido el magistrado del Tribunal Supremo
(Sala 4.ª), D. Juan Molins García-Atance y yo.  Las intervenciones en el curso de
la AEDTSS-CGPJ se han centrado en  actualizaciones, novedades legislativas y
jurisprudenciales en esta ocasión, en temas de rabiosa actualidad en el marco nor-
mativo actual, su aplicabilidad en el orden jurisdiccional social acompañado como
podrán comprobar los y las lectoras con análisis propositivos que buscan interpretar
la norma, (re)dibujar la interpretación judicial en algunos casos, ello acompaña al
reconocido y necesario debate científico de primer orden.

El estudio elaborado por el profesor Albert Pastor Martínez aborda la «Tutela
judicial de la discriminación salarial, a propósito de la idoneidad del procedimiento

* Catedrática de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, UCLM. Vocal de actividades de la Junta Directiva
de la AEDTSS.
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de tutela de derechos fundamentales», el mismo analiza las sentencias más des-
tacadas y recientes del TS sobre discriminación salarial derivada de la no aplicación
a las personas trabajadoras con contratos temporales del convenio colectivo obje-
tivamente aplicable a la entidad empleadora. Fundamenta con criterios críticos la
idoneidad del procedimiento de tutela de derechos fundamentales para reclamar
diferencias salariales y la reparación integral del daño, incluyendo el daño moral.
Su análisis es muy constructivo y conforma unos argumentos favorables en la es-
timación de los daños, tanto en lo que se refiere a la acreditación de los daños mo-
rales, como con relación a la determinación del lucro cesante.

El análisis sobre «Brechas de género», lo ha realizado la profesora Sarai Ro-
dríguez González, contextualizándolo en los avances nacionales en materia de
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el ámbito laboral muy mar-
cados por importantes reformas normativas y medidas estratégicas que han con-
tribuido significativamente al avance de la igualdad entre sexos. La autora destaca
en su estudio los cambios introducidos con la reforma laboral promovida por el
Real Decreto Ley 32/2021, que han tenido un impacto directo en la estabilidad del
empleo y en las condiciones laborales de las trabajadoras. Pese a los avances, el
estudio analiza minuciosamente la persistencia de las desigualdades con sus co-
nocidas brechas de género en el ámbito laboral: segregación ocupacional horizon-
tal y vertical, limitado acceso a puestos de liderazgo, desigual distribución de los
tiempos y los roles familiares, etc. Las múltiples brechas de género que inciden en
la incorporación, permanencia y promoción de las mujeres en el mercado laboral
constituyen, a su vez, como señala la profesora factores determinantes o explica-
tivos de la brecha retributiva por razón de sexo y género que se halla inexorable-
mente vinculada a la brecha pensional en la que finalmente redunda. Es un estudio
original al presentarnos su análisis actualizado de las principales causas y factores
que perpetúan estas desigualdades en el ámbito laboral. Ello se realiza sin perder
en todo momento el excelente conocimiento del marco normativo español a las
obligaciones de transparencia retributiva previstas en la Directiva 2023/970, valo-
rando su potencial para impulsar los necesarios avances hacia la consecución de
la igualdad efectiva entre hombres y mujeres.

La tercera intervención sobre «Novedades en materia de Derecho Colectivo»,
a cargo del profesor Gárate Castro, uno de los mayores y cualificados especialistas
en la materia. El autor va más allá de la acotación clásica del tema, pues además
del análisis de los cambios experimentados por la negociación colectiva laboral a
raíz de las reformas de los arts. 42, 84 y 86 del ET llevadas a cabo por el Real De-
creto Ley 32/2021 y el Real Decreto Ley 2/2024, así como de la repercusión que
tiene sobre la legitimación para impugnar convenios colectivos se recrea en el aná-
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lisis del nuevo apartado 5 del art. 17 de la LRJS, añadido por la Ley 4/2023, y la
modificación del art. 11 bis de la LEC llevada a cabo por Ley 15/2022, comenta el
autor —sin ahorrar críticas interpretativas— algunas recientes STS en materia de
negociación colectiva, abordando propuestas de lege ferenda. Su extenso estudio
enmienda, además de en las derivadas de la reforma de los citados artículos del
ET, en combinación con la modificación del art. 11 bis de la LEC y 17.5 de la LRJS,
así como en la jurisprudencia del TS situando la interpretación que realiza en un
acierto doctrinal para quien suscribe la presentación de este número de la Revista.
El autor no abandona el horizonte del rigor científico, al señalar que si el nuevo
apartado 6 del art. 42 del ET viene a asumir el criterio del Tribunal Supremo sobre
la cuestión de la que trata, tras la reforma del art. 84 ET se descubre la reacción
del legislador contra la posición de los tribunales laborales, incluido la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, favorable a la consideración del acuerdo o convenio
colectivo sectorial estatal como vía principal y preferente de ordenación de la es-
tructura de la negociación colectiva. Por lo que respecta a las novedades jurispru-
denciales, el profesor selecciona para su comentario cinco recientes sentencias
de dicha Sala; de ellas, el razonamiento y fallo de dos provocan, a su juicio, cierto
desconcierto, abriendo un debate científico tras la finalización de su brillante ex-
posición. El estudio finaliza con un exhaustivo análisis de otra de las materias de
derecho colectivo novedosas, la STS de 11 de abril de 2024, sobre registro del
plan de igualdad y la excepcionalidad de su elaboración unilateral por la empresa.

Por su parte, el cuarto de los estudios publicado en la presente Revista es a
cargo del profesor Rodrigo Tascón López y se centra en el análisis de una materia
innovadora a la vez muy demandada como es «la digitalización de la justicia so-
cial». El profesor analiza la materia con una estructura ordenada y muy cuidada
con una visión panorámica a las posibilidades de actuación telemática y por vídeo
conferencia en la jurisdicción social como una cuestión aún incipiente, si bien la
realidad nos ofrece un proceso cada vez más digitalizado. No duda en subrayar
que la digitalización constituye una pieza notable aun cuando no única en la que
afirmar la agilización y modernización de la Administración de Justicia en España
y que el RDL 6/2023, de 19 de diciembre, no será la última norma que haya de
abordar la materia, pues en los próximos tiempos serán necesarias concreciones
y adendas a la regulación ahora frugalmente comentada. Parte de su estudio lo
dedica a un aspecto crucial, como el señala, que mejorará notablemente la Admi-
nistración de Justicia (y seguramente casi todos los aspectos de la existencia hu-
mana), como es el tratamiento de la  Inteligencia Artificial llamada a facilitar  la
labor jurisdiccional, aun cuando el autor lo le faltan razones para señalar que la IA,
podría condicionar y dirigir la actividad del juzgador, por lo que resultaría una labor
extremadamente delicada, desde el punto de vista técnico, elaborar tales herra-
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mientas, debiendo fijarse al efecto unos criterios claros, transparentes y revisables,
para ello el profesor analiza algunos ejemplos prácticos muy bien seleccionados
típicos del orden jurisdiccional social y que propone como usos cercanos en los
que la Inteligencia Artificial podrá ser aplicada y coadyuvará a mejorar el servicio
público de la Justicia, sin olvidar que todas las medidas de IA se deben de llevar a
cabo prevalencia de criterios humanistas y el orden constitucional ad hoc. 

Completa la primera parte del presente número de la Revista, el estudio reali-
zado por la profesora Amparo Esteve Segarra sobre «la agilización de procedi-
mientos». El estudio se enmarca en el análisis de las modificaciones efectuadas
en el Real Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre por el que se aprueban medidas
urgentes para la ejecución del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia
en materia de servicio público de justicia, función pública, régimen local y mece-
nazgo y que entraron en vigor el 20 de marzo de 2024. La autora analiza de forma
selectiva su estudio, acercándose a la reforma como bien enuncia en una cuidada
estructura desde una summa divisio de cambios encaminados a la digitalización y
temas relacionados con la agilización de procedimientos y con un cuidado prefe-
rente en el abordaje de los cambios más importantes y profundos, como es el  pro-
cedimiento testigo y la extensión de efectos, las modificaciones en materia de
acumulación y, por último, la autora analiza otras modificaciones —no menos im-
portantes—  como las que han afectado al procedimiento monitorio donde la pro-
fesora Esteve con gran manejo de la doctrina científica especializada entiende que
las reformas previstas en el RD Ley 6/2023, aunque positivas, no solventan del
todo los problemas que hacen que este procedimiento sea menos atractivo frente
a la alternativa del proceso ordinario, que continúa siendo más interesante como
vía de reclamación para las personas trabajadoras.

La segunda parte de este número se dedica a los estudios —comunicaciones
ganadoras— que han obtenido el premio ex aequo Rivero Lamas, siempre en
nuestra memoria. Son trabajados de extraordinario valor, que profundizan en dos
temas de elegante valor doctrinal como son la «Responsabilidad pública en la su-
ficiencia prestacional de la previsión social alternativa» realizado por el profesor
Francisco Vigo Serralvo y «la reforma del sistema de pensiones con perspectiva
de género» analizado por el profesor Juan José Rodríguez Bravo de Laguna.
Ambos estudios obedecen a las comunicaciones presentadas por los profesores
citados en el XXXIV Congreso Nacional de la AEDTSS, celebrado en Mérida los
días 30 y 31 de mayo del presente año. 

Así, el profesor Vigo contextualiza su análisis original que reiteramos sobre
«Responsabilidad pública en la suficiencia prestacional de la previsión social al-
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ternativa» a partir de las demandas de los mutualistas de previsión social alterna-
tiva —expresadas, principalmente, por los profesionales de la abogacía y la pro-
cura— que reclaman una intervención de los poderes públicos para asegurar la
suficiencia de sus prestaciones. Tras una introducción reflexiva y constitucional
sobre la vocación paternalista del Estado social, y a su vez extensiva a la ciudada-
nía so pena de defraudar si el aseguramiento profesional se configurase como una
opción voluntaria para los ciudadanos, analiza la naturaleza universal del sistema
público de Seguridad Social a través del art. 41 CE. El autor claro defensor de la
universalidad del sistema de Seguridad Social mantiene que, junto con otras dis-
posiciones de nuestro Derecho positivo, nos lleva a defender que la previsión social
alternativa forma parte de la Seguridad Social y que, en consecuencia, procede
aplicar sobre sus prestaciones las garantías de suficiencia y adecuación contem-
pladas en los arts. 41 y 50 CE. Su ensayo, responde con argumentos sostenidos
y apunta la difícil composición de intereses que deberá lograr cualquier reforma
normativa que afronte esta problemática, no baladí. 

De otro lado, el estudio del profesor Rodríguez Bravo de Laguna, con el que se
cierra el presente número,  aborda «la reforma del sistema de pensiones con pers-
pectiva de género» una materia que si bien ha sido muy estudiada por la doctrina
iuslaboralista, el profesor realiza un estudio cualificado al adentrase en las últimas
reformas habidas en Seguridad Social con el fin de hacer frente a la brecha de gé-
nero en las pensiones, la particularidad y el interés de este estudio se centra en el
análisis de un conjunto de medidas que contribuyen desde luego al diseño de un
sistema de pensiones que reconoce la contribución de los trabajos de cuidado de
las mujeres. El autor analiza materias con un gran sesgo de género como el sis-
tema especial de empleados de hogar, al permitir el acceso a la prestación por
desempleo; la supresión del coeficiente de parcialidad, equiparando la jornada par-
cial al contrato a tiempo completo a efectos de las futuras prestaciones; las modi-
ficaciones habidas en las ficciones de cotización, como  la inclusión del servicio
social femenino como período cotizado para el acceso a la jubilación parcial y a la
anticipada o la ampliación del período considerado como cotizado en las presta-
ciones familiares contributivas; y, finalmente, analiza la inclusión de una acción po-
sitiva en el mecanismo de integración de lagunas, si bien limitada a las trabajadoras
por cuenta ajena.  Finalmente, analiza la revisión del famoso complemento para la
reducción de la brecha de género y la jubilación forzosa por vía convencional.

Subrayo que las intervenciones de los y las profesoras de DTSS, grandes es-
pecialistas en las materias indicadas, suscitaron un debate sobre sus interpreta-
ciones judiciales y su adaptación al ordenamiento jurídico laboral de enorme valor. 
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Finalizo reiterando mi gratitud y felicitaciones a todos y todas los que participan
brillantemente en este número de la Revista, que sin duda con sus aportaciones
han enriquecido no solo el debate —siempre deseado— sino que permiten a la
doctrina científica conocer mediante su lectura sus relevantes aportaciones, per-
mitiéndonos visibilizar los resultados y la intensa actividad de la AEDTSS.
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SUMARIO: 1. La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales como necesario punto
de partida. –2. La idoneidad y aptitud del procedimiento de tutela de derechos fundamentales
en orden a la reclamación de las diferencias salariales «discriminatorias». –3. La reparación del
daño causado: la indemnización. –4. La determinación de la cuantía de la indemnización. La
banalización del daño moral y la cuestión del contenido punitivo de la sentencia. –5. Bibliografía
citada.

RESUMEN

Este artículo básicamente pretende destacar una serie de sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo a lo largo de los nueve primeros meses de 2024 en el que al hilo de diversas contro-
versias en las que se aprecia la existencia de una discriminación salarial derivada de la no apli-
cación a los trabajadores temporales del convenio colectivo objetivamente aplicable a la entidad
empleadora. Tras fundamentar la idoneidad del procedimiento de tutela de derechos fundamen-
tales para reclamar diferencias salariales y la reparación integral del daño, incluyendo el daño
moral, sin perjuicio de unas valoraciones finales críticas, se valora positivamente las sentencias
por suponer una concepción más flexible o aperturista en la estimación de los daños, tanto en
lo que se refiere a la acreditación de los daños morales, como con relación a la determinación
del lucro cesante. 

ABSTRACT

This article highlights a series of Supreme Court rulings from the first nine months of 2024,
addressing wage discrimination cases where temporary workers were not granted the benefits
of the applicable collective agreement. The article underscores the suitability of using funda-
mental rights protection procedures to claim wage differences and comprehensive damage com-
pensation, including moral damages. Despite some critical final assessments, the rulings are
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positively evaluated for their flexible approach in estimating damages, both in terms of accrediting
moral damages and determining lost earnings. This represents a significant step towards a more
inclusive and fair judicial process in addressing wage discrimination.

Palabras clave: Discriminación salarial.

Key words: Wage discrimination.

1. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO NECESA-
RIO PUNTO DE PARTIDA

La tutela judicial es, en muchos casos, la última de las instancias en las que las partes pue-
den hacer efectivos los derechos que el ordenamiento jurídico les reconoce1, por ello es posible
afirmar que los derechos sólo existen y son reales si, en última instancia, pueden ejercerse de
manera real ante los Tribunales. Esta frase adquiere todo su sentido en el caso de los derechos
fundamentales. El constituyente, además de enumerarlos, puso especial énfasis en prever la
garantía de su tutela judicial efectiva, debiendo de subrayarse, el adjetivo efectivo como sinó-
nimo de real y eficiente2. 

El objeto de este comentario es, de una parte, destacar una serie de sentencias dictadas
por el Tribunal Supremo que, sin haber tenido eco en los medios y blogosfera, suponen la con-
solidación de una importante garantía en orden a la efectividad de esta tutela y, de otra parte,
partiendo de esas mismas sentencias, destacar algunos aspectos que, a nuestro juicio, deberían
ser abordados en aras a profundizar en la tutela de la discriminación y los restantes derechos
fundamentales.

La serie de sentencias a las que nos vamos referir se dicta esencialmente en el 2024 y todas
ellas van referidas a una problemática análoga que obliga al Tribunal Supremo, en sus propias
palabras, a resolver, si los actores, que han obtenido una sentencia favorable, reconociendo la
vulneración del derecho a la igualdad retributiva, tienen derecho a una indemnización por daños
y perjuicios derivados de dicha vulneración, cuantificada en la diferencia retributiva que no han
percibido o, si por el contrario, dicha cuantía debería ser objeto de una reclamación de cantidad
sujeta a su específico procedimiento y plazo de prescripción3. El objeto enjuiciado y de este co-
mentario no es, por lo tanto, la valoración desde una perspectiva constitucional de la conducta
empresarial, considerada, ya en la instancia, discriminatoria, y no objeto del recurso ante el Tri-
bunal Supremo, sino del alcance que debe dispensarse a la tutela judicial en dichos casos4.

DLTutela judicial de la discriminación salarial...12
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1 RON LATAS lo califica como de «postrero bastión antidiscriminatorio en el ámbito jurídico-laboral», en «Los prin-
cipales mecanismos de tutela frente a la discriminación en el ordenamiento jurídico laboral», Revista Derecho
Social y Empresa, núm. 16, 2022, p. 130. 
2 Precisamente reforzar la efectividad de la protección de los derechos fundamentales fue uno de los objetivos de
la reforma de la LRJS, BLASCO JOVER, C.: «Las novedades introducidas en la modalidad procesal de tutela de
derechos fundamentales tras la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicción social», Actualidad
Laboral, núm. 15, Editorial Wolters Kluwer.
3 Las sentencias dictadas en 2024 son varias. Así, entre otras, la STS 1175/2024 de 11 de septiembre, STS
810/2024 de 30 de mayo, STS 780/2024 de 29 de mayo, STS 772/2024 de 29 de mayo, STS 764/2024 de 29 de
mayo, STS 640/2024 de 7 de mayo, STS 524/2024 de 3 de abril, SSTS 5/2024 y 4/2024 de 8 de enero.
4 El análisis de la cuestión del eventual carácter discriminatorio de actuaciones como las aquí enjuiciadas ha sido
objeto de atención, además de las citadas, en la STS 918/2022 de 15 de noviembre, rec. 3062/2021; las SSTS
(Pleno) de 6 de mayo de 2019, RR. 608/2018 y 445/201 y de la STS de 7 de noviembre de 2019 rec. 1914/2017.
En ellas se analizan supuestos en los que entidades locales y supralocales no aplican el convenio colectivo a las
personas trabajadoras contratadas en el marco de programas de empleo, en unos casos por cuanto dicho pro-
grama, de carácter autonómico establecía una específica retribución, en otros porque el convenio excluía su apli-
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Los supuestos de hecho de las sentencias analizadas comparten sus rasgos básicos, cam-
biando únicamente, como es obvio, la identidad y número de los trabajadores afectados; la du-
ración de su relación laboral y actividad desarrollada; el sujeto empleador que, no obstante, en
todos los casos, se trata de una Administración Pública andaluza, local o supralocal (Diputación),
que coincide en su conducta: no retribuir a los trabajadores contratados temporalmente en el
marco de programas de empleo conforme al convenio colectivo que resultaba de aplicación a
la entidad empleadora (en unos casos, el propio y específico del Ayuntamiento, en otros el IV
Convenio Colectivo Único para el personal laboral de la Administración General del Estado).

En todos los supuestos, la conclusión de las salas de suplicación y de casación es la misma,
certeramente, se considera que se ha producido una vulneración del derecho a la igualdad y
no discriminación por razón de la temporalidad del contrato, pero donde se alumbran las dife-
rencias y aparece, a nuestro juicio la cuestión controvertida es en el alcance de la tutela que se
ofrece a esa discriminación. Y ello es, a nuestro juicio, especialmente evidente en las diversas
sentencias que se dictan por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucía (Sevilla) resolviendo
las demandas planteadas frente al Ayuntamiento de Cádiz. En todas se estiman los recursos
de suplicación y se declara que la conducta del Ayuntamiento demandado vulneró el derecho
fundamental de los actores a la igualdad de trato pero con respuestas diferentes en el alcance
de la tutela que, a nuestro juicio, merecen objeciones relevantes. Así, en una primera sentencia,
la STSJ 44/2021 de 14 de enero, el Tribunal, sin justificación cuantitativa alguna, condena al
Ayuntamiento a indemnizar a la actora con una suma de 600 € por el daño causado, daño que
no es especificado en la sentencia, aunque parece que habría de ser el moral, por cuanto ad-
vierte que la condena se produce sin perjuicio de que la actora en su caso, pueda en un ulterior
proceso reclamar las diferencias entre lo percibido y lo que debió de percibir. Sin que nada se
diga sobre cuáles son las razones de esa remisión a un ulterior proceso de reclamación ni,
como decíamos, los daños que se indemnizan o las bases o criterios por los que se indemniza
con 600 €. La STSJ 67/2021 de 20 de enero de la misma sala estima el recurso presentado
por otro empleado del mismo Ayuntamiento, declara la existencia de una situación discrimina-
toria, pero, sin embargo, descarta la aplicación de sus consecuencias indemnizatorias». En este
caso, con mayor argumentación, aunque a nuestro juicio aún insuficiente, la sentencia indica
que en la demanda «se reclamaba también la condena al pago de 3 600 euros por los daños
causados consistentes en daño patrimonial, daño moral, gastos del procedimiento, dilación in-
debida y falta de ejecución de lo ya resuelto en sentencia judicial (?), lo cierto es que ni en la
demanda se fundaba jurídicamente la procedencia de tal indemnización, ni se alegaban las
bases de su cálculo como resulta exigible ( art. 179.3 LRJS), ni ahora en el recurso se contiene
motivo alguno de censura jurídica tendente a combatir la sentencia del juzgado en este aspecto,
pues el recurso se dedica en exclusiva a fundar la vulneración del derecho fundamental». Por
último, la STSJ 160/2021 de 22 de enero sí reconoce que la trabajadora debe ser indemnizada
por el daño y perjuicio derivado de la vulneración del derecho a la igualdad retributiva, atribu-
yéndole 600 €, cuantía que como reconoce la propia sentencia «reduce significativamente la
reclamada teniendo en cuenta que la trabajadora tiene expedita la vía para poder reclamar los
salarios debidos por las diferencias derivadas de la inaplicación del Convenio, lo que eventual-
mente compensaría el daño causado, y con ello mantenemos la línea interpretativa y decisoria
marcada por esta Sala en asunto idéntico cuya sentencia fue dictada el 14-1-2021»5.
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cación. En uno y otro caso el Tribunal Supremo que no existe justificación válida para el trato diferenciado que,
por ello, deviene discriminatorio por razón de la temporalidad del contrato.
5 La STSJ 160/2021 de 22 de enero fue recurrida en unificación de doctrina por la entidad empleadora alegando
como contradictoria la STSJ 67/2021 de 20 de enero que como hemos indicado, a pesar de declarar la existencia
de una situación discriminatoria, descarto la aplicación de sus consecuencias indemnizatorias. La STS 640/2024
de 7 de mayo tras recordar la evolución jurisprudencial en la materia establece «que los daños morales resultan
indisolublemente unidos a la vulneración del derecho fundamental» confirmando la sentencia recurrida y su in-
demnización de 600 €, a los que añade una condena en costas de 1 500 €.
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A nuestro juicio, el resultado que se alcanza con estas sentencias es absolutamente insufi-
ciente desde la perspectiva de la tutela de los derechos fundamentales. El procedimiento de tu-
tela deviene ineficaz para resarcir ni el más mínimo y evidente daño producido por la conducta
discriminatoria, la diferencia salarial y evitar que se vuelva a producir. La levedad de la condena,
en el mejor de los casos, unos irrisorios 600 € por daños morales que, otras sentencias reducen
a 300 € [STSJ Andalucía (Sevilla) de 11 de febrero de 2021 Rec. 3534/2020 o incluso niegan
(STSJ Andalucía (Sevilla) 67/2021 de 20 de enero], no solo no compensan la totalidad de los
daños producidos sino que devienen insuficientes para desincentivar la conducta de la entidad
empleadora. Máxime cuando ello supone desconocer que el art. 25.3 de la Ley 15/2022, de 12
de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminación establece que «ante un incidente
discriminatorio, las autoridades encargadas de hacer cumplir esta ley tomarán las medidas opor-
tunas para garantizar que los hechos no vuelvan a repetirse, especialmente en los casos en los
que el agente discriminador sea una administración pública».

Obviamente la tutela de la no discriminación no puede hacerse con el sacrificio de otros de-
rechos fundamentales, en este caso fundamentalmente, del derecho a la tutela judicial efectiva
de las otras partes implicadas en el proceso pero ello, a nuestro juicio, no constituye un obstá-
culo real por cuanto como se tratará de justificar la estructura normativa del procedimiento de-
termina que la parte demanda tenga conocimiento de la dinámica y efectos de la tutela judicial
y, en cualquier caso, creemos que cabría exigirse del órgano judicial una posición más proactiva
en este tipo de procedimientos.

2. LA IDONEIDAD Y APTITUD DEL PROCEDIMIENTO DE TUTELA DE DERECHOS FUN-
DAMENTALES EN ORDEN A LA RECLAMACIÓN DE LAS DIFERENCIAS SALARIALES «DIS-
CRIMINATORIAS»

Debe recordarse que el marco procedimental para el enjuiciamiento de las conductas lesivas
de los derechos fundamentales no es único, sino que dichas lesiones pueden ser combatidas
además de por el procedimiento de tutela de los derechos fundamentales, por el cauce del pro-
cedimiento ordinario, presentando una demanda de carácter individual o plural, o a través del
de la modalidad procesal de conflicto colectivo6. De esta forma, las personas trabajadoras víc-
timas de la discriminación salarial pueden reclamar las diferencias retributivas a través del pro-
ceso ordinario, presentando una demanda de carácter individual o plural o a través del
procedimiento de tutela de derechos fundamentales que, de esta forma, se presentan como
cauces procesales optativos7. 

Interesa ahora detenernos en el procedimiento de tutela específicamente arbitrado en los
arts. 177 a 184 de la LRJS para la tutela de derechos fundamentales y, de forma más específica
aún, en el alcance de la tutela que dispensa, al ser este el que fue empleado en las sentencias
objeto de este comentario.

La actual ley rituaria configura en su art 182, como ya había hecho la precedente Ley de
Procedimiento Laboral, si bien ahora con mayor sistematicidad, una sentencia compleja que
dispensa una cuádruple tutela. Ello supone que la sentencia estimatoria de la demanda, dis-
pensará: a) una tutela declarativa, declarando la existencia de una vulneración de derechos
fundamentales y libertades públicas y la nulidad radical de la práctica lesiva del derecho funda-
mental; b) una tutela inhibitoria ordenado el cese inmediato del comportamiento vulnerador de
los derechos fundamentales conculcados por la parte demandada; c) una tutela repositoria, dis-
poniendo el restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho y la reposición de
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6 Entre otras la STS 918/2022 de 15 de noviembre, rec. 3062/2021 o la STS 326/2022 de 6 de abril, rec. 102/2020.
7 Entre otros MANEIRO VÁZQUEZ, Y.: «Tutela de los derechos fundamentales y libertades públicas», en Derecho
procesal laboral práctico: casos resueltos y guías de actuación en sala, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p.
381.
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la situación al momento anterior a producirse la lesión del derecho y d) finalmente una tutela re-
paradora «de las consecuencias derivadas del acto, incluida la indemnización que procediera,
que será compatible, en su caso, con la que pudiera corresponder al trabajador por la modifi-
cación o extinción del contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el Estatuto de los
Trabajadores».

A nuestro juicio, el reconocimiento de las diferencias salariales debe formar parte del conte-
nido de la sentencia en el proceso de tutela por vulneración del derecho a no ser discriminado
en materia salarial. Apreciada la vulneración denunciada, en la que las partes habrán identificado
las normas inaplicadas (en el caso analizado el convenio aplicable y las categorías profesionales
o trabajos desarrollados por las personas trabajadoras) o los defectos en su aplicación (pién-
sese, por ejemplo en una incorrecta aplicación de unos determinados conceptos salariales a
trabajadores fijos discontinuos), el juez deberá dispensar la tutela prescrita por la ley con la
única salvedad que podría derivarse de las problemas de prueba, objeto de atención en el si-
guiente apartado.

La complejidad de la sentencia, con esa cuádruple tutela, busca la reparación integral del
daño. Ahora bien, ello no supone su aptitud para el tratamiento de todas las cuestiones. La bús-
queda de la sumariedad que impone el art. 53.2 CE ha supuesto que el legislador tradicional-
mente haya limitado el objeto del conocimiento a la constatación de la existencia de la violación
alegada, sin posibilidad de acumular otras pretensiones o aportar fundamentos diversos a la
vulneración alegada8. Sin embargo, a nuestro juicio, en los supuestos de discriminación salarial
no cabe oponer la sumariedad cualitativa que lo caracteriza por cuanto el fundamento de la re-
clamación es la propia tutela y reparación del derecho fundamental vulnerado. Una aptitud del
procedimiento que tampoco se ve limitada por la previsión del art. 184 LRJS por cuanto no es-
tablece entre las demandas de ejercicio necesario a través de su específica modalidad procesal
las demandas de reclamación de cantidad que, esta forma, podrán canalizarse por esta vía9.

Una aptitud o del procedimiento para instar la diferencia salarial que es, a nuestro juicio, co-
rrectamente valorada por la STS 524/2024 de 3 de abril y la ulterior STS 1075/2024 de 11 de
septiembre, corrigiendo de manera certera la doctrina recogida en las sentencias de suplicación
impugnadas. El Tribunal Supremo, partiendo de una antigua sentencia dictada con ocasión de
un supuesto de discriminación derivada del impago de una serie de conceptos salariales a una
trabajadora embarazada a la que habían adaptado su puesto de trabajo10, establece que en si-
tuaciones en las que se produce una vulneración del derecho a la no discriminación salarial «el
daño a resarcir no es uno sólo, sino que son dos: a) de un lado, la pérdida de una parte del sa-
lario que ha de atribuirse al incumplimiento empresarial y que tiene una indemnización legal-
mente tasada, esto es, la remuneración prevista normativamente; y b) de otro, el daño moral
que ha de producir —en términos generales— esa conculcación del derecho fundamental y que
forzosamente ha de imputarse al infractor, a quien —además— le es exigible por tal consecuen-
cia la indemnización prevista en el art. 1101 CC ».

La posibilidad de reclamar los salarios dejados de percibir constituye, a nuestro juicio, una
primera y evidente manifestación del lucro cesante, a la que cabrían adicionarse otros daños
como son los intereses moratorios o el daño moral al que nos referiremos posteriormente. No
estamos, como indica la STS 1075/2024 de 11 de septiembre, en el plano de una reclamación
ordinaria por diferencias salariales, sino ante una auténtica indemnización que trata de com-
pensar el lucro cesante para lo que se acude a un «criterio objetivo —dotado de claridad y pre-
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8 En este sentido el art. 178.1 LRJS establece que el «1. El objeto del presente proceso queda limitado al conoci-
miento de la lesión del derecho fundamental o libertad pública, sin posibilidad de acumulación con acciones de otra
naturaleza o con idéntica pretensión basada en fundamentos diversos a la tutela del citado derecho o libertad».
9 En este sentido la STSJ de Andalucía (Granada) 762/2021 de 08 de abril.
10 STS 43/2017 de 24 de enero.
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cisión— para concretar el lucro cesante a estas diferencias reales acaecidas y conexas con el
trato discriminatorio». El reconocimiento de las diferencias salariales supone, ante todo, hacer
efectivos los principios de reparación integral y suficiencia prescritos por el legislador, cuando
el art 182 LRJS establece que la sentencia «dispondrá el restablecimiento del demandante en
la integridad de su derecho» o el art. 183 prescribe que el tribunal deba de pronunciarse sobre
la cuantía del daño «para resarcir suficientemente a la víctima y restablecer a ésta, en la medida
de lo posible, en la integridad de su situación anterior a la lesión». Adicionalmente constituye
una solución coherente con los atributos de preferencia y celeridad, con que el constituyente y
el legislador pretenden dotar al procedimiento de tutela de los derechos fundamentales sin de-
morar ni hacer más costosa la reparación del derecho. Supone una tutela más eficiente que,
adicionalmente, incorpora una garantía adicional para la persona discriminada al suponer que
el cómputo de la prescripción de la acción deba de iniciarse desde el momento en el que cesa
la situación discriminatoria no en el momento de devengo de los salarios no abonados11. En
este sentido, la STS 524/2024 de 3 de abril considera que «resulta evidente que no había pres-
crito la acción de los actores para reclamar por la vulneración de su derecho a la igualdad y no
discriminación en materia retributiva, dado que esa situación discriminatoria subsistía en el mo-
mento en que se ejercitó la acción. Tampoco puede hablarse de prescripción de las consecuen-
cias económicas derivadas de la supuesta vulneración del derecho fundamental, pues aunque
obviamente podría estimarse que algunas diferencias salariales estuvieran prescritas, cuestión
distinta es la reclamación de una indemnización por los daños y perjuicios derivados de la vul-
neración del derecho fundamental, indemnización que va unida a la declaración de vulneración
del derecho la como dispone el artículo 183 LRJS, según se ha señalado, y cuyo plazo de pres-
cripción es el mismo que el del derecho, por lo que mientras se siga produciendo la vulneración
del derecho fundamental no habrá comenzado el cómputo del plazo de prescripción de las in-
demnizaciones derivadas de tal conducta».

3. LA REPARACIÓN DEL DAÑO CAUSADO: LA INDEMNIZACIÓN 

La reparación de los daños en los procedimientos de tutela de los derechos fundamentales
debe ser integral, alcanzando a los daños de carácter patrimonial, derivados del daño emergente
y del lucro cesante, y los de carácter moral. La cuestión estriba en cómo deben de acreditarse
dichos daños y su cuantía, en definitiva, en qué debe exigirse a la demanda y cuál debe ser el
papel de los órganos jurisdiccionales al respecto. La cuestión del reconocimiento y cuantificación
de las indemnizaciones por vulneración de derechos fundamentales en el orden social «ha sido,
desde siempre, y por diferentes razones, una cuestión especialmente compleja»12 que sólo
puede ser abordada desde los preceptos que regulan con carácter general el contenido de la
sentencia (art. 182 LRJS), las indemnizaciones (art.183) y el contenido de la demanda (art.
179.3 LRJS) a través de una interpretación que trate de armonizar unos contenidos no siempre
dotados de la claridad deseable.

El carácter controversial del tema lo evidencia la propia evolución que la jurisprudencia ha
mantenido al respecto, especialmente en lo que se refiere a la indemnización de los daños mo-
rales derivados de la vulneración de derechos fundamentales. Una evolución que evidencia, a
nuestro juicio, un saludable y justificado «viaje de ida y vuelta»13 en el que, partiéndose de una
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11 Compartiendo esta solución que ya había planteado la STSJ Andalucía (Málaga) 246/2018 de 14 de febrero de
2018, SEPÚLVEDA GÓMEZ, M.: «La tutela judicial frente a la discriminación salarial por razón de sexo. La indem-
nización por daños morales y económicos Comentario a la STSJ Andalucía, Málaga, Sala de lo Social, 14 de febrero
2018 (Roj. STSJ AND 7/2018)», en Derecho de las relaciones laborales, núm. 11, 2018, p. 1227.
12 LÓPEZ TERRADA, E.: «La controvertida indemnización por lesión de los derechos fundamentales de las personas
trabajadoras», Lex Social: Revista de Derechos Sociales, 11(1), https://doi.org/10.46661/lexsocial.5412, p. 4.
13 La expresión es de MERCADER UGUINA, J. R.: «La Ley de infracciones y sanciones como «baremo»: funciones
y disfunciones en la determinación de los daños morales derivados de la vulneración de derechos fundamentales»,
Trabajo y Derecho, núm. 112, abril 2024. ARIAS DOMÍNGUEZ considera que estamos más ante una línea evolutiva
con altibajos más que ante etapas rupturistas, en la «Concreción de los criterios y monetización de la cuantía del
daño moral en los despidos nulos con transgresión de derechos fundamentales», Revista de Jurisprudencia Laboral,
2022, núm. 6 (online).
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etapa inicial de concesión automática de la indemnización por vulneración de derechos funda-
mentales, sin necesidad de que se probase el específico perjuicio, que se presumía (SSTS de
9 de junio de 1993, rec. 3856/1992 y 8 de mayo de 1995, rec. 1319/1994), se pasa a exigir la
justificación de la reclamación con acreditación de indicios o puntos de apoyo suficientes en los
que se pudiera asentar la condena (SSTS de 11 de junio de 2012, rec. 3336/2011 y 15 de abril
de 2013, rec. 1114/2012) para finalmente iniciar una última etapa que, en coherencia con la
LRJS, se produce la aceptación de que toda vulneración de un derecho fundamental supone la
existencia de un daño moral que se presume y que se debe de indemnizar si bien que circuns-
crito inicialmente a hipótesis de vulneración de los derechos al honor, libertad sindical o garantía
de indemnidad14.

Las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo objeto de este comentario suponen la adop-
ción en el ámbito de la discriminación salarial de la consideración del daño moral como una
consecuencia ineludible de la vulneración del derecho a la igualdad, afirmando que «conforme
a la doctrina jurisprudencial de esta Sala establecida a partir de la regulación contenida en el
art. 183 LRJS, los daños morales resultan indisolublemente unidos a la vulneración del derecho
fundamental» (STS 640/2024 de 7 de mayo) o «el daño moral que ha de producir —en términos
generales— esa conculcación del derecho fundamental y que forzosamente ha de imputarse al
infractor, a quien —además— le es exigible por tal consecuencia la indemnización prevista en
el art. 1101 CC» (STS 1075/2024 de 11 de septiembre).

Se proyecta, de esta forma, en el ámbito de la discriminación salarial la doctrina flexibiliza-
dora o criterio aperturista que el Tribunal había mantenido en materia de vulneración del derecho
a la libertad sindical15. Una posición que resulta coherente con el art. 27 de la Ley 15/2022, de
12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminación, cuando establece que «La
persona física o jurídica que cause discriminación por alguno de los motivos previstos en el
apartado 1 del artículo 2 de esta ley reparará el daño causado proporcionando una indemniza-
ción y restituyendo a la víctima a la situación anterior al incidente discriminatorio, cuando sea
posible. Acreditada la discriminación se presumirá la existencia de daño moral, que se valorará
atendiendo a las circunstancias del caso, a la concurrencia o interacción de varias causas de
discriminación previstas en la ley y a la gravedad de la lesión efectivamente producida, para lo
que se tendrá en cuenta, en su caso, la difusión o audiencia del medio a través del que se haya
producido».
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14 Se sitúa esta tercera etapa o regreso al punto de partida en la STS 768/2017 de 5 de octubre y la STS 1025/2017
de 19 de diciembre. Más recientemente la STS 1301/2024 de 21 de noviembre en la que se recoge la doctrina
previa, afirma que «los daños morales resultan indisolublemente unidos a la vulneración del derecho fundamental,
y al ser especialmente difícil su estimación detallada, deben flexibilizarse las exigencias normales para la determi-
nación de la indemnización (…) sin que pueda exigirse al reclamante la aportación de bases más exactas y precisas
para su determinación, en tanto que en esta materia se produce la «inexistencia de parámetros que permitan con
precisión traducir en términos económicos el sufrimiento en que tal daño [moral] esencialmente consiste... [lo que]
lleva, por una parte, a un mayor margen de discrecionalidad en la valoración... y, por otra parte, «diluye en cierta
medida la relevancia para el cálculo del quantum indemnizatorio" de la aplicación de parámetros objetivos, pues
«los sufrimientos, padecimientos o menoscabos experimentados «no tienen directa o secuencialmente una traduc-
ción económica» [SSTS/I.ª 27/07/06 Ar. 6548; y SSTS/4.ª 28/02/08 —rec.110/01-—]» ( SSTS 21/09/09 —rcud
2738/08— (; y 11/06/12 —rcud 3336/11—)», de tal forma que «en atención a la nueva regulación que se ha producido
en la materia tras la LRJS se considera que la exigible identificación de “circunstancias relevantes para la determi-
nación de la indemnización solicitada” ha de excepcionarse en el caso de los daños morales unidos a la vulneración
del derecho fundamental cuando resulte difícil su estimación detallada».
En lógica similar sostienen que los daños morales resultan indisolublemente unidos a la vulneración del derecho
fundamental la STS 273/2023, de 13 abril, la STS 294/2023 de 25 abril y la STS 503/2023, de 11 julio.
15 Así la STS 640/2024 de 7 de mayo cuando afirma que «en resumen, la doctrina jurisprudencial sostiene que «los
daños morales resultan indisolublemente unidos a la vulneración del derecho fundamental» citando toda una serie
de sentencias del TS (SSTS 273/2023, de 13 abril; 294/2023 de 25 abril y 503/2023, de 11 julio) que recogen dicha
doctrina en materia sindical.
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Un criterio aperturista en la valoración judicial del daño moral, al margen del principio de dis-
positividad, que, dada la actual regulación de la LRJS, también debería apreciarse, a nuestro
juicio, en la acreditación de determinados daños materiales, específicamente del lucro cesante
reclamado en forma de salarios dejados de percibir. Como sosteníamos con anterioridad, la
cuestión de la determinación de los daños a reparar en este tipo de procesos pasa inexcusa-
blemente por la interpretación sistemática de los preceptos que la LRJS dedica a regular el con-
tenido de la sentencia (art. 182 LRJS), las indemnizaciones (art.183) y el contenido de la
demanda (art. 179.3 LRJS).

Ciertamente, el principio dispositivo también rige en los procesos de tutela de los derechos
fundamentales, por cuanto esa tutela deberá efectuarse, según especifica el propio art. 182
LRJS «según las pretensiones concretamente ejercitadas». La demanda deberá, conforme al
art. 179.3 LRJS, de forma imperativa, expresar «con claridad los hechos constitutivos de la vul-
neración, el derecho o libertad Infringidos», parámetro fundamental para que la parta demanda
pueda ejercer su derecho a la defensa. Y aunque ciertamente ese mismo precepto también
alude a la «cuantía de la indemnización pretendida, en su caso, con la adecuada especificación
de los diversos daños y perjuicios», en el caso de los daños se atenúa el rigor por cuanto para
estos bastará «establecer las circunstancias relevantes para la determinación de la indemniza-
ción solicitada, incluyendo la gravedad, duración y consecuencias del daño, o las bases de cál-
culo de los perjuicios estimados para el trabajador» de lo que restan  exceptuados los daños
morales «cuando resulte difícil su estimación detallada». Esa exigencia de circunstancias «re-
levantes para la determinación de la indemnización solicitada incluyendo la gravedad, duración
y consecuencias del daño, o las bases de cálculo de los perjuicios estimados» (el subrayado
es nuestro) debe interpretarse como colmada, por lo que refiere a la indemnización del lucro
cesante derivado directamente de la situación discriminatoria, con la acreditación de la propia
situación discriminatoria en los supuestos de discriminación salarial. 

La STS 918/2022 de 15 de noviembre, en base al principio dispositivo, había exigido que
«la demanda exprese la cuantía de la indemnización pretendida, en su caso, con la adecuada
especificación de los diversos daños y perjuicios, a los efectos de lo dispuesto en los arts. 182
y 183 LRJS»,  de lo que únicamente exoneraba a los daños morales cuando resulte difícil su
estimación detallada, y advirtiendo de que «esa exigencia legal de exteriorizar en la demanda
la pretensión indemnizatoria anudada a la vulneración de un derecho fundamental, respecto de
la que entra en juego el principio dispositivo o de autonomía privada, de justicia rogada y buena
administración de justicia, en modo alguno resultará enervada por el criterio de flexibilidad con
el que han de ser aplicados los parámetros indemnizatorios cuando se trata de reparar los daños
morales de difícil precisión. De otro modo, la ductilidad en la determinación de la indemnización
va a operar siempre que concurra el presupuesto previo de un suplico o solicitud del deman-
dante que postule una cuantía en tal concepto, y dentro de los límites y concreto marco subjetivo
en el que la articule»16. 

Creemos, sin embargo, que las SSTS 1075/2024 de 11 de septiembre y 524/2024 de 3 de
abril parecen introducir un factor de corrección, una interpretación más flexible del principio dis-
positivo en materia de acreditación de los daños consistentes en el lucro cesante, a diferencia
de la posición restrictiva que sostiene la STSJ Andalucía (Sevilla) 67/2021de 20 de enero, dic-
tada en un asunto análogo a los aquí comentados17. La referencia a que estamos ante un «ante
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16 Una afirmación que constituye un obiter dicta por cuanto la sentencia acaba reconociendo la indemnización recla-
mada por las partes en la demanda que la suplicación había revocado.
17 La STSJ tras admitir que en la demanda sí que se había reclamado el pago de una indemnización de 3600 euros
por los daños causados consistentes «en daño patrimonial, daño moral, gastos del procedimiento, dilación indebida
y falta de ejecución de lo ya resuelto en sentencia judicial (?)», descarta la condena al abono de cualquier indemni-
zación por daños por considerar que, «ni en la demanda se fundaba jurídicamente la procedencia de tal indemniza-
ción, ni se alegaban las bases de su cálculo como resulta exigible (art. 179.3 LRJS), ni ahora en el recurso se
contiene motivo alguno de censura jurídica tendente a combatir la sentencia del juzgado en este aspecto, pues el
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un criterio —objetivo, claro, transparente y totalmente adecuado— para fijar la cuantía de la in-
demnización que resarce los daños y perjuicios causados» (STS 524/2024 de 3 de abril) o a
que «que la parte actora —y esta Sala admite— acude como criterio objetivo —dotado de cla-
ridad y precisión— para concretar el lucro cesante a estas diferencias reales acaecidas y cone-
xas con el trato discriminatorio» (STS 1075/2024 de 11 de septiembre) para fundamentar el
pago de las diferencias salariales como mecanismo resarcitorio de la discriminación salarial ha-
bría de servir, a nuestro juicio, para eludir la necesidad de una específica cuantificación.

Ciertamente, el principio dispositivo como mecanismo orientador del proceso judicial resulta
claramente funcional en orden a la realización de principios esenciales para la tutela judicial
efectiva como son la proscripción de la indefensión, la igualdad de armas y la propia seguridad
jurídica. Sin embargo, la estructura del proceso de tutela de derechos fundamentales, con un
ámbito de tutela prefijado por la propia norma, en el que la tutela repositoria y reparadora resul-
tan imperativas, no merman las posibilidades de defensa del sujeto demandado que podrá co-
nocer de los hechos alegados por el demandante al precisarse en la demanda los hechos
constitutivos de la vulneración derivando el daño emergente del impago de unas cuantías pre-
fijadas convencionalmente.

La trascendencia de los bienes puestos en juego, la tutela efectiva y el carácter de ultima
ratio que tiene en muchos casos la tutela judicial habría de conducir, a nuestro juicio, a consi-
derar que el juez en esta materia dispone de un papel menos condicionado por el principio dis-
positivo. Sólo así, cobra sentido la fuerza de las palabras de la STS 524/2024 cuando afirma
que «las consideraciones anteriores se ven reforzadas por las afirmaciones del Tribunal Cons-
titucional en orden a la relación entre la indemnización y la efectiva reparación del derecho fun-
damental lesionado, expresivas de que la Constitución protege los derechos fundamentales no
en sentido teórico e ideal, sino como derechos reales y efectivos (STC 176/1988) y de que los
arts. 9.1 y 53.2 CE impiden que la protección jurisdiccional de los derechos y libertades se con-
vierta en un acto meramente ritual o simbólico (STC 12/1994). En aplicación de este plantea-
miento entendemos que si se limitase la protección del derecho fundamental a que su
vulneración únicamente justificase el reconocimiento de la violación del derecho, remitiendo su
efectiva compensación a un proceso diferente de reclamación de salarios, como si de cualquier
otro incumplimiento contractual se tratase y sin otro resarcimiento que no fuese el genéricamente
previsto para tales supuestos, ello equivaldría a rebajar la cualificada posición del derecho le-
sionado —reduciéndolo a la categoría de un derecho ordinario— y a desconocer la singular pro-
tección de que goza en la legislación constitucional (artículo 14 CE) y en la laboral ( artículo 17
ET)».

En este sentido y complementariamente, tal vez cabría plantearse si no resulta posible que,
en contextos determinados (en la instancia y en el marco de procesos de tutela de derechos
fundamentales), no cabría conjugar el principio dispositivo con una posición más activa del ór-
gano jurisdiccional, en la que, sin que obviamente sustituir la actividad de defensa de las partes,
sí que desarrollase una actividad de dirección del proceso dirigida a dar satisfacción real y efec-
tiva a la tutela de los derechos fundamentales18. En este sentido, creemos que debe darse re-
levancia al trámite previsto en el art. 87.3 LRJS cuando prevé que el juez o tribunal, sin apartarse
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recurso se dedica en exclusiva a fundar la vulneración del derecho fundamental pero no la aplicación de sus con-
secuencias indemnizatorias, las que no podemos extraer, calcular y otorgar de oficio, pues de así hacerlo sin previa
posibilidad de alegación y defensa de las partes procesales incurriríamos en lesión por nuestra parte del derecho a
la tutela judicial efectiva».
18 Una tarea en la que, como recuerda MANEIRO VÁZQUEZ, Y.: «Tutela…», ob. cit., p. 385, también debería el Mi-
nisterio Fiscal desarrollar una tarea fundamental por corresponderle una tarea de ayuda al demandante, y al fin al
órgano judicial, en la tarea de concretar la cuantía económica que habrá de indemnizar la lesión del derecho funda-
mental. Al respecto la STS 352/2020 de 19 de mayo indica que «la importancia de la integridad en la reparación de
las víctimas de los vulnerados derechos fundamentales y libertades públicas, incluida la indemnización procedente,
se refleja en la esencial función atribuida al Ministerio Fiscal en el proceso social declarativo y de ejecución».

DL entera 133_Maquetación 1  15/01/25  11:18  Página 19



de las pretensiones y causa de pedir que expresen las partes en la demanda y contestación,
pueda  someter a las partes para alegaciones durante el juicio «cuantas cuestiones deban ser
resueltas de oficio o resulten de la fundamentación jurídica aplicable, aun cuando hubiera sido
alegada de modo incompleto o incorrecto» e igualmente pueda solicitar «alegaciones sobre los
posibles pronunciamientos derivados que por mandato legal, o por conexión o consecuencia,
resulten necesariamente de las pretensiones formuladas por las partes». 

4. LA DETERMINACIÓN DE LA CUANTÍA DE LA INDEMNIZACIÓN. LA BANALIZACIÓN
DEL DAÑO MORAL Y LA CUESTIÓN DEL CONTENIDO PUNITIVO DE LA SENTENCIA

Como ya hemos tenido ocasión de señalar en la sentencia en la que se estime la violación
de un derecho fundamental, el órgano jurisdiccional «deberá» pronunciarse sobre la cuantía de
la indemnización que, en su caso, le corresponda a la parte demandante por haber sufrido dis-
criminación u otra lesión de sus derechos fundamentales y libertades públicas, en función tanto
del daño moral unido a la vulneración del derecho fundamental, como de los daños y perjuicios
adicionales derivados. Acreditada, la concurrencia de la vulneración y de los daños, materiales
y/o morales el juez se pronunciará sobre la cuantía del daño, determinándolo prudencialmente
cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado difícil o costosa, para resarcir sufi-
cientemente a la víctima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad de su
situación anterior a la lesión, así como para contribuir a la finalidad de prevenir el daño (art. 183
LRJS).

Ya hemos señalado, como a nuestro juicio, la saga de sentencias dictadas en 2024 por el
Tribunal Supremo en los supuestos de discriminación salarial puede ser valoradas como un
avance en una concepción más flexible o aperturista en la estimación de los daños, tanto en lo
que se refiere a la acreditación de los daños morales, con un retorno a la automaticidad en su
reconocimiento, como en relación con la determinación del lucro cesante. Una evolución que a
nuestro juicio debe ser valorada positivamente desde la perspectiva de la efectividad de los de-
rechos fundamentales y de los principios de reparación integral y suficiente que se desprenden
del art. 183.2 LRJS. Sin embargo, un examen más detallado de las indemnizaciones por daño
moral finalmente reconocidas y de su fundamentación ofrecen un resultado menos positivo a la
luz de esos mismos principios y del principio preventivo que el art. 183.2 LRJS incorporó como
parámetro cuantificador de la indemnización.

Las indemnizaciones por daño moral reconocidas en la instancia resultan, a nuestro juicio,
de escaso valor, 600 € en el caso con una indemnización superior, que se rebajan a 300 € en
algún supuesto19. Cabe plantearse qué efectos reparadores y preventivos tienen sentencias en
las que la condena se limita a suponer la percepción de aquello que la persona trabajadora
debió de percibir si no hubiese sido objeto de discriminación (lucro cesante) y una cuantía com-
plementaria en concepto de daños morales de una cantidad equivalente, en el mejor de los
casos, a una infracción leve de la LISOS por haber incumplido una obligación meramente formal
o documental. 

La indemnización por daños morales en el ámbito de la vulneración de derechos fundamen-
tales busca compensar el sufrimiento y la afectación a la dignidad de la persona trabajadora
que ha visto vulnerados sus derechos20. Este tipo de daño es de naturaleza extrapatrimonial,
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19 La STSJ de Andalucía (Málaga) 246/2018 de 14 de febrero de 2018 no puede ser considerada una excepción por
cuanto la indemnización que allí se reconoce, 35 000 € en concepto de daños morales, en realidad se refieren al
lucro cesante.
20 Siguiendo a MERCADER UGUINA, «sería posible distinguir dentro de los daños morales dos categorías que se
contraponen claramente: de un lado, los que afectan a la parte social del patrimonio moral y atacan al individuo en
su honor, reputación y consideración; y de otro, los daños que atañen a la parte afectiva del patrimonio moral y al-
canzan al individuo en sus sentimientos y afectos».
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ya que no implica una pérdida de dinero o ganancia, sino una privación del ejercicio de derechos
no patrimoniales. La cuantificación del daño moral es una cuestión compleja. La LRJS  establece
que el juez debe pronunciarse sobre la cuantía de la indemnización, determinándola pruden-
cialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte difícil o costosa habiéndose permitido
el recurso a la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS) como parámetro
orientador pero ello no puede eximir al juez de la valoración de aspectos diversos como pueden
ser la gravedad de la vulneración del derecho fundamental, las consecuencias en la situación
personal y social del trabajador, la vulnerabilidad de la víctima, su situación económica y familiar,
la posible reincidencia en conductas vulneradoras, el carácter pluriofensivo de la lesión, la actitud
tendente a impedir la defensa y protección del derecho.21 Sin que, por otra parte, la flexibilidad
del juez en orden a la determinación de la cuantía indemnizatoria, especialmente en lo referente
al daño moral, pueda significar una discrecionalidad absoluta no fiscalizable.

Ciertamente, las sentencias objeto de este comentario venían constreñidas por el tenor de
los recursos formulados, así como por los hechos declarados probados, sin embargo, creemos
que hubiera sido aconsejable que el Tribunal Supremo recordase la necesidad de que la mayor
discrecionalidad existente en la determinación de los daños morales no debe suponer una ab-
soluta ausencia de razonamientos respecto a las circunstancias relevantes para la determina-
ción de la indemnización reconocida22 y la referencia a la finalidad preventiva de la condena
Las sentencias objeto de este comentario no contienen mención alguna, al menos no significa-
tiva, a la «finalidad de prevenir el daño» que debe incorporar la cuantificación del daño conforme
el art. 183.2 LRJS y ello a pesar de que en otras sentencias el alto tribunal ha tenido ocasión
de señalar que que la norma procesal laboral «viene a atribuir a la indemnización —por atentar
contra derechos fundamentales— no sólo una función resarcitoria [la utópica restitutio in inte-
grum], sino también la de prevención general»23. La exigencia establecida en el art. 25.3 de la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminación24, la insig-
nificancia de las cuantías indemnizatorias reconocidas y la reiteración de las conductas de los
sujetos empleadores constituían, a nuestro juicio, un contexto especialmente idóneo para alguna
referencia al respecto.
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21 Los Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil elaborados por el European Group on Tort Law, son
un conjunto de normas desarrolladas por el Grupo Europeo de Derecho de Daños con el objeto de armonizar las
leyes de responsabilidad civil en Europa. Estos principios integran entre los intereses protegidos (art. 2:102) «La
vida, la integridad física y psíquica, la dignidad humana y la libertad» especificando que, en la valoración del resar-
cimiento del daño no patrimonial, que comprende al sufrimiento de la víctima y al perjuicio de su salud física o psí-
quica, deben tomarse en consideración «todas las circunstancias del caso, incluyendo la gravedad, duración y
consecuencias del daño» (art. 10:301). Pueden consultarse los trabajos del PETL, por sus siglas en inglés, en
http://egtl.org/index.html
22 Véase al respecto el interesante comentario de ARIAS DOMÍNGUEZ, Á.: «Concreción…», ob. cit.
23 STS 1025/2017 de 19 de diciembre de 2017 recogiendo lo establecido en la STS de 13 de julio de 2015 rec.
221/2014.
24 El precepto establece que «ante un incidente discriminatorio, las autoridades encargadas de hacer cumplir esta
ley tomarán las medidas oportunas para garantizar que los hechos no vuelvan a repetirse, especialmente en los
casos en los que el agente discriminador sea una administración pública».

DL entera 133_Maquetación 1  15/01/25  11:18  Página 21



5. BIBLIOGRAFÍA CITADA

ARIAS DOMÍNGUEZ, Á.: «Concreción de los criterios y monetización de la cuantía del daño
moral en los despidos nulos con transgresión de derechos fundamentales», Revista de Ju-
risprudencia Laboral, 2022, núm. 6 (online).

BLASCO JOVER, C.: «Las novedades introducidas en la modalidad procesal de tutela de de-
rechos fundamentales tras la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicción
social», Actualidad Laboral, núm. 15, Editorial Wolters Kluwer.

GÓMEZ-MILLÁN HERENCIA, M. J.: Tutela procesal de la no discriminación laboral por razón
de sexo y de género en el orden social, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2019.

LÓPEZ TERRADA, E.: «La controvertida indemnización por lesión de los derechos fundamen-
tales de las personas trabajadoras», Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 11(1),
https://doi.org/10.46661/lexsocial.5412, p. 4.

MERCADER UGUINA, J. R.: «La Ley de infracciones y sanciones como «baremo»: funciones
y disfunciones en la determinación de los daños morales derivados de la vulneración de de-
rechos fundamentales», Trabajo y Derecho, núm. 112, abril 2024.

NORES TORRES, L. E. (Dir.): Curso de Derecho Procesal Laboral, 2.ª ed. Tirant lo Blanch,
2022.

RON LATAS, R. P.: «Los principales mecanismos de tutela frente a la discriminación en el or-
denamiento jurídico laboral», Revista Derecho Social y Empresa, núm. 16, 2022.

SEPÚLVEDA GÓMEZ, M.: «La tutela judicial frente a la discriminación salarial por razón de
sexo. La indemnización por daños morales y económicos Comentario a la STSJ Andalucía,
Málaga, Sala de lo Social, 14 de febrero 2018, (Roj. STSJ AND 7/2018)», en Derecho de las
relaciones laborales, ISSN 2387-1113, n.º 11, 2018, pp. 1220-1229.

DLTutela judicial de la discriminación salarial...22

Doc. Labor., núm. 133-Año 2024-Vol. III. ISSN: 0211-8556. Tutela judicial de la discriminación..., págs. 11 a 22

DL entera 133_Maquetación 1  15/01/25  11:18  Página 22



SUMARIO: 1. Las brechas de género en el mercado laboral. –2. La transparencia retributiva
como motor para cerrar las brechas (no solo salariales) en las relaciones laborales; 2.1. La
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gencia de la relación laboral; 2.2.1. Información sobre la política de fijación de retribuciones y
de progresión retributiva; 2.2.2. Derecho de acceso a la información; 2.2.3. Información sobre
la brecha retributiva; 2.2.4. Evaluación retributiva conjunta. –3. Bibliografía citada.

RESUMEN

La incorporación de las mujeres al mercado de trabajo ha registrado incrementos notables
en las últimas décadas. Sin embargo y pese a ello, persisten significativas desigualdades que
constituyen diversas dimensiones de la brecha de género en el ámbito laboral: segregación ocu-
pacional horizontal y vertical, limitado acceso a puestos de liderazgo, desigual distribución de
los tiempos y los roles familiares, etc. Las múltiples brechas de género que inciden en la incor-
poración, permanencia y promoción de las mujeres en el mercado laboral constituyen, a su vez,
factores determinantes o explicativos de la brecha retributiva por razón de sexo y género que
se halla inexorablemente vinculada a la brecha pensional en la que finalmente redunda. 

Desde esta perspectiva, el presente estudio ofrece una revisión de las principales causas y
factores que perpetúan estas desigualdades en el ámbito laboral. Del mismo modo, se examina
la adecuación del marco normativo español a las obligaciones de transparencia retributiva pre-
vistas en la Directiva (UE) 2023/970, evaluando su potencial para impulsar avances hacia la
consecución de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres en el mercado de trabajo.

ABSTRACT

The participation of women in the labour market has seen remarkable growth in recent de-
cades. Nevertheless, significant inequalities persist, manifesting in various dimensions of the
gender gap in the workplace: horizontal and vertical occupational segregation, limited access to
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leadership positions, unequal distribution of time and family roles, among others. The multiple
gender gaps affecting women’s entry, retention, and promotion in the labour market also cons-
titute key determinants or explanatory factors of the gender pay gap, which is inexorably linked
to the pension gap into which it ultimately translates.

From this perspective, the present study provides a comprehensive review of the main causes
and factors that perpetuate these inequalities in the labour market. Similarly, it examines the
alignment of the Spanish legal framework with the pay transparency obligations set out in Direc-
tive (EU) 2023/970, assessing its potential to foster progress towards achieving effective equality
between men and women in the labour market.

Palabras clave: Igualdad, brechas de género, mercado de trabajo, transparencia retribu-
tiva.

Key words: Equality, gender gaps, labour market, pay transparency.

1. LAS BRECHAS DE GÉNERO EN EL MERCADO LABORAL

La incorporación y permanencia de las mujeres en el mercado de trabajo sigue enfrentán-
dose al arraigado problema de las brechas de género. Se trata de desigualdades que se mani-
fiestan en distintos ámbitos de las relaciones laborales: acceso al empleo, diferencias salariales
y pensionales, limitaciones en el ascenso de las mujeres a posiciones de liderazgo y alta res-
ponsabilidad, así como en la distribución de los tiempos y la conciliación entre la vida laboral y
familiar.

La participación femenina en el mundo del trabajo ha registrado aumentos significativos en
las últimas décadas. No obstante, con carácter general, la participación femenina en la fuerza
laboral se ha mantenido por debajo de la masculina y los mercados siguen estando divididos
por géneros1. Una aproximación a los datos más recientes permite constatar la persistencia de
brechas en el acceso y la participación en el mercado de trabajo2, evidenciándose la asunción
de responsabilidades de cuidado como la principal causa de la tasa de inactividad femenina3 y
la mayor presencia de las mujeres en el desempleo, especialmente en el de larga duración4. 
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1 GRAU PINEDA, C. y RODRÍGUEZ GONZÁLEZ, S., Conciliación y Seguridad Social. La brecha de género en el
Sistema de Pensiones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 13.
2 Según datos anuales de la EPA, la tasa de actividad de las mujeres en 2023 fue 9,4 puntos más baja que la de
los hombres (24,4 % vs 63,8 %). Por su parte, la tasa de paro entre las mujeres en 2023 fue mayor que entre los
hombres, con una diferencia de 3,2 puntos porcentuales (un 30,4 % superior): un 13,8 % entre las mujeres frente
a un 10,6 % entre los hombres. EAPN, Informe AROPE 2024: 14.º Informe sobre el Estado de la Pobreza. Segui-
miento de los indicadores de la Agenda UE 2030 (2015-2023), 2024, p. 116.
3 En términos promedio de 2023, las mujeres representan el 57,2 % del total de inactivos. Entre los motivos ale-
gados de inactividad, en 2023 un 15,4 % de las mujeres lo está por cuidado de hijos o familiares, un 17,6 % por
jubilación y un 15,1 % por estudios, mientras que únicamente un 1 % permanecen inactivas porque creen que no
va a encontrar un empleo (desanimadas). Esta situación se refleja también en los datos de Eurostat, que muestran
que la inactividad de las mujeres por responsabilidades familiares, en los últimos 7 años en la Eurozona, se ha
mantenido invariable en torno al 5,6 %, mientras que en España ha repuntado ligeramente en los últimos años si-
tuándose en un 3,3 % en 2022. OBSERVATORIO DE LAS OCUPACIONES, Informe del Mercado de Trabajo de
las Mujeres-2024 (datos de 2023, SEPE, Madrid, 2024. Datos disponibles en: https://www.mites.gob.es/es/sec_tra-
bajo/analisis-mercado-trabajo/situacion-mujeres/index.htm
4 En términos promedio de 2023, 1 566 700 mujeres de 16 años o más están en paro, representando algo más de
la mitad del total de desempleados, el 54,1 %.  Además, la incidencia del paro de larga duración también afecta
en mayor medida a las mujeres (36,3 %, casi 3,5 pp superior a la de los varones). OBSERVATORIO DE LAS
OCUPACIONES, Informe del Mercado de Trabajo de las Mujeres- 2024… cit.

DL entera 133_Maquetación 1  15/01/25  11:18  Página 24



Asimismo, tanto a nivel europeo como nacional, existe una sobrerrepresentación femenina
en empleo informal5, en la contratación temporal6 y en el trabajo a tiempo parcial7.  Las mujeres
siguen teniendo mayor presencia que los hombres en la contratación a tiempo parcial, tanto
temporal como indefinida. Según datos anuales de la EPA, en 2023 el 21,1 % de las mujeres
ocupadas lo hacía a tiempo parcial, triplicando la cifra de los hombres (6,6 %)8. La indagación
en las causas que motivan la opción por el trabajo a tiempo parcial por las mujeres confirma su
carácter «involuntario»9. Esta mayor predisposición a trabajar a tiempo parcial o con contratos
temporales o en empleos precarios provoca que se enfrenten unas condiciones de trabajo pre-
carias (salarios bajos, condiciones de inseguridad laboral) y sin acceso a prestaciones sociales10;
lo que genera que estén «más expuestas a la precariedad derivada de la discriminación en el
mercado laboral, y que esto está provocando una ralentización de los avances en la lucha contra
la brecha laboral y de las pensiones y su eliminación»11. 

En los últimos años, la lucha contra las desigualdades y discriminaciones en el mercado la-
boral se ha implantado como una idea fuerza en las políticas internacionales, europeas y na-
cionales cristalizándose en un conjunto de mecanismos y medidas destinadas a combatir las
distintas manifestaciones de la brecha de género para alcanzar con ello niveles adecuados de
igualdad efectiva en el mundo del trabajo12. Muestra de ello se encuentra en el Plan de acción
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5 Las mujeres están sobrerrepresentadas en la economía informal o economía gris, representando el 63% de este
colectivo. OECD, Breaking the Vicious Circles of Informal Employment and Low-Paying Work, OECD Publishing,
París, 2024.
6 Según los datos de la Encuesta de Población Activa (INE), en 2023 el 19,4 % de las asalariadas eran temporales
frente al 27,3 % del 2015. En el caso de los hombres, esos porcentajes fueron del 14,9 % y el 25,1 % respectiva-
mente. El Informe del Mercado de Trabajo de las Mujeres-2024 destaca que, a pesar de que la contratación tem-
poral femenina registró una reducción interanual del 3,97 %, este tipo de contratación siguió afectando en mayor
medida a las mujeres. Las mujeres representan el 55,7 % de la contratación temporal. El 18,90 % de las trabaja-
doras asalariadas tenían una relación laboral temporal, frente al 14,22 % de los varo
7 Informe AROPE 2024 indica que las mujeres trabajan en condiciones de mayor precariedad que los hombres:
además de una mayor tasa de desempleo (13,8 % vs 10,6 % en 2023), soportan una mayor proporción con jornada
a tiempo parcial (21,1 % vs 6,6 %).
8 EAPN, Informe AROPE 2024… cit., p. 117.
9 Según Eurostat, los motivos de la parcialidad entre las mujeres de 25 a 49 años, en el año 2022 eran: en primer
lugar, no haber podido encontrar trabajo a jornada completa (49,9 %), y, en segundo lugar, el cuidado de niños o
de adultos enfermos, incapacitados o mayores 24,1 %). Por su parte, en España, en 2023, entre quienes declaran
que tienen su jornada parcial a causa del cuidado de menores o familiares dependientes, el 92,6 % son mujeres
y solo un 7,4 % son hombres. Datos de la EPA, obtenidos del Instituto de las Mujeres, Ministerio de Igualdad, dis-
ponible en: https://www.inmujeres.gob.es/MujerCifras/Conciliacion/ExcedPermisos.htm
10 La precariedad laboral y social conduce forzosamente al empleo atípico, altamente feminizado, lo que se traduce
en brecha salarial, discriminación directa relacionada con la maternidad o con la asunción de responsabilidades
de cuidado. CASAS BAAMONDE, M.ª E., «Precariedad del trabajo y formas atípicas de empleo, viejas y nuevas.
¿Hacia un trabajo digno?», Derecho de las Relaciones Laborales, núm. 9, 2017, p. 867.
11 Considerando N de la Resolución del Parlamento Europeo, de 31 de mayo de 2018, sobre la respuesta a las
peticiones sobre la lucha contra la precariedad y el uso abusivo de los contratos de trabajo de duración determi-
nada [2018/2600(RSP)].
12 De forma no exhaustiva, deben resaltarse los importantes avances normativos promovidos desde la Unión Eu-
ropea por la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 relativa a la
conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; la Directiva (UE)
2022/2381 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de noviembre de 2022 relativa a un mejor equilibrio de
género entre los administradores de las sociedades cotizadas y a medidas conexas; la Directiva (UE) 2022/2041
del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 sobre unos salarios mínimos adecuados en la
Unión Europea, pues comoquiera que las mujeres siguen teniendo una mayor probabilidad de cobrar estos sala-
rios, su mejora contribuye a la igualdad de género; o la Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 10 de mayo de 2023 por la que se refuerza la aplicación del principio de igualdad de retribución entre
hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia retri-
butiva y de mecanismos para su cumplimiento.
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del Pilar Europeo de Derechos Sociales, que plantea entre sus objetivos para 2030, reducir, al
menos a la mitad, la brecha de género en el empleo en comparación con 201913.

En España, los avances en materia de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres
en el ámbito laboral han estado marcados por una serie de reformas legislativas y medidas es-
tratégicas que han contribuido significativamente a mejorar la posición de las mujeres en el mer-
cado de trabajo. Entre estas destacan los cambios introducidos con la reforma laboral promovida
por el Real Decreto Ley 32/202114, que han tenido un impacto directo en la estabilidad del em-
pleo y en las condiciones laborales de las trabajadoras. Por un lado, la limitación de la tempo-
ralidad y el fomento de los contratos indefinidos han contribuido a la reducción de la precariedad
laboral, fenómeno que, como se ha indicado, afecta en mayor medida a las mujeres. Por otro
lado, el fortalecimiento de los convenios colectivos sectoriales frente a los de empresa ha per-
mitido mejorar las condiciones laborales y salariales, especialmente en sectores altamente fe-
minizados donde las condiciones laborales suelen ser menos favorables. 

Sin duda, la segregación ocupacional horizontal tiene un indiscutible impacto en las des-
igualdades retributivas en el mercado de trabajo15. Las mujeres se concentran en un número
de sectores y profesiones mucho más limitado que los hombres16 y, además, dichos sectores
tienden a estar peor valorados y remunerados que los ocupados mayoritariamente por hombres17.
Cerca del 40 % de las mujeres trabajan en los sectores de la salud, la educación o la adminis-
tración pública, frente a apenas un 20 % de los hombres, ocupando principalmente puestos de
asistentes administrativas, vendedoras o trabajos poco o no cualificadas18. Además, las mujeres
representan el 95 % del total de personas ocupadas en el servicio doméstico19. Por el contrario,
solo representan el 28,2 % de la mano de obra en STEM.

Otra de las causas detonantes de la brecha de género en el mercado de trabajo es la des-
igual distribución de los usos del tiempo por hombres y mujeres20. La persistencia de estereoti-
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13 COM (2021)1102 final.
14 Real Decreto Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantía de la
estabilidad en el empleo y la transformación del mercado de trabajo (BOE del 30).
15 Los datos de la EPA correspondientes a 2023 muestran que las mujeres ocupadas desarrollan su actividad ma-
yoritariamente en el sector Servicios, donde trabajan 8 698 700, ( 88,9 %) Le sigue en importancia la Industria,
con 779 800 mujeres ocupadas, y a más distancia la Agricultura (183 300) y la Construcción (120 400).La rama
de actividad que emplea a mayor número de mujeres son el Resto 17,4 % y Comercio, donde trabaja el 15,9 %
de las mujeres (1 557 800), y las Actividades sanitarias yd e servicios sociales, que ocupan al 15,4 % de las mu-
jeres (1 508 300). OBSERVATORIO DE LAS OCUPACIONES, Informe del Mercado de Trabajo de las Mujeres-
2024… cit.
16 Se detecta la tendencia de las mujeres de estar empleadas en empresas de baja remuneración y baja produc-
tividad (low-pay and low-productivity firms). CARD, D.; CARDOSO, A.; KLINE, P., «Bargaining, sorting, and the
gender wage gap: quantifying the impact of firms on the relative pay of women», The Quarterly Journal of Econo-
mics, vol. 131, núm. 2, 2016, pp. 633 a 686.
17 En el año 2022 según los resultados de la Encuesta de Estructura Salarial, un 11,6 % de asalariados percibieron
una ganancia por hora por debajo de los 2/3 de la ganancia mediana por hora (low pay rate). De este total de
asalariados, el 63,7 % fueron mujeres. INE, Encuesta de Estructura Salarial 2022, septiembre 2024, p. 8.
18 Resolución del Parlamento Europeo, de 3 de octubre de 2017, sobre el empoderamiento económico de la mujer
en los sectores público y privado en la UE (2017/2008(INI)) indica que los sectores en los que la presencia o los
roles femeninos son predominantes suelen caracterizarse por sueldos inferiores a los que se dan en sectores o
para funciones comparables predominantemente masculinos (Considerando W).
19 Según datos del Régimen Especial de Trabajadores del Hogar, en 2023 había 371 576 personas dedicadas al
empleo del hogar en España. De estas, 355 104 (más del 95 %) eran mujeres, mientras los hombres sumaban
16 000.
20 Según los datos del Instituto Europeo de la Igualdad de Género sobre la brecha de género en los cuidados de
larga duración: el 58 % de las mujeres se perciben a sí mismas como casi siempre o en su mayor parte propor-
cionando cuidado informal, frente al 43 % de los hombres. EIGE, Gender inequalities in informal long-term care,
Statistical Brief, 2022.
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pos de género perpetúa un sistema de relaciones desiguales en donde ellas asumen las res-
ponsabilidades familiares al tiempo que las concilian con su vida laboral, estando, en conse-
cuencia, más expuestas a los riesgos psicosociales asociados a la doble presencia. 

Este panorama evidencia la realidad de la mujer en el mercado laboral que es consecuencia
de un «modelo social» que provoca que sean ellas las que con más frecuencia atiendan en ex-
clusiva a los familiares que por edad o enfermedad necesitan cuidados21. La asunción casi en
exclusiva del trabajo de cuidados no remunerado influye en la elección de la trayectoria profe-
sional y se traduce en un mayor uso del empleo a tiempo parcial22, de los permisos parentales
(excedencias) y en interrupciones de carrera más frecuentes23. Todo ello tiene importantes efec-
tos negativos sobre su evolución profesional y provoca que su trayectoria profesional se inte-
rrumpa más a menudo, sea más lenta y corta24. En la otra cara de la moneda, los hombres
lideran las cifras del «trabajo en exceso», fenómeno caracterizado por la realización de jornadas
de más de 40 horas semanales, (57,2 % frente a 39,9 %) y la realización de horas extra (59 %),
lo que se atribuye a una mayor disponibilidad y menor carga asociada a responsabilidades fa-
miliares25.

Los avances en materia de conciliación corresponsable que se han producido en los últimos
años26, especialmente la incorporación de cambios en el diseño del sistema de permisos por
nacimiento y el fomento de la corresponsabilidad, se ha traducido en el aumento de la partici-
pación de los hombres en el cuidado de menores en el primer año de vida27. En el mismo sen-
tido, la transposición de la Directiva (UE) 2019/1158 sobre conciliación de la vida familiar y
profesional ha impulsado la adopción de medidas que promueven la corresponsabilidad, refuer-
zan los permisos parentales y promueven la adaptación de jornada y los horarios laborales más
flexibles, facilitando la permanencia de las mujeres en el mercado de trabajo28.
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21 LÓPEZ LÓPEZ, J., «Corresponsabilidad familiar y políticas legislativas sobre igualdad», Temas Laborales, núm.
67, 2002, p. 55.
22 Al respecto se ha advertido que «la utilización del trabajo a tiempo parcial como una forma de permiso parental,
mientras persista la tendencia a ser una opción casi exclusivamente femenina, tiene como inevitable consecuencia
la segregación del mercado de trabajo y es perniciosa para la calidad y estabilidad del empleo de la mujer, supo-
niendo una traba a su pleno desarrollo profesional». RAMOS MARTÍN, N. E. y BLÁZQUEZ CUESTA, M., «Contrato
de trabajo a tiempo parcial en los Países bajos: ¿sólo para mujeres?». Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, núm. 66, 2007, p. 143.
23 Según los datos de la Seguridad Social el número de excedencias dadas de alta en el primer semestre de 2024
fue de 23 948 de las que 20 224 correspondieron a mujeres (84,4 %,) y 3 724 a hombres (15,6 %). Datos extraídos
de La revista de la Seguridad Social. Secretaría de Estado de la Seguridad Social y Pensiones (fecha de publi-
cación: 30/07/2024). Disponibles en: https://revista.seg-social.es/-/la-ss-tramita-234801-prestaciones-nacimiento-
cuidado-menor-en-1er-semestre
24 En el Informe de la OIT titulado El trabajo de cuidados y los trabajadores del cuidado para un futuro con trabajo
decente se indicaba que «en algunos países, la contribución de los hombres al trabajo de cuidados no remunerado
ha aumentado en los veinte últimos años. Sin embargo, entre 1997 y 2012, la brecha de género en el tiempo de-
dicado a la prestación de cuidados no remunerada apenas disminuyó en 7 minutos (al pasar de 1 hora y 49 mi-
nutos a 1 hora y 42 minutos) en los 23 países que cuentan con series cronológicas de datos». A partir de estos
datos, la OIT concluía que «a este ritmo, cerrar la brecha de género observada en la prestación de cuidados no
remunerada en estos países llevará 210 años (es decir, no hasta 2228)». ADDATI, L.; CATTANEO, U.; ESQUIVEL,
V.  & VALARINO, I., Care work and care jobs for the future of decent work, ILO, Ginebra, 2018.
25 Datos de la Encuesta de Población Activa (EPA) del segundo trimestre de 2023. 
26 RODRÍGUEZ GONZÁLEZ, S., «Los derechos de conciliación corresponsable en el derecho español a la luz de
la Directiva 2019/1158», Revista del Ministerio de Trabajo y Economía Social, núm. 154, 2023, pp. 142 a 180.
27 De enero a septiembre de 2024 la Seguridad Social tramitó 351 507 prestaciones por nacimiento y cuidado de
menor de las que 164 849 correspondieron al primer progenitor (habitualmente la madre) y 186 658, al segundo
progenitor (normalmente el padre). Datos extraídos de La revista de la Seguridad Social. Secretaría de Estado
de la Seguridad Social y Pensiones (fecha de publicación: 30/07/2024). Disponibles en: https://revista.seg-
social.es/-/la-ss-tramita-234801-prestaciones-nacimiento-cuidado-menor-en-1er-semestre
28 Real Decreto Ley 5/2023, de 28 de junio (BOE del 29), Real Decreto-ley 2/2024, de 21 de mayo (BOE del 22).
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Sin embargo, distintos estudios siguen confirmando que las mujeres ven limitada su dedica-
ción al trabajo remunerado porque duplican el tiempo que los hombres invierten en el trabajo
de los cuidados29. El Informe La mujer, la empresa y el Derecho 202430 expone que las mujeres
dedican, en promedio, 2,4 horas al día más que los hombres a tareas de cuidado no remune-
radas, la mayor parte, dedicadas al cuidado de menores. Según el Informe   promover el acceso
a servicios para el cuidado infantil accesibles, a precio razonable y de calidad resulta impres-
cindible para favorecer la participación de las mujeres en el mercado laboral o evitar su aban-
dono. La ampliación del acceso a los servicios de cuidado infantil tiende a aumentar la
participación de las mujeres en la fuerza laboral en alrededor de 1 punto porcentual inicialmente,
y ese efecto aumenta a más del doble en cinco años. 

Otra manifestación de la desigualdad que afecta a las mujeres en el mercado de trabajo es
la brecha retributiva31. El fortalecimiento del principio de igual retribución por trabajo de igual
valor (art. 28 del ET y RD 902/2020), materializado a través de herramientas de transparencia
retributiva como los registros y las auditorías retributivas ha sido otro importante avance clave
al obligar a las empresas a analizar y justificar las diferencias salariales, incrementando la trans-
parencia y promoviendo la equidad retributiva32. El incremento del Salario Mínimo Interprofe-
sional (SMI) también ha desempeñado un papel crucial, ya que las mujeres están
sobrerrepresentadas en los tramos salariales más bajos33. Este incremento ha contribuido a re-
ducir la brecha salarial y a mejorar el poder adquisitivo de trabajadoras en situaciones de vul-
nerabilidad económica34. Además, el Real Decreto 901/2020 ha consolidado un marco normativo
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29 A escala mundial, las mujeres dedican en promedio 3,2 veces más tiempo que los hombres a la prestación de
cuidados no remunerada (4 horas y 25 minutos al día frente a 1 hora y 23 minutos en el caso de los hombres). A
lo largo de un año, esto representa un total de 201 días de trabajo (sobre una base de ocho horas diarias) para
las mujeres en comparación con 63 días de trabajo para los hombres. Esta conclusión se extrae a partir del análisis
de las encuestas del uso del tiempo llevadas a cabo en 64 países (que representa el 66,9 por ciento de la población
mundial en edad de trabajar. ADDATI, L.; CATTANEO, U.; ESQUIVEL, V.  & VALARINO, I., Care work and care
jobs… cit.
30 WORDL BANK GROUP, La mujer, la empresa y el Derecho, International Bank for Reconstruction and Deve-
lopment-The World Bank, Washington, 2024.
31 Según los datos de Eurostat correspondientes a 2021, por término medio, las mujeres de la UE ganan alrededor
de un 12,7 % menos por hora que los hombres (brecha calculada como la diferencia entre los ingresos brutos
promedio por hora entre las mujeres y los hombres), y en España del 8,9 %, casi cuatro puntos porcentuales
menos. España. Eurostat. La brecha salarial en los países de la Unión Europea en 2022. Disponible en:
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Gender_pay_gap_statistics Con datos de la En-
cuesta Anual de Estructura Salarial correspondiente al año 2021, la brecha salarial en España medida en términos
de ganancia media por hora entre las mujeres y los hombres es del 9,77 %. En cifras absolutas, el salario medio
anual de las mujeres se situó en 2022 en 24 359,82 euros, frente a 29 381,84 euros para los hombres. Las dife-
rencias entre salarios brutos medios para los dos sexos vienen determinadas, entre otros factores, por las dife-
rencias en tipo de jornada, tipo de contrato, sector de actividad y ocupación. Según las modalidades contractuales,
las diferencias salariales son más notorias en los contratos indefinidos (19,9 %) que en los contratos temporales
(5,2 %). Se aprecia, también, una mayor diferencia salarial en los contratos a tiempo parcial (9,6 %) que en los
de tiempo completo (8,3 %). Por sectores, la diferencia es mayor en el sector Servicios (18,8 %) y en la Industria
(18 %). INE, Encuesta de Estructura Salarial 2022, septiembre 2024.
32 Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres que desarrolla cues-
tiones previstas en el Real Decreto Ley 6/2019 de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantía de la igualdad
de trabajo y oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación (BOE del 14).
33 Los datos Encuesta de Estructura Salarial correspondiente a 2022 muestran la existencia de un mayor el por-
centaje de mujeres en los intervalos de menor salario, en concreto hubo un 68,8 % en el intervalo de menor salario
que el SMI. El porcentaje de mujeres decrece a medida que aumentan los salarios llegando a ser de un 23,39 %
en el intervalo de salarios superiores a 8 veces el SMI. INE, Encuesta de Estructura Salarial 2022, septiembre
2024, p. 7.
34 PÉREZ LÓPEZ, J. I., «El incremento del SMI y sus consecuencias laborales: protegiendo a las personas tra-
bajadoras más vulnerables y avanzando hacia la igualdad salarial», Revista Internacional y Comparada de Rela-
ciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 12, núm. 3, 2024, pp. 527 a 550.
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riguroso para identificar y corregir desigualdades estructurales a través de la elaboración, im-
plantación y evaluación de los planes de igualdad en las empresas35. 

Por lo que se refiere a la brecha en la promoción profesional y en el acceso a puestos de di-
rección y liderazgo, esta ha experimentado mejoras significativas en los últimos años. En Es-
paña, según datos de la Comisión Nacional del Mercado de Valores (CNMV) la presencia de
mujeres en los consejos de administración de empresas cotizadas alcanzó el 31,87 % del total.
Además, las mujeres ocupan el 40 % de los puestos directivos según un informe de Grant Thorn-
ton-2024, la cifra más alta en la Unión Europea36. Sin embargo, aún enfrentan barreras signifi-
cativas para alcanzar los niveles más altos de liderazgo, conocidas como «techo de cristal».
Informes del Fondo Monetario Internacional (FMI) y la OIT subrayan que, pese a su creciente
formación, las mujeres permanecen subrepresentadas en puestos ejecutivos y de toma de de-
cisiones. Sin duda, la reciente aprobación de la Ley Orgánica 2/2024, de 1 de agosto, que regula
la representación paritaria y la presencia equilibrada de mujeres y hombres37 en determinados
órganos de decisión servirá de acicate para reforzar el compromiso con la equidad de género
tanto en el ámbito laboral como en el institucional.

A pesar del indiscutible efecto de este desarrollo normativo en la corrección de desigualda-
des, los datos del Informe Global sobre la Brecha de Género del Foro Económico Mundial38

muestran que, en comparación con el año pasado, se ha avanzado muy poco en las cuatro di-
mensiones medidas en el Informe para alcanzar la paridad de género y que, al ritmo actual de
progreso, se tardará 134 años en alcanzar la plena paridad en 215839. En los 146 países inclui-
dos en el índice, la brecha mundial de género se ha cerrado en un 68,5 %. Considerando el
conjunto de 101 países cubiertos de forma continua desde 2006, la brecha de género se ha ce-
rrado en 0,1 puntos porcentuales desde 2023. En esta edición del Informe, Islandia nuevamente
ocupa el primer puesto siendo la única economía que ha cerrado su brecha de género en un
93,5 %. Por su parte, España se posiciona entre los diez primeros puestos mundiales al alcanzar
su puntuación de paridad de género más alta hasta la fecha, con un 79,7 % de la brecha ce-
rrada.

A ello se suma la denominada «brecha en la implementación». Según el Informe «La mujer,
la empresa y el Derecho 2024»40, en 2023, diversos países impulsaron importantes avances
normativos en tres ámbitos: remuneración, derechos parentales y protección en el trabajo. Pese
a ello, se evidencia la existencia de una brecha en la implementación puesto que, si bien las
mujeres tienen reconocidos normativamente aproximadamente dos tercios de los derechos de
los hombres, los países han establecido, en promedio, menos del 40 % de los sistemas nece-
sarios para su aplicación plena.  A modo de ejemplo, se señala que a pesar de que 98 econo-
mías cuentan con legislación en materia de igualdad retributiva, solo en 35 de ellas —menos
de una cada cinco— se han adoptado medidas de transparencia o mecanismos de cumplimiento
para abordar la brecha salarial. Otra carencia generalizada es el escaso avance normativo en
torno al acceso al cuidado infantil: 78 economías (menos de la mitad) proporcionan algún tipo
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35 Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica
el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depósito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo
(BOE del 14).
36 Informe Women in Business 2024. El camino hacia la equidad. Grant Thornton. 
37 BOE del 2.
38 KALI PAL, K.; PIAGET K. y ZAHIDI, S., Global Gender Gap Report 2024, World Economic Forum, 2024. Este
Informe del Banco Mundial evalúa la diferencia entre las reformas legales y los resultados reales para las mujeres
en 190 economías.
39 De las cuatro brechas de género (y los 146 países) cubiertas por el índice, la brecha de género en Salud y Su-
pervivencia es la más cerrada, con un 96 %, seguida de la brecha en Logros Educativos (94,9 %), la brecha en
Participación y Oportunidades Económicas (60,5 %), y la brecha de Empoderamiento Político (22,5 %).
40 WORDL BANK GROUP, La mujer, la empresa y el Derecho… cit.
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de apoyo financiero o tributario a los padres y madres con hijos/as; y solo 62 (menos de un ter-
cio) han establecido normas de calidad para los servicios de cuidado infantil41. 

Por tanto, el abanico de medidas articuladas hasta el momento sigue siendo insuficiente
para paliar los efectos de las mencionadas brechas de género, ahora complejizados por las
constantes y complejas transformaciones que afectan a los entornos laborales derivadas parti-
cularmente del desarrollo de la digitalización y la aplicación intensiva de la IA en los procesos
de selección, promoción y monitorización de la prestación laboral42. A ello se suma que continúan
persistiendo en el mundo del trabajo diferencias injustificadas de valoración y tratamiento de la
aportación que realizan las mujeres a la sociedad43. En consecuencia, el desarrollo de un ade-
cuado marco normativo debe acompañarse políticas efectivas, inversión suficiente y del com-
promiso de las empresas con la igualdad de oportunidades de mujeres y hombres en el mercado
de trabajo. Junto a estas líneas de actuación, no cabe desdeñar la necesidad de dotar de valor
social y económico al trabajo no remunerado de los cuidados que se realiza en los hogares en
concordancia con lo previsto en la Agenda 2030 de Naciones Unidas (ODS 5.4).

2. LA TRANSPARENCIA RETRIBUTIVA COMO MOTOR PARA CERRAR LAS BRECHAS
(NO SOLO SALARIALES) EN LAS RELACIONES LABORALES

Las múltiples brechas de género que inciden en la incorporación, permanencia y promoción
de las mujeres en el mercado laboral constituyen, a su vez, factores determinantes o explicativos
de la brecha retributiva por razón de sexo y género, que se halla inexorablemente vinculada a
la brecha pensional en la que finalmente redunda44. Por ello, parece razonable considerar que
la brecha retributiva emerge como núcleo estructural de este entramado de desigualdad acu-
mulativa, ya que no solo evidencia la disparidad económica inmediata, sino que también actúa
como un punto de partida para comprender y abordar las causas subyacentes de las demás
brechas. 

En consecuencia, cualquier medida o acción orientada a reducir la brecha en las retribucio-
nes va a tener un impacto directo en las causas estructurales que la generan (desigualdades
laborales y sociales), sentando las bases para una verdadera igualdad de género en el empleo.
De este modo, resulta pertinente considerar la brecha retributiva como un eje central de inter-
vención, dado que las medidas orientadas a promover la igualdad salarial entre hombres y mu-
jeres impactan sobre las causas estructurales que la generan45.
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41 A estos efectos, la Estrategia Europea de Cuidados [COM (2022)440 final] tiene por objeto garantizar unos ser-
vicios asistenciales de calidad, asequibles y accesibles en toda la UE y mejorar la situación tanto de quienes re-
ciben los cuidados como de las personas que cuidan. En ella se incluyen propuestas de Recomendaciones del
Consejo relativas a la revisión de los objetivos de Barcelona sobre los servicios de educación y cuidados de la
primera infancia y al acceso a unos cuidados de larga duración asequibles y de alta calidad.
42 RODRÍGUEZ GONZÁLEZ, S., «Brechas de género y transformación digital», Revista de derecho social, núm.
88, 2019, pp. 199 a 218.
43 RAMOS QUINTANA, M. I., «El futuro de las mujeres. El futuro de la humanidad; más derechos efectivos para
un empoderamiento real», en El futuro del trabajo que queremos. Conferencia nacional tripartita, MESS, Madrid,
2017, p. 245.
44 GRAU PINEDA, M.ª C., «La brecha pensional en España: algunos datos para la reflexión. Brechas de género
y pensiones», en SIMÓ NOGUERA, C. X.; FERNÁNDEZ ARTIACH, P. y ROMERO CRESPO, J. A., Brechas de
Género y Pensiones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 23 a 45.
45 BASTELLER PASTOR, M.ª A., La discriminación retributiva por razón de sexo. Brecha salarial y desigualdades
de género en el mercado de trabajo, Bomarzo Albacete, 2018; y RODRÍGUEZ GONZÁLEZ, S., La no discrimina-
ción retributiva por causa de sexo y género. Un derecho constitucional laboral específico, Bomarzo, Albacete,
2020.
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La eliminación de la brecha retributiva de género requiere adoptar un enfoque estratégico,
transversal e integrador que corrija las discriminaciones directas e indirectas (incluidas las dis-
criminaciones algorítmicas) presentes en las diversas casusas que la provocan a través de me-
didas legislativas y no legislativas en cuyo epicentro está la transparencia. Iniciativas recientes
emprendidas a nivel internacional y en el ámbito de la Unión Europea coinciden al indicar que
contar con adecuados niveles de transparencia en esta materia constituye la estrategia más
adecuada para combatir la brecha en las retribuciones, especialmente cuando se trata de com-
batir las discriminaciones retributivas indirectas por razón de sexo y género.

El ejemplo representativo la lucha contra la discriminación retributiva desde el impulso de
acciones que favorezcan la transparencia lo encontramos en la Unión Europea46. La Recomen-
dación de la Comisión Europea de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo del principio de igual-
dad de retribución entre mujeres y hombres a través de la transparencia47 favoreció que distintos
países incorporaran medidas de transparencia para garantizar el principio de igual remuneración
por trabajo de igual valor a través de medidas legislativas y no legislativas, incluso favoreció el
desarrollo de políticas empresariales de Responsabilidad Social Corporativa en esta materia.
Sin embargo, dado el carácter no vinculante de la Recomendación, se precisó seguir insistiendo
en la necesidad de mejorar el cumplimiento del principio de igualdad de retribución y de opor-
tunidades mediante el aumento de la transparencia retributiva48. Después de que, en junio de
2019, el Consejo pidiera a la Comisión que adoptara medidas para mejorar la transparencia re-
tributiva49, la presidenta de la Comisión Europea asumió el compromiso anunciado la adopción
de medidas vinculantes de transparencia salarial como una de sus prioridades políticas. Este
compromiso se plasmó en la Estrategia para la Igualdad de Género 2020-202550, que señala
que «la eliminación de la brecha salarial de género exige abordar todas sus causas profundas,
incluidas la menor participación de las mujeres en el mercado de trabajo, el trabajo invisible y
no remunerado, el mayor uso por parte de las mujeres del trabajo a tiempo parcial y de las in-
terrupciones de la carrera profesional, así como la segregación vertical y horizontal basada en
los estereotipos de género y la discriminación»51. La Estrategia anunció que la Comisión pro-
pondría medidas vinculantes en materia de transparencia salarial, lo que se ha llevado a cabo
a través de la adopción Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10
de mayo de 2023 por la que se refuerza la aplicación del principio de igualdad de retribución
entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas
de transparencia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento52.

La evaluación de 2020 de las disposiciones de la Directiva 2006/54/CE constató que la apli-
cación del principio de igualdad de retribución se enfrenta a tres importantes dificultades: la es-
casa transparencia retributiva, la inseguridad jurídica respecto al concepto «trabajo de igual
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46 La primera referencia general a la transparencia salarial aparece en la Decisión del Consejo Europeo de 22 de
julio de 2003, relativa a las Directrices para las políticas de empleo de los Estados miembros (2003/78/CE).
47 2014/114/UE. DOUE L 69/112 de 8 de marzo.
48 Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Económico y Social Europeo:
Plan de Acción de la UE 2017-2019 Abordar la brecha salarial entre hombres y mujeres. COM (2017) 678 final.
49 Conclusiones del Consejo sobre la eliminación de la brecha salarial entre hombres y mujeres: políticas y medidas
clave, 13 de junio de 2019 (10349-2019).
50 COM(2020) 1523 final.
51 RAMOS QUINTANA, M. I., «La nueva Estrategia Europea para la Igualdad: orientaciones, iniciativas y acción
política bajo el mandato de von der Leyen», Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales,
núm. 66, 2020, p. 6 (versión digital).
52 El Informe de la evaluación de impacto de la Propuesta de la Directiva [Bruselas, 4.3.2021. SWD(2021) 42 final]
evaluó el efecto potencial del paquete de medidas de la propuesta de Directiva estimando que la implantación de
tales medidas implicaría «una reducción global del 3 % de la componente no explicada de la brecha retributiva de
género, (…)a una disminución de la tasa de riesgo de pobreza en la UE, que pasaría del 16,3 % por término
medio a alrededor del 14,6 %»; añadiendo que «la tasa de pobreza se reduciría principalmente en los hogares
monoparentales, de los que el 85 % tienen a una mujer por cabeza de familia». 
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valor» y los obstáculos procedimentales para su reivindicación (Considerando 11). Estos tres
ámbitos constituyen las tres líneas fundamentales en torno a las cuales la Directiva articula sus
medidas53. 

El análisis que se presenta a continuación se centra exclusivamente en las medidas de trans-
parencia retributiva, valorando la adecuación del marco normativo español a las previsiones de
la Directiva 2023/970 en esta materia. A estos efectos, se debe señalar que, desde marzo de
2019, en nuestro país se ha producido un indudable avance en una regulación jurídica que re-
fuerce la aplicación del principio de igualdad de trato en materia retributiva entre hombres y mu-
jeres, potenciando la transparencia retributiva como vía para alcanzar el objetivo54. En particular,
debe resaltarse el impacto de las modificaciones incorporadas en el artículo 28 del Estatuto de
los Trabajadores55 (ET) por el Real Decreto Ley 6/201956, desarrollado principalmente a través
del Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres57.
Este último consagra el principio de transparencia retributiva, definiéndolo como «aquel que,
aplicado a los diferentes aspectos que determinan la retribución de las personas trabajadoras
y sobre sus diferentes elementos, permite obtener información suficiente y significativa sobre el
valor que se le atribuye a dicha retribución» (artículo 3). El principio de transparencia retributiva
se articula a través de cuatro instrumentos: los registros retributivos (arts. 5 y 6), la auditoría re-
tributiva (arts. 7 y 8), el sistema de valoración de puestos de trabajo de la clasificación profesional
contenida en la empresa y en el convenio colectivo que fuera de aplicación (art. 9) y el derecho
de información de las personas trabajadoras (art. 5.3)58.

Aunque el entramado normativo vigente sitúa a nuestro país al nivel de los más comprome-
tidos con la igualdad retributiva, se requerirá una adaptación de la legislación española antes
de que venza el plazo de transposición de la Directiva 2023/970 (7 de junio de 2026). Y es que,
si bien la Directiva contempla una serie de derechos y obligaciones en materia retributiva ya
previstos en nuestro ordenamiento jurídico, también introduce nuevos derechos y obligaciones,
especialmente en materia de información retributiva, que tienen una incidencia directa en la
configuración y gestión de las políticas retributivas de las empresas.
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53 Un análisis pormenorizado de la Directiva 2023/970 en: NIETO ROJAS, P., «La reducción de la brecha salarial
de género a través de la transparencia en la política retributiva y la valoración neutra de puestos de trabajo», Re-
vista del Ministerio de Trabajo y Economía Social, núm. 155, pp. 39 a 64; PEDROSA ALQUÉZAR, S. I., « Igualdad
de retribución y transparencia: su proyección en la Directiva UE 2023/970», Revista del Ministerio del trabajo y
Economía Social, núm. 158, pp. 187 a 207; MORARU, G.-F., «La consolidación del Principio de igualdad de Re-
tribución a través de medidas de transparencia retributiva y los mecanismos para su cumplimiento: la Directiva
(UE) 2023/970», Revista Justicia & Trabajo, núm. 3, 2023, pp. 203 a 226; FUENTES RODRÍGUEZ, F., «La Direc-
tiva 2023/970, por la que se refuerza el principio de igualdad de retribución a través de medidas de transparencia
en materia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento», Temas Laborales, núm. 168, 2023, pp. 223 a 249;
ROQUETA BUJ, R., «La Directiva (UE) 2023/970 por la que se refuerza la aplicación del principio de igualdad de
retribución entre hombres y mujeres y su transposición en España», Labos: Revista de Derecho del Trabajo y
Protección Social, vol. 4, núm. 3, 2023, pp. 70 a 92; y ROJO TORRECILLA, E., «Transparencia retributiva y prin-
cipio de igualdad de retribución entre hombres y mujeres. Retos del Derecho español en la transposición de la
Directiva (UE) 2023/970 de 10 de mayo de 2023», Femeris, vol. 9, núm. 2, 2024, pp. 9 a 30.
54 RODRÍGUEZ SANZ DE GALDEANO, B. (Dir.) La discriminación de la mujer en el trabajo y las nuevas medidas
legales para garantizar la igualdad de trato en el empleo, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2020.
55 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 del 24).
56 Real Decreto Ley 6/2019 de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantía de la igualdad de trabajo y opor-
tunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación (BOE del 7). Un estudio detallado de sus impli-
caciones en BALLESTER PASTOR, M.ª A., «El RDL 6/2019 para la garantía de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación: Dios y el diablo en la tierra del sol», Femeris,
vol. 4, núm. 2, 2019, pp. 14 a 38.
57 BOE del 14.
58 ARAGÓN GÓMEZ, C. y NIETO ROJAS, P., Herramientas empresariales para la igualdad retributiva. Registro
salarial, auditoría retributiva y valoración neutra de puestos de trabajo, Wolters Kluwers, Madrid, 2022.
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Antes de descender al análisis propuesto, resulta imprescindible destacar la relevancia de
la incorporación en la Directiva de diversos aspectos de naturaleza instrumental que, lejos de
limitarse a un carácter secundario, desempeñarán un papel crucial en la realización de análisis
retributivos a nivel nacional y comparados. A estos efectos destacan (art. 3 de la Directiva): la
homogenización de la fórmula de cálculo de la brecha retributiva59, o la definición de nuevos in-
dicadores o métricas esenciales para medir las desigualdades salariales (nivel retributivo medio
y mediano, categoría de trabajadores o cuartil de banda retributivo). 

Estas disposiciones no solo contribuirán a una comprensión más precisa y detallada de las
dinámicas salariales dentro de cada Estado miembro, sino que también facilitarán la armoniza-
ción y comparabilidad de los datos recopilados en todo el ámbito de la Unión Europea. Esta es-
tandarización, a su vez, será esencial para llevar a cabo un análisis más riguroso del impacto
de las medidas adoptadas en materia de igualdad retributiva y para controlar con mayor eficacia
la evolución de la brecha retributiva. Todo ello permitirá, en última instancia, promover y garan-
tizar entornos laborales más justos e inclusivos, al tiempo que se promueve una evaluación
continua y transparente de los progresos alcanzados en el cumplimiento de los principios de
igualdad y no discriminación en el ámbito de las relaciones laborales.

2.1. La transparencia retributiva en el acceso al empleo

En los procesos de selección en nuestro país, constituye una práctica garantizada que los
anuncios de las vacantes de trabajo y las denominaciones de los puestos de trabajo sean neu-
tros con respecto al género y los procesos de contratación se desarrollen de un modo no dis-
criminatorio. Estas previsiones se fortalecen con la incorporación en el artículo 5 de la Directiva
de la obligación de «transparencia retributiva previa al empleo». Esta obligación supone la am-
pliación del ámbito de aplicación de la Directiva (art. 2) que incluye no solo a las personas tra-
bajadoras que tengan un contrato de trabajo o una relación laboral en las empresas de los
sectores públicos y privados, sino también a los solicitantes de empleo. 

La falta de información sobre la banda retributiva prevista para un puesto de trabajo «crea una
asimetría informativa que limita la capacidad de negociación de los solicitantes de empleo» (con-
siderando 32). La incorporación de esta medida de transparencia previa al empleo persigue los
siguientes objetivos: a) permitir que quienes aspiran a un puesto puedan tomar una decisión con
conocimiento de causa en relación con el salario esperado, sin que ello limite en modo alguno el
poder de negociación de empleadores y trabajadores para negociar un salario, incluso fuera de
la banda indicada»; b) garantizar la existencia de una base explícita y libre de sesgos de género
para la fijación de retribuciones y dificultar la infravaloración de la retribución con respecto a las
competencias y la experiencia; y c) abordar la discriminación interseccional (considerando 32).

La transparencia retributiva previa al empleo garantiza a quienes solicitan empleo el derecho
a recibir una información adecuada y suficiente sobre la retribución inicial o banda retributiva
inicial aplicable al puesto al que aspiran, así como sobre las disposiciones relevantes del con-
venio colectivo aplicable a dicho puesto60. Nada indica la Directiva de la forma o el modo en
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59 Con esta medida se tratan de salvar los obstáculos derivados de que los datos de la brecha retributiva por razón
de género varían en función de la fuente de información consultada [Eurostat, INE ( EPA), otros estudios e infor-
mes]; los indicadores o métricas utilizados para analizarla (retribución media por hora, retribución media anual
retribución media mensual, ingresos brutos promedio por hora, ganancia media por hora, mediana de los salarios,
etc.); los conceptos retributivos utilizados para el cálculo y medición (salarios, complementos salariales, percep-
ciones extrasalariales, ingresos brutos, ganancia bruta anual, retribuciones totales, etc.); o la forma de expresión
del resultado (brecha retributiva de género expresada como diferencia en valor absoluto, porcentaje que repre-
senta una retribución sobre otra, variación porcentual, etc.). 
60 Debe tenerse en cuenta que generalmente las bandas salariales se establecen por niveles de puesto y no por
puesto de trabajo. Por lo demás, y dado que Directiva no determina cómo debe concretarse la «banda retributiva
inicial», puede tener un adecuado encaje en este concepto tanto la banda comprendida entre el punto máximo y
mínimo de la banda (amplitud total) o la establecida entre el punto mínimo y medio (amplitud parcial).
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que ha de materializarse esta obligación, pudiendo la empresa publicar esta información el
anuncio de la vacante u oferta de empleo que publique, o por otro medio antes de la firma del
contrato siempre que se garantice a la persona aspirante de empleo «una negociación informada
y transparente sobre la retribución». En todo caso, esta información deberá facilitarse en un for-
mato accesible a las personas con discapacidad y que tenga en cuenta sus necesidades espe-
cíficas (art. 8 de la Directiva).

Esta obligación se complementa con una obligación relativa al proceso selectivo: la prohibi-
ción a las empresas hacer preguntas a los solicitantes de empleo sobre su historial retributivo
en sus relaciones laborales actuales o anteriores. Como acertadamente a puntualizado la pro-
fesora Fuentes Rodríguez, se trata de previsiones más vinculadas con la prohibición de discri-
minación en el acceso al empleo del art. 14 de la Directiva 2006/54, que al derecho a la igualdad
retributiva61.

La transparencia retributiva previa al empleo no tiene precedentes en nuestro ordenamiento,
más allá de la necesidad de analizar con perspectiva de género los distintos elementos del pro-
ceso de selección en la fase de diagnóstico del plan de igualdad (art. 7 del RD 901/2020). Por
tanto, resulta imprescindible introducir en el ordenamiento jurídico normas que garanticen a los
aspirantes a un puesto de trabajo estos derechos. Además, es necesario modificar la LISOS
para incorporar las infracciones aplicables en caso de incumplimiento por parte de la empresa62.

2.2. La transparencia retributiva durante la vigencia de la relación laboral

Uno de los factores que el Informe sobre la Directiva de 2006 reveló como esencial para im-
pedir la consecución de la igualdad de retribución entre mujeres y hombres es la falta de trans-
parencia, que impide conocer las diferencias retributivas que puedan existir y los criterios
conforme a los cuales se adoptan las decisiones en la materia, dificultando que las personas
trabajadoras puedan plantearse reclamar, o que puedan hacerlo con posibilidades de éxito.
Para para superar esta situación, la Directiva 2023/970 —tomando como referencia la Reco-
mendación de 2014— incorpora una serie de medidas de transparencia durante la vigencia de
la relación laboral, y que se materializan en derechos y obligaciones de información en materia
retributiva63. 

En este contexto, cabe indicar que la Directiva 2023/970 viene a ampliar el derecho a la in-
formación en materia de condiciones de trabajo regulado por la Directiva 2019/1152 del Parla-
mento Europeo y el Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Unión Europea (pendiente de transposición en España) y que
prevé el deber de la empresa de suministrar información en materia de «remuneración, incluida
la retribución de base inicial, cualesquiera otros componentes, en su caso, indicados de forma
separada, y la periodicidad y el método de pago de la remuneración a la que tenga derecho el
trabajador»64. 

La transparencia retributiva durante la vigencia de la relación laboral comprende: a) la obli-
gación de información sobre la política de fijación de retribuciones y de progresión retributiva
(art. 6); b) el derecho de acceso a la información (art. 7); c) la obligación de información sobre
el derecho de acceso a la información (art. 7.3); d) la obligación de información sobre la brecha
retributiva (art. 9); e) la evaluación retributiva conjunta (art. 10).
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61 FUENTES RODRÍGUEZ, F., «La Directiva 2023/970, por la que se refuerza…», cit., p. 241.
62 ROQUETA BUJ, R., «La Directiva (UE) 2023/970 por la que se refuerza…», pp. 84 y 85.
63 De hecho, se ha constatado que el principal instrumento principal a través del cual las empresas ponen en evi-
dencia la transparencia es la información. Ampliamente, BLÁZQUEZ AGUDO, E., El derecho de información como
elemento estructural del principio de transparencia en las relaciones laborales, Aranzadi, Navarra, 2024.
64 FUENTES RODRÍGUEZ, F., «La Directiva 2023/970, por la que se refuerza…», cit., p. 228.
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2.2.1. Información sobre la política de fijación de retribuciones y de progresión retributiva

Una de las expresiones de la transparencia retributiva durante la vigencia de la relación la-
boral se concreta en la obligación prevista en el artículo 6 de la Directiva que impone a las em-
presas el deber de poner a disposición de su personal «de manera fácil» los criterios que se
utilizan para determinar la retribución de los trabajadores, los niveles retributivos y la progresión
retributiva65, que deben ser objetivos y neutros con respecto al género. 

Se trata de una obligación de publicidad activa de cumplimiento obligado para todas las em-
presas independientemente del volumen de su plantilla y exigible sin estar condicionada a la
existencia de una solicitud previa por parte de la persona trabajadora. No obstante, queda a
discreción de cada Estados miembro la posible decisión de eximir de la obligación de informar
sobre la progresión retributiva a las empresas de menos de cincuenta personas trabajadoras66.
En España, donde las pequeñas empresas constituyen una parte significativa del tejido empre-
sarial, esta cuestión deberá requerir una cuidadosa toma en consideración.

Esta obligación conlleva que las empresas configuren e implanten un marco claro y estruc-
turado para sus políticas retributivas, que permita garantizar la objetividad y neutralidad de gé-
nero en las decisiones salariales, evitando así decisiones arbitrarias que generen agravios
comparativos o situaciones de inequidad injustificables.

A modo de refuerzo, este derecho se complementa con una medida clave destinada a in-
centivar su ejercicio por las personas trabajadoras. En sentido, se establece la obligación de la
empresa de informar anualmente a todo el personal acerca del derecho que tienen de solicitar
y recibir acceder a la información, así como del procedimiento necesario para presentar su so-
licitud. Además, se especifica que esta información deberá proporcionarse en un plazo razona-
ble, que no excederá los dos meses a partir de la fecha en que se realizó la solicitud,
garantizando formatos accesibles para las personas con discapacidad cuando estos lo requie-
ran.

En nuestro ordenamiento jurídico no existen previsiones que permitan entender cumplido
las previsiones de la norma comunitaria67. En consecuencia, la transposición de lo previsto en
el art. 6 de la Directiva requerirá una intensa labor de transposición introduciendo cambios en
el art. 8 del ET, para incluir entre las condiciones esenciales de trabajo y empleo que deben ser
informadas por la empresa «los criterios que se utilizan para determinar la retribución, los niveles
retributivos y la progresión retributiva, objetivos y neutros con respecto al género». Asimismo,
se deberá acometer la correspondiente reforma en la LISOS con el fin de tipificar y sancionar
adecuadamente el posible incumplimiento empresarial de este deber de transparencia retri-
butiva68. A estos efectos, podría optarse por la creación de una infracción específica para este
incumplimiento, con una sanción proporcional a la gravedad de la conducta, salvo que se opte
por reconducir este incumplimiento al régimen sancionador ya previsto en el artículo 6.6 de la
LISOS69, que establece como infracción leve «cualesquiera otros incumplimientos que afectan
a obligaciones meramente formales o documentales». Esta última opción plantea ciertas limita-
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65 A pesar de que la Directiva no define explícitamente el concepto de «progresión retributiva», este podría equi-
pararse a la noción de «promoción económica» recogida en el artículo 25 del Estatuto de los Trabajadores.
66 A estos efectos, la Directiva en su considerando 35 indica que «los Estados miembros deben prestar especial
atención a evitar imponer una carga administrativa excesiva a las microempresas y las pequeñas empresas (…);
deben poder facilitar modelos predeterminados para atenuar la carga (…) y ayudarlas a cumplir con la obligación;
y (…) poder eximirlas de la obligación relativa a la progresión salarial, por ejemplo, permitiéndoles que pongan
los criterios de progresión salarial a disposición de los trabajadores previa petición».
67 FUENTES RODRÍGUEZ, F., «La Directiva 2023/970, por la que se refuerza…», cit., p. 230.
68 ROQUETA BUJ, R., «La Directiva (UE) 2023/970 por la que se refuerza…», cit., p. 85.
69 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre In-
fracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE del 8).
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ciones, dado que calificar la falta de transparencia como un incumplimiento meramente formal
podría desdibujar la importancia de este principio. Por ello, sería pertinente reflexionar sobre la
necesidad de categorizar este incumplimiento como una infracción de mayor entidad, dotando
al sistema sancionador de herramientas más contundentes que disuadan a las empresas de in-
cumplir con estas obligaciones y que refuercen el compromiso empresarial con los objetivos de
transparencia establecidos por la normativa europea y nacional.

2.2.2. Derecho de acceso a la información

Con el propósito de garantizar que las personas trabajadoras dispongan de la información
necesaria para evaluar si su retribución se encuentra sometida a discriminación en comparación
con la percibida por otros empleados de la misma organización que desempeñen un trabajo
idéntico o de igual valor, y con la finalidad de posibilitar el ejercicio efectivo de su derecho a la
igualdad retributiva en caso de ser necesario, el artículo 7 de la Directiva, tomando como refe-
rencia la Recomendación de la Comisión de 2014 sobre transparencia retributiva, amplía el de-
recho a la información sobre retribución delimitado por la Directiva 2019/1152. 

De este modo, se reconoce el derecho de las personas trabajadoras a solicitar y recibir in-
formación por escrito sobre su nivel retributivo individual y sobre los niveles retributivos medios,
desglosados por sexo, para las categorías de trabajadores que realicen el mismo trabajo o un
trabajo de igual valor. Este derecho puede ejercerse de forma directa por la persona trabajadora,
o bien a través de los representantes de los trabajadores o de un organismo de fomento de la
igualdad, evitando así el temor a sufrir represalias por parte de la empresa derivadas de su ejer-
cicio70. Igualmente, es posible que las empresas opten por facilitar dicha información por inicia-
tiva propia, sin que las personas trabajadoras tengan que solicitarla (considerando 36).

En respuesta a la solicitud, la empresa deberá facilitar la información «en un plazo razona-
ble» con un límite máximo de dos meses, y en un formato accesible para personas con disca-
pacidad, adaptándose a sus necesidades específicas (artículo 8). Este derecho se refuerza con
el «derecho de aclaración» en caso de que la información recibida sea inexacta o esté incom-
pleta se tendrá derecho a solicitar aclaraciones y detalles adicionales y razonables con respecto
a los datos facilitados; previsión que se complementa con la consagración del derecho a recibir
una respuesta motivada por parte de la empresa. 

Respecto a la información recibida, la Directiva matiza el deber de reserva de la información
en el siguiente sentido: se prohíben las cláusulas contractuales de confidencialidad que impidan
a las personas trabajadoras divulgar información obtenida, pero se permite que las empresas
puedan exigir que no sea utilizada con fines distintos del ejercicio de su derecho a la igualdad
de retribución.

Se trata de un derecho que se refuerza con la obligación empresarial de informar anualmente
a las personas trabajadoras del derecho a solicitar y recibir la información retributiva descrita, y
del procedimiento previsto para ejercer ese derecho (artículo 7.3 de la Directiva).

En España, este derecho de información retributiva se corresponde con el derecho a acceder
al registro retributivo (art. 28 del ET y 5.3 del RD 902/2022). Se trata de un derecho cuyo alcance
depende la existencia o no de representación legal de personas trabajadoras en la empresa.
De este modo, si el derecho lo ejerce la representación legal, podrá acceder al contenido íntegro
del registro. En cambio, si la solicitud de acceso la promueve la persona trabajadora por inexis-
tencia de representación legal, la información que se facilitará por parte de la empresa se limitará
a las diferencias porcentuales que existieran en las retribuciones promediadas de hombres y
mujeres, que también deberán estar desagregadas en atención a la naturaleza de la retribución
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70 FUENTES RODRÍGUEZ, F., «La Directiva 2023/970, por la que se refuerza…», cit., p. 234.
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y el sistema de clasificación aplicable. Estas previsiones no se ajustan a la regulación de la Di-
rectiva71. Por tanto, la adaptación de nuestro ordenamiento jurídico a las previsiones de la re-
gulación comunitaria requiere una intervención legislativa que permita una adecuada
transposición permitiendo una alineación más rigurosa de la normativa española con las dispo-
siciones de la Directiva, y fortaleciendo el derecho de las personas trabajadoras a la igualdad
retributiva y a la transparencia en las relaciones laborales. 

Asimismo, se debe regular, previsiblemente por vía reglamentaria, el procedimiento que ga-
rantice recibir tal información y la correlativa obligación empresarial de facilitarla. Esto incluye
establecer de manera clara y detallada la obligación empresarial de proporcionar los datos re-
queridos, así como las condiciones y los plazos en los que la información debe ser entregada.
Con el fin de garantizar este derecho de las personas trabajadoras y promover que las empresas
cumplan con su obligación se precisa también acometer la correspondiente reforma en la LISOS
con el fin de tipificar y sancionar adecuadamente el posible incumplimiento empresarial de este
deber de transparencia retributiva. A estos efectos, se reitera el planteamiento expuesto en el
apartado anterior.

2.2.3. Información sobre la brecha retributiva 

Una de las novedades más significativas incorporadas por la Directiva es la obligación de
transparencia retributiva prevista en el artículo 9 de la Directiva, que regula la obligación em-
presarial de suministrar información en materia de brecha retributiva distinguiendo varios as-
pectos: empresas obligadas en función del volumen de su plantilla, destinatarios de la
información, y las materias sobre las que las empresas deben informar. 

Nuevamente, se trata de una obligación de transparencia no condicionada a la existencia
de una petición previa por parte de un sujeto interesado y que recae sobre las empresas que
cuenten con cien o más personas trabajadoras, fijándose un calendario de implantación y una
periodicidad diferente según su volumen de plantilla72. No obstante, se faculta a los Estados
miembros a extender esta exigencia a empresas que no alcancen dicho umbral, estableciendo
condiciones más flexibles y menos rigurosas, con el propósito de evitar cargas desproporcio-
nadas que puedan resultar difíciles de asumir para las pequeñas empresas. 

Por lo que se refiere al contenido de este deber de información sobre la brecha retributiva,
el art. 9.1 relaciona  la información que las empresas deben facilitar sobre su organización: a)
la brecha retributiva de género; b) la brecha retributiva de género en los componentes comple-
mentarios o variables; c) la brecha retributiva de género mediana; d) la brecha retributiva de
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71 FUENTES RODRÍGUEZ, F., «La Directiva 2023/970, por la que se refuerza…», cit., p. 235; y ROQUETA BUJ,
R., «La Directiva (UE) 2023/970 por la que se refuerza…», cit., p. 86.
72 Empresas de entre 100 y 149 trabajadores, plazo límite el 7 de junio de 2031 facilitar la información relativa al
año anterior natural, y a partir de ahí cada tres años;  empresas de entre 150 y 249 trabajadores, plazo límite con
el 7 de junio de 2027 para facilitar la información relativa al año anterior natural, y a partir de ahí cada tres años;
empresas de más de 250 trabajadores, plazo límite con el 7 de junio de 2027 para facilitar la información relativa
al año anterior natural, y a partir de ahí anualmente. El Considerando 34 de la Directiva aclara que «el número de
trabajadores empleados por los empleadores que debe aplicarse como criterio para determinar si un empleador
está sujeto a la obligación de informar sobre las retribuciones con arreglo a lo previsto en la presente Directiva se
fija teniendo en cuenta la Recomendación 2003/361/CE de la Comisión sobre microempresas, pequeñas y me-
dianas empresas».
Con todo, las empresas que no alcancen este volumen de contratación podrán aportar la información con carácter
voluntario, sin que los Estados puedan establecer disposiciones que lo impidan. A estos efectos, debe tomarse
en consideración lo dispuesto en el artículo 11 de la Directiva respecto al deber de los Estados miembros, de dar
apoyo, mediante asistencia técnica y formación, a las empresas que tengan plantillas de menos de 250 trabaja-
dores y a las representaciones del personal «a fin de facilitar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en
la presente Directiva».

DL entera 133_Maquetación 1  15/01/25  11:18  Página 37



género mediana en los componentes complementarios o variables; e) la proporción de trabaja-
doras y de trabajadores que reciben componentes complementarios o variables; f) la proporción
de trabajadoras y de trabajadores en cada cuartil de la banda retributiva; y g) la brecha retributiva
de género, por categorías de trabajadores, desglosada por salario o sueldo base ordinario y por
componentes complementarios o variables. Como puede observarse, la Directiva amplía de
forma notable el contenido de la información que la empresa debe suministrar superando el al-
cance de la Directiva 2019/1152 limitado a la información de la persona trabajadora respecto
de las condiciones de su propio contrato de trabajo.

Esta información debe ser elaborada por la empresa previa consulta con la representación
legal de los trabajadores, que deben ser informada sobre la metodología empleada (art. 9.6).
Aunque no se especifica un procedimiento concreto, resulta lógico suponer que podría realizarse
mediante un mecanismo similar al registro retributivo regulado en el artículo 28.2 del ET y des-
arrollado por el RD 902/2020.

En cuanto a los destinatarios de la información, de forma novedosa la Directiva extiende el
alcance de la presentación de la información del registro retributivo más allá de las personas
trabajadoras y sus representantes (apartados 7 a 10 del artículo 9 de la Directiva). En concreto,
se prevé que la información [letras a) a f)] sea comunicada por la empresa a la autoridad encar-
gada de recopilar y publicar dichos datos —que será el organismo que designe cada Estado
miembro para el seguimiento y apoyo de la ejecución de las medidas necesarias para la aplica-
ción de la Directiva73—, en un formato de fácil acceso y manejo que permita su comparabilidad,
garantizando que, si están disponibles, sean accesibles los correspondientes a los cuatro años
anteriores. 

La específica obligación empresarial de suministrar información sobre la brecha retributiva
de género, desglosada por categorías de trabajadores, e incluyendo tanto el salario o sueldo
base ordinario como los componentes complementarios o variables (art. 9.1.g) se destina ex-
clusivamente a las personas trabajadoras y sus representantes74. Ahora bien, esta información
también deberá ser puesta a disposición de la Inspección de trabajo y de los organismos res-
ponsables de promover la igualdad, en caso de que estos lo soliciten y deberá abarcar, si están
disponibles, los datos correspondientes a los cuatro años anteriores. 

Sin perjuicio de lo anterior, el apartado 7 del artículo 9 establece la posibilidad de que la in-
formación prevista en los apartados a) a f) —es decir, toda la información a excepción de la re-
lativa a la brecha retributiva de género, por categorías de trabajadores, desglosada por salario
o sueldo base ordinario y por componentes complementarios o variables—  se divulgue en la
página web de la empresa o en cualquier otro medio de difusión75. A estos efectos, la empresa
podrá por ejemplo incluir los datos en el informe de gestión elaborado en virtud de la Directiva
2013/34/UE cuando proceda; u optar por informar en su informe de gestión (considerando 38). 

La Directiva establece que cualquiera de los sujetos anteriormente mencionados tiene de-
recho a solicitar a la empresa aclaraciones y detalles adicionales sobre los «datos publicados»,
lo cual incluye también los suministrados directamente por la empresa. Estas solicitudes pueden
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73 De hecho, el apartado c) del artículo 29.3 de la Directiva establece entre los cometidos asignados al organismos de
seguimiento: «c) recopilar los datos recibidos de los empleadores de conformidad con el artículo 9, apartado 7, y pu-
blicar sin demora los datos a que se refiere el artículo 9, apartado 1, letras a) a f), en un formato de fácil acceso y de
fácil manejo que permita la comparación entre empleadores, sectores y regiones del Estado miembro de que se trate
y garantice que los datos correspondientes a los cuatro años anteriores sean accesibles, si están disponibles».
74 La obligación de trasladar esta información la representación legal de los trabajadores [art. 9 g)], ya está con-
templada por nuestro ordenamiento jurídico, al incluir el registro retributivo entre la información a proporcionar
anualmente al Comité de Empresa (art. 64.3 del ETO y art. 5.3 del RD 902/2020). NIETO ROJAS, P., «La reducción
de la brecha salarial de género a través de la transparencia…», cit., p. 54
75 Al utilizar una expresión condicional «podrá», parece razonable pensar que se refiere al medio de hacer efectiva
la publicidad de la información, y no a la obligación misma de suministrarla.
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incluir explicaciones justificadas respecto a cualquier diferencia retributiva de género detectada.
Asimismo, se dispone que la empresa debe ofrecer una respuesta motivada en un «plazo ra-
zonable», sin precisar cuál sería este. No obstante, por analogía con el derecho de información
de las personas trabajadoras (art. 7.4 de la Directiva), podría entenderse que tal respuesta debe
proporcionarse en el plazo de dos meses.

Cuando las diferencias retributivas de género no estén justificadas sobre la base de criterios
objetivos y neutros con respecto al género, las empresas deberán corregir la situación en un
plazo razonable en estrecha cooperación con los representantes de los trabajadores, la Inspec-
ción de Trabajo o el organismo de fomento de la igualdad. La cuestión, en la práctica, será quién
decide si las diferencias retributivas están basadas o no en criterios objetivos y neutros respecto
al género, dando paso, en este último caso, a la necesidad de adoptar medidas correctoras y,
en última instancia, a llevar a cabo una evaluación retributiva conjunta, en los términos que exa-
minaremos más adelante.

Descendiendo al ordenamiento jurídico español, puede concluirse que la normativa española
cumple (y en algunos aspectos mejora) lo previsto por la Directiva, dado que el artículo 28 del
ET y el artículo 5.1 del RD 902/2020 exigen que todas las empresas —sin establecer distinciones
en función de su tamaño— dispongan de un registro retributivo que abarque a toda su plantilla,
incluido el personal directivo y los altos cargos. Además, respecto a la información requerida
sobre las diferentes brechas retributivas reseñada en el artículo 9.1 de la Directiva, puede de-
cirse nuestro ordenamiento jurídico cumple y supera el estándar previsto en la Directiva ya que
se trata de indicadores sobre la brecha retributiva previstos en el Real Decreto 902/2020.

No obstante, debe recordarse a estos efectos que el art. 9.6 de la Ley 15/2022 de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y no discriminación76 dispone que «por vía reglamentaria,
se podrá exigir a los empleadores cuyas empresas tengan más de 250 trabajadores, que publi-
quen la información salarial necesaria para analizar los factores de las diferencias salariales,
teniendo en cuenta las condiciones o circunstancias del artículo 2.1». Como acertadamente ha
apuntado la profesora Roqueta Buj, ello supone que España debe desarrollar el procedimiento
«para que las empresas con una plantilla igual o superior a 100 trabajadores informen sobre la
brecha retributiva entre trabajadores y trabajadoras al organismo que designe para el segui-
miento y apoyo de la ejecución de las medidas nacionales de aplicación de la Directiva 2023/970
en los términos previstos en el art. 9 de la misma»77.

2.2.4. Evaluación retributiva conjunta

La consecución de la transparencia retributiva exige herramientas de evaluación retributiva.
En este sentido, la Directiva, en su artículo 10, establece que las empresas con una plantilla
mínima de cien personas trabajadoras78 —las que están obligadas a informar sobre retribuciones
en virtud del artículo 9—, deberán realizar, en cooperación con los representantes de las per-
sonas trabajadoras79, una evaluación retributiva conjunta si se cumplen las siguientes las con-
diciones: a) que la información presentada en relación con las retribuciones demuestre la
existencia de una diferencia en el nivel retributivo medio de las trabajadoras y los trabajadores
de al menos el 5% en cualquier categoría de trabajadores80; b) que la empresa no haya justifi-
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76 BOE del 13.
77 ROQUETA BUJ, R., «La Directiva (UE) 2023/970 por la que se refuerza…», p. 86.
78 Se aprecia cómo el texto definitivo de la Directiva acogió una de las reivindicaciones de la Confederación Eu-
ropea de sindicatos ETUC que criticaba duramente que la propuesta de la Comisión limitara las auditorías sala-
riales y los planes de acción (auditorias retributivas conjuntas a las organizaciones con más de 250 empleados.
79 Esta evaluación debe ser llevada a cabo por las empresas, en cooperación con la representación de las perso-
nas trabajadoras o, en su defecto, con las personas trabajadoras designadas ad hoc.
80 Debe advertirse la a) Gran diferencia respecto a lo establecido en el art. 6.b) del RD 902/2020 que indica que
el registro debe incluir la justificación a que se refiere el art. 28.3 del ET cuando la media aritmética o la mediana
de las retribuciones totales en la empresa de las personas trabajadoras de un sexo sea superior a las del otro en,
al menos, el 25 %.
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cado esa diferencia en el nivel retributivo medio sobre la base de criterios objetivos y neutros
con respecto al género; y c) que la empresa no haya subsanado esa diferencia injustificada en
el nivel retributivo medio en los seis meses siguientes a la fecha de presentación de la informa-
ción sobre las retribuciones.

Por lo que se refiere a su contenido, la evaluación retributiva conjunta incluirá los siguientes
aspectos(art. 7.2): a) un análisis de la proporción de trabajadoras y de trabajadores en cada ca-
tegoría de trabajadores; b) información sobre los niveles retributivos medios de las trabajadoras
y los trabajadores y los componentes complementarios o variables para cada categoría de tra-
bajadores;  c) cualquier diferencia en los niveles retributivos medios de las trabajadoras y los
trabajadores en cada categoría de trabajadores; d) las razones, si las hay, de tales diferencias
en los niveles retributivos medios, sobre la base de criterios objetivos y neutros con respecto al
género y determinadas de forma conjunta por los representantes de los trabajadores y el em-
pleador; e) la proporción de trabajadoras y de trabajadores que han recibido alguna mejora de
su retribución tras su reincorporación después de un permiso de maternidad o de paternidad,
un permiso parental o un permiso para cuidadores, si se produjo tal mejora en la categoría pro-
fesional pertinente durante el período en que disfrutaban del permiso; f) medidas para resolver
las diferencias de retribución, si no están justificadas sobre la base de criterios objetivos y neu-
tros con respecto al género; y g) una evaluación de la eficacia de las medidas de anteriores
evaluaciones retributivas conjuntas. Esta evaluación retributiva conjunta deberá ser puesta a
disposición de las personas trabajadoras y sus representantes, y comunicada al organismo de
seguimiento que determine cada Estado miembro (art. 29.3. d), debiendo ser facilitada también
a la inspección de trabajo y al organismo de fomento de la igualdad a petición si la requieren.

Al aplicar las medidas establecidas en la evaluación retributiva conjunta, las empresas de-
berán corregir las diferencias retributivas injustificadas en un plazo razonable, en cooperación
con la representación de las personas trabajadoras. La aplicación de las medidas incluirá un
análisis de los sistemas existentes de evaluación y clasificación profesional neutros con respecto
al género o el establecimiento de tales sistemas, para garantizar la exclusión de toda discrimi-
nación retributiva directa o indirecta por razón de sexo81. 

Descendiendo a nuestro ordenamiento jurídico, se puede identificar la «auditoría retributiva»
como figura equivalente dado que, al igual que la evaluación retributiva conjunta, constituye un
instrumento de transparencia destinado a hacer un análisis de la situación en materia retributiva
y, en caso de detectarse diferencias no basadas en criterios objetivos, establecer medidas de
corrección de estas desigualdades82. La revisión comparada de la regulación de ambos instru-
mentos permite concluir que la normativa española mejora las previsiones de las Directiva por
varias razones83. En primer lugar, porque exige a la llevanza de un registro retributivo anual a
todas las empresas independientemente del volumen de su plantilla (art. 28.2 del ET y art. 5.1
del RD 902/2020). En segundo lugar, porque extiende la obligación de realizar auditorías retri-
butivas a las empresas con más de cincuenta personas trabajadoras y a las que negocien un
plan de igualdad con carácter voluntario (arts. 45.2 y 46.2 d) de la LOIMH, y art. 7.1 del RD
902/2020). 
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81 En este sentido, se ha indicado que el objetivo de este proceso es «la elaboración de un plan de acción positiva
y, obligatoriamente, una de estas acciones deberá ser el establecimiento de un sistema de evaluación y clasifica-
ción profesional neutro que garantice la exclusión de cualquier discriminación salarial directa o indirecta por razón
de género». GUAGLIANONE, L., «Las estrategias de la legislación europea para combatir las diferencias salariales
entre hombres y mujeres: de la igualdad de retribución a la transparencia salarial», Trabajo y derecho: nueva re-
vista de actualidad y relaciones laborales, núm. Extra 17, 2023.
82 FUENTES RODRÍGUEZ, F., «La Directiva 2023/970, por la que se refuerza…», cit., p. 239.
83 Se siguen en este análisis las conclusiones de ROQUETA BUJ, R., «La Directiva (UE) 2023/970 por la que se
refuerza…», pp. 87 y 88, y de FUENTES RODRÍGUEZ, F., «La Directiva 2023/970, por la que se refuerza…», p.
239.
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Por lo que se refiere al contenido de la evaluación retributiva, también se puede entender
perfectamente incorporado en el ordenamiento jurídico español, pues se corresponde tanto con
los datos emanados del registro retributivo y como con los elementos que deben integrar audi-
toría retributiva, que exige, además, hacer una valoración de los puestos de trabajo y un análisis
de otros factores que pudieran desencadenar la diferencia retributiva84. 

La diferencia más significativa y que, en un análisis inicial, podría considerarse susceptible
de requerir un ajuste en el proceso de transposición normativa, es la referida a la cuantificación
de la desigualdad retributiva que determina la obligación justificación. Esto se debe a que ambas
normas difieren tanto en el porcentaje de brecha retributiva tolerada como en los parámetros
utilizados para determinar dicha diferencia. La Directiva establece un umbral mínimo del 5 %
en el nivel retributivo medio entre trabajadoras y trabajadores dentro de una misma categoría85,
como criterio para activar la obligación de justificar la disparidad. En contraste, la norma espa-
ñola eleva dicho umbral al 25 %, pero lo aplica sobre un parámetro distinto: la media aritmética
o la mediana de las retribuciones totales de las personas trabajadoras de cada sexo en el con-
junto de la empresa.  El análisis de ambas previsiones permite afirmar que la normativa española
mejora la regulación prevista por la Directiva, ya que introduce un enfoque más integral y exi-
gente al requerir una justificación en términos cuantitativos más amplios y considerar indicadores
estadísticos que proporcionan una visión más completa de la estructura retributiva en las em-
presas. En consecuencia, la norma española no solo se ajusta a los mínimos exigidos por la
Directiva, sino que refuerza el principio de transparencia salarial.
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SUMARIO: 1. La determinación del convenio colectivo sectorial aplicable a las empresas con-
tratistas y subcontratistas; 1.1. La regla general; 1.2. La primera regla de excepción; 1.3. La se-
gunda regla de excepción; 1.4. El caso de las subcontrataciones con centros especiales de
empleo. –2. La significativa reducción de la prioridad aplicativa del convenio colectivo o acuerdo
interprofesional estatal. –3. Sobre el empleo de los procedimientos de mediación con origen en
la autonomía colectiva en orden al desbloqueo de la negociación del convenio colectivo. –4. La
legitimación para la impugnación directa y abstracta del convenio colectivo estatutario. –5. La
recomposición de la comisión negociadora del convenio colectivo por variación de las repre-
sentatividades sobre las que se hubiera constituido esta. –6. Sobre las asociaciones empresa-
riales «interesadas» a efectos de la legitimación para la impugnación directa y abstracta por
ilegalidad del convenio colectivo estatutario. –7. Inadmisible exclusión del ámbito personal del
convenio colectivo motivada por un encuadramiento profesional irregular. –8. Sobre el registro
del plan de igualdad y la excepcional posibilidad de su elaboración unilateral por la empresa. 

RESUMEN

Además del análisis de los cambios experimentados por la negociación colectiva laboral a
raíz de las reformas de los arts. 42, 84 y 86 del ET llevadas a cabo por el Real Decreto Ley
32/2021 y el Real Decreto Ley 2/2024, así como de la repercusión que tiene sobre la legitimación
para impugnar convenios colectivos el nuevo apartado 5 del art. 17 de la LRJS, añadido por la
Ley 4/2023, y la modificación del art. 11 bis de la LEC llevada a cabo por Ley 15/2022, comenta
el autor algunas recientes sentencias en materia de negociación colectiva dictadas por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, alertando sobre la solución a que llegan dos de ellas, del
año 2023.
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ABSTRACT

In addition to the analysis of the changes in collective bargaining as a result of the reforms
of articles 42, 84 and 86 of the ET carried out by Royal Decree-Law 32/2021 and Royal Decree-
Law 2/2024, as well as the repercussions of the new section 5 of article 17 of the LRJS, added
by Law 4/2023, and the amendment of article 11 bis of the LEC by Law 15/2022, on the standing
to challenge collective agreements. 17 of the LRJS, added by Law 4/2023, and the modification
of art. 11 bis of the LEC carried out by Law 15/2022, the author comments on some recent judg-
ments on collective bargaining issued by the Social Chamber of the Supreme Court, warning
about the solution reached by two of them, from the year 2023.

Palabras clave: Ámbito personal del convenio colectivo, bloqueo de la negociación, comi-
sión negociadora del convenio colectivo, concurrencia de convenios colectivos, determinación
del convenio colectivo sectorial aplicable, impugnación del convenio colectivo, planes de igual-
dad.

Key words: bargaining deadlock, collective agreement negotiating committee, challenge to
the collective agreement, concurrence of collective agreements, determination of the applicable
sectoral collective agreement, equality plans personal, scope of the collective agreement.

Las novedades a las que se refiere el título del presente estudio reparan, además de en las
derivadas de la reforma de los arts. 42, 84 y 86.4 del ET, en la modificación del art. 11 bis de la
LEC y 17.5 de la LRJS, así como en tres de las más destacadas que descubro en la jurispru-
dencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Adelanto que el influjo de esa jurisprudencia
no es ajeno a la reforma de los indicados arts. 42 y 84 del ET. Si el nuevo apartado 6 del art. 42
del ET viene a asumir el criterio del Tribunal Supremo sobre la cuestión de la que trata, tras la
reforma del art. 84 se descubre la reacción del legislador contra la posición de los tribunales la-
borales, incluido la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, favorable a la consideración del
acuerdo o convenio colectivo sectorial estatal como vía principal y preferente de ordenación de
la estructura de la negociación colectiva. Por lo que respecta a las novedades jurisprudenciales,
selecciono para su comentario cinco recientes sentencias de dicha Sala; de ellas, el razona-
miento y fallo de dos provocan, a mi juicio, cierto desconcierto, en buena medida por la creati-
vidad de la solución a que llegan, propia de la sunción de una función normativa.

1. LA DETERMINACIÓN DEL CONVENIO COLECTIVO SECTORIAL APLICABLE A LAS
EMPRESAS CONTRATISTAS Y SUBCONTRATISTAS

Se ocupa de la cuestión el nuevo apartado 6 del art. 42 del ET, añadido por el Real Decreto-
ley 32/2021, de 28 de diciembre. No influye en la aplicación de lo dispuesto en dicho apartado
el hecho de que la contrata o subcontrata sea o no de la propia actividad. El precepto contiene
tres reglas, una general y dos especiales, una de ellas de excepción a la general y la otra de
excepción a ambas. De acuerdo con la regla general, «el convenio colectivo de aplicación para
las empresas contratistas y subcontratistas será el del sector de la actividad desarrollada en la
contrata o subcontrata, con independencia de su objeto social o forma jurídica»; ahora bien,
ello es así —primera excepción— «salvo que exista otro convenio sectorial aplicable conforme
a lo dispuesto en el título III» o —segunda excepción— salvo que «la empresa contratista o
subcontratista cuente con un convenio propio», en cuyo caso «se aplicará este, en los términos
que resulten del artículo 84».

Con carácter general, la modificación del ET realizada por el Real Decreto Ley 32/2021 no
garantiza la equiparación entre los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas
y los de las empresas principales o clientes. El nuevo apartado 6 del art. 42 del ET es de nula
o escasa utilidad para embridar suficientemente a las empresas multiservicios y viene a validar,
en el ámbito de la subcontratación, con algún que otro matiz, los principios de la actividad pre-
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ponderante y de especialidad o especificidad seguidos por la jurisprudencia y la doctrina judicial
para resolver el problema de la determinación del convenio colectivo aplicable.

En contra de lo que manifiesta la exposición de motivos (punto IV), la cabal observancia del
principio de igualdad de trato en relación con los trabajadores destinados a los encargos objeto
de descentralización no se asegura mediante la garantía de la aplicación, sin más, de un con-
venio colectivo sectorial, cuando resulta que este es el que corresponda a la actividad descen-
tralizada o subcontratada o aquel en cuyo ámbito se encuentre regularmente incluida la empresa
colaboradora o subcontratista que asuma la prestación de dicha actividad. En cualquier caso,
lo que no consigue la ley —el art. 42.6 del ET— puede llegar a conseguirlo ese convenio colec-
tivo sectorial de la actividad descentralizada. En realidad, siempre ha estado a su alcance y no
precisa previsión legal, pues la vía a utilizar encuentra cobertura en la libertad de estipulación
que constituye contenido esencial del derecho de la negociación colectiva laboral (art. 37.1 de
la CE). Me refiero a la posibilidad de que un convenio colectivo que incluya en su ámbito fun-
cional de aplicación actividades susceptibles de ser prestadas a otras empresas en régimen de
externalización (por ejemplo, un convenio colectivo sectorial de limpieza de edificios y locales
o de empresas de servicios auxiliares de información, recepción, control de accesos y compro-
bación de instalaciones) se adhiera, en relación con los trabajadores destinados a subcontratas
que tengan por objeto las aludidas actividades, a un mayor o menor número de las superiores
condiciones de trabajo, entre ellas las salariales, que puedan aparecer previstas en el convenio
colectivo aplicable a los trabajadores de las empresas principales o clientes. Para lograr lo an-
terior no hace falta, como he indicado, previsión legal, ni tampoco vale lo que dispone el art.
42.6 del ET. Se precisa que semejante tipo de adhesión, válida, se incluya en el contenido de
las negociaciones a desarrollar en el seno de la comisión negociadora del convenio colectivo,
capacidad de persuasión e influencia sobre los representantes de los empresarios en dicha co-
misión, disposición a la aceptación de contrapartidas y suficiente poder negociador de la parte
social. Aunque la consecución de todo ello puede no ser fácil, no resulta imposible.

1.1. La regla general

Dicha regla, según la cual «el convenio colectivo de aplicación para las empresas contratistas
y subcontratistas será el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata,
con independencia de su objeto social o forma jurídica», no conduce, desde luego, a la conce-
sión de las mejores condiciones de trabajo y empleo disfrutadas por los trabajadores de la em-
presa principal o comitente. Ahora bien, tampoco se opone a la posibilidad de que el convenio
colectivo aplicable a las empresas principales o comitentes pueda mejorar de forma efectiva la
posición de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas obligando a las pri-
meras a incluir en las subcontrataciones que celebren una cláusula en virtud de la cual las se-
gundas se comprometan a cumplir, respecto de los trabajadores destinados a la ejecución de
la contrata, las mejores condiciones de trabajo que establezca, entre ellas las de naturaleza sa-
larial1, las cuales pasarían a regir, para esos trabajadores y la empresa a la que pertenezcan,
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1 Sanciona la validez del expresado tipo de cláusula la STS de 12 de marzo de 2020 (recurso 209/2018), en rela-
ción con lo dispuesto en el art. 20 del el convenio colectivo para el sector de hostelería de la provincia de Alicante
para los años 2017 a 2020, del siguiente tenor literal: «A fin de evitar discriminaciones en el salario y la compe-
tencia desleal en el sector a través de la externalización productiva, las empresas incluidas en el ámbito de apli-
cación del presente convenio colectivo, que contraten o subcontraten con otras empresas actividades o servicios
de las áreas de comedor-restaurante, bar, cocina, recepción, pisos y limpieza, deberán incluir en el contrato mer-
cantil con los contratistas que presten tales actividades o servicios, que estos cumplirán con los trabajadores y
trabajadoras prestadores de los mismos, al menos, con todas las obligaciones de naturaleza salarial establecidas
en el presente convenio colectivo, además de cumplir con los demás deberes previstos en los artículos 42 y 64
ET». En igual sentido STS de 13 de septiembre de 2023 (recurso 10/2021), en relación con lo establecido, en tér-
minos inapropiados, en el convenio colectivo de hostelería de la provincia de Las Palmas para los años 2016 a
2019, cuyo artículo 1, tras incluir en su ámbito de aplicación, en su párrafo primero, «a todas las empresas y es-
tablecimientos dedicados a la actividad de hostelería que figuran en el ámbito funcional del vigente Acuerdo La-
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como contrato (condiciones más beneficiosas), sin suponer, en ningún caso, pues, la inclusión
de aquellos y de esta en el ámbito del aludido convenio colectivo, en relación con el cual son
terceros no representados en su negociación.

Por lo que respecta a la irrelevancia del «objeto social» a la hora de determinar tal convenio
colectivo sectorial, no es algo nuevo o desconocido hasta ahora. El apartado 6 del art. 42 del
ET da aquí por bueno e incorpora en materia de subcontratación el tradicional y conocido criterio
judicial que determina el convenio colectivo sectorial aplicable atendiendo a la actividad real de
la empresa, cuando no coincida con ella la propia de su objeto social, declarada en los estatutos
o en la escritura de constitución2.

A mi juicio, lo más relevante de la regla examinada, que proporciona fundamento legal a
la solución de la jurisprudencia favorable a la aplicación del convenio colectivo sectorial de la
concreta actividad subcontratada3, es su utilidad para desplazar, en el ámbito de la subcontra-
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boral de ámbito estatal para el sector de hostelería», dispuso, en su párrafo segundo, que afectaría, igualmente,
«a todas aquellas empresas que, en virtud de cualquier tipo de contrato, siempre que sea con aportación de per-
sonal, realicen uno o varios servicios, actividades o tareas de los prestados en cualquier establecimiento sujeto
al ámbito funcional de este convenio colectivo, debiéndose en estos supuestos aplicar al personal puesto a dis-
posición y durante el tiempo que este se encuentre prestando tales servicios, las condiciones generales contenidas
en el mismo y, en particular, la tabla salarial que corresponda a la categoría del establecimiento conforme al anexo
I». La Sala salva la validez de semejante precepto, rechazando que provoque lesión grave del interés de terceros,
al descartar su interpretación literal y acoger la interpretación finalista, según la cual la segunda parte de aquel,
lejos de pretender la inclusión en el ámbito funcional del convenio de cualesquiera empresas subcontratistas y,
en concreto, las prestadoras de servicios de limpieza, se limitaría a imponer a las empresas de hostelería la obli-
gación de exigir a las primeras, en los correspondientes contratos de servicios, asumiendo el mayor coste que
ello puede suponer, el compromiso de cumplir, respecto de los trabajadores destinados a la ejecución de la con-
trata, las mejores condiciones de trabajo establecidas en tal convenio, entre ellas las de naturaleza salarial. Esas
mejores condiciones sustituirían, pues, a las resultantes de la aplicación del convenio (de sector o de empresa)
en cuyo ámbito estuviesen incluidas las empresas subcontratistas.
2 Cfr., por ejemplo, sentencias del TS de 15 de junio y 10 de julio de 2000, la primera de casación para la unificación
de doctrina (recurso 4006/1999) y la segunda de casación ordinaria (recurso 4315/1999). También STS de 17 de
diciembre de 2001, de casación para la unificación de doctrina (recurso 1348/2001).
3 Véanse, últimamente, sentencias del TS de 23 de noviembre y 17 de octubre de 2022, ambas de casación para
la unificación de doctrina (recursos 2919/2021 y 2931/2021, respectivamente) y, ya en casación ordinaria, 6 de
octubre de igual año (recurso 35/2021), esta última declarando aplicable, en relación con los trabajadores ocupa-
dos en una contrata administrativa limitada a la cobertura del servicio de limpieza y lavandería en residencias
para personas mayores de titularidad pública, el convenio colectivo sectorial de limpieza de edificios y locales, en
lugar del igualmente convenio colectivo sectorial de centros y servicios de atención a personas dependientes y
desarrollo de la promoción de la autonomía personal. Asimismo, en casación ordinaria, sentencia de 11 de junio
de 2020 (recurso 9/2019), declarando aplicable el convenio colectivo estatal del sector laboral de restauración
colectiva, en lugar del ya mencionado convenio colectivo de centros y servicios de atención a personas depen-
dientes, a los trabajadores de la contratista destinados por esta a la cobertura del servicio de alimentación, co-
medor y cafetería contratado por dos residencias para personas mayores de igual titularidad pública. En fin, siguen
también el criterio al que se viene haciendo referencia, de aplicación del convenio colectivo sectorial correspon-
diente a la actividad subcontratada, las sentencias de 12 de febrero y 11 de noviembre de 2021, ambas de casa-
ción para la unificación de doctrina (recursos 2839/2019 y 3330/2019, respectivamente), relativas a la aplicación
del convenio colectivo provincial de limpieza de edificios y locales, no del convenio colectivo provincial de hoste-
lería, a los trabajadores destinados a tareas de limpieza y acondicionamiento de habitaciones de establecimientos
hoteleros. Se lee en ambas sentencias que, «conforme a nuestra jurisprudencia, a los trabajadores de la empresa
subcontratista se les tendrá que aplicar el convenio colectivo aplicable» a ella, el cual, «en principio, no será el
mismo que se aplique a los trabajadores contratados directamente por —nuestro caso— una empresa hotelera.
Se pone de relieve aquí la diferencia entre una empresa que explota directamente el hotel con sus propios traba-
jadores, de aquella otra empresa que no explota directamente el hotel, sino a la que este último subcontrata parte
de su actividad (en nuestro caso, la limpieza de las habitaciones) para que la realice con sus propios trabajadores».
De acontecer esto último, «el convenio colectivo aplicable será, no el aplicable a la empresa hotelera principal y
a los trabajadores por ella directamente contratados, sino el que resulte de aplicación a la empresa contratista o
subcontratista». 
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tación, la aplicación del principio de la actividad preponderante o principal como criterio de de-
terminación del convenio colectivo sectorial aplicable cuando la empresa colaboradora (contra-
tista o subcontratista) aparezca realizando diversas actividades productivas no comprendidas
en el ámbito funcional de un único convenio colectivo sectorial. En la situación a la que acabo
de hacer referencia, típica, aunque no exclusiva, de las empresas multiservicios, la regla impide,
con carácter general, que quepa considerar aplicable un único convenio colectivo sectorial y,
en concreto, el correspondiente a la que se acredite ser actividad preponderante o principal. La
determinación del convenio colectivo sectorial aplicable ha de resolverse entonces, preferente-
mente, con arreglo al principio de especialidad o especificidad, que lleva a la aplicación, simul-
tánea o, en su caso, sucesiva, de dos o más convenios colectivos sectoriales o, para ser más
precisos, de tantos convenios colectivos sectoriales como actividades diferenciadas realice de
forma simultánea o sucesiva la empresa colaboradora, cada una preponderante en su respectivo
ámbito locativo de ejecución. 

Por descontado, el que la empresa colaboradora no ejerza una actividad calificable de pre-
ponderante fortalecía y fortalece, ahora con el apoyo del art. 42.6 del ET, la aplicación del refe-
rido principio de especificidad4. Con o sin la presencia de actividad preponderante, el problema
surgirá cuando una o varias de las actividades asumidas en régimen de subcontratación no en-
cajen en el ámbito funcional de convenio colectivo sectorial alguno. En tal caso, de haber acti-
vidad preponderante y convenio colectivo sectorial que la incluya en su ámbito funcional, no me
parece que devenga incompatible con la regla del mencionado precepto la solución ofrecida
por el Tribunal Supremo, de aplicación de aquel convenio a los trabajadores ocupados en la ac-
tividad subcontratada, no preponderante5. De no existir actividad preponderante, la situación
pasa a ser la típica de un vacío de regulación convencional. 

1.2. La primera regla de excepción

La determinación del convenio colectivo sectorial aplicable a las empresas colaboradoras
atendiendo a la actividad descentralizada rige «salvo que exista otro convenio sectorial aplicable
conforme a lo dispuesto en el título III».

La imprecisión de la regla no puede ser mayor. No acierto a comprender que razón ha tenido
el legislador para no especificar qué concretos preceptos del título III son los involucrados en el
asunto. Da la sensación de que el redactor de la regla no sabe o no quiere identificar tales pre-
ceptos, entre los cuales figuran, creo, los arts. 84.1 (regla general sobre concurrencia de con-
venios colectivos) y 83.2 del ET y, acaso, también el 85.3.b) (ámbito funcional del convenio
colectivo). Por su ambigüedad, la regla tiene potencial para convertirse en importante fuente de
litigios y de soluciones divergentes susceptibles de llegar a casación para la unificación de doc-
trina. Desde luego, si con esa ambigüedad se pretende enredar y favorecer, de alguna manera,
que el convenio colectivo sectorial aplicable pueda ser el de la empresa principal, sus posibili-
dades de éxito son escasas, por no decir nulas. Así las cosas, una vez descartado lo anterior,
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4 No existe actividad preponderante, por ejemplo, en los supuestos de hecho de las sentencias del TS, ya cit., de
11 de junio de 2020 y 6 de octubre de 2022. 
5 Opta por la indicada solución, en unificación de doctrina, la sentencia de 17 de marzo de 2015 (recurso
1464/2014), relativa a una empresa multiservicios cuya actividad principal o preponderante es la limpieza de edi-
ficios y locales. Concluye la Sala que el convenio colectivo sectorial de tal actividad también será de aplicación a
los trabajadores destinados a realizar las funciones propias de la cobertura de un contrato de gestión integral de
servicios complementarios concertado con otra empresa, consistentes en informar al público sobre los servicios
y actividades de esta última, orientar en el acceso al edificio, abrir y cerrar las puertas de entrada, velar porque
las instalaciones queden en estado adecuado en los horarios de cierre, preparar las instalaciones para el acceso
y uso en los horarios de apertura, encender y apagar los sistemas de climatización e instalaciones eléctricas, de-
tectar pequeñas deficiencias que pueden aparecer en el edificio comunicándolo al responsable, vigilar la entrada
al centro, recibir y distribuir paquetería y correo, manejar aparatos reprográficos, informáticos y cualquier otro ne-
cesario y recoger y colocar los contenedores de residuos en el interior de los recintos.
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por absurdo, la explicación más plausible de la regla es la de considerar que está pensada para
las empresas contratistas y subcontratistas que ofertan diversas actividades comprendidas en
el campo de aplicación de diferentes convenios colectivos sectoriales (empresas multiservicios),
los cuales dejarían de ser aplicables a partir del momento en que se suscriba un convenio co-
lectivo sectorial cuyo ámbito funcional incluya a las aludidas actividades (esto es, un convenio
colectivo sectorial para empresas multiservicios).

1.3. La segunda regla de excepción

De excepción a la regla general y a la también regla de excepción objeto del apartado pre-
cedente. La observancia de cualquiera de esas dos reglas se producirá salvo que «la empresa
contratista o subcontratista cuente con un convenio propio», en cuyo caso se aplicará este, en
los términos que resulten del artículo 84» del ET. Tales términos son los contenidos en los apar-
tados 1 y 2 del citado artículo. Así las cosas:

1) La existencia de convenio colectivo propio de la empresa colaboradora conduce, mientras
este mantenga su vigencia y conforme a la regla general de concurrencia de convenios del art.
84.1 del ET, a la inaplicación a dicha empresa del convenio colectivo que se suscriba con pos-
terioridad para el sector de la actividad descentralizada que aquella haya asumido. No juega
aquí, pues, ni la regla general ni la primera regla de excepción del apartado 6 del art. 42 de
igual texto legal.

2) La suscripción por la empresa colaboradora de un convenio colectivo propio (de empresa,
no de ámbito inferior) con posterioridad a la entrada en vigor de un convenio colectivo del sector
al que pertenezca la actividad descentralizada asumida es posible y tendrá preferencia aplicativa
sobre este último convenio, aunque solo en las materias que relaciona el art. 84.2 del ET, entre
las que ya no figura el importe del salario base y de los complementos salariales6.

1.4. El caso de las subcontrataciones con centros especiales de empleo

Las ya examinadas reglas del nuevo apartado 6 del art. 42 del ET no son aplicables, según
establece de forma expresa la nueva disposición adicional vigesimoséptima del ET, añadida por
el Real Decreto Ley 32/2021, a las contratas y subcontratas suscritas con centros especiales
de empleo. Aunque no se diga, se sobreentiende que tales contratas y subcontratas serán las
concertadas a través de los «enclaves laborales» que regula el Real Decreto 290/20047. Dicha
disposición adicional no hace más que incorporar al texto de una norma, contribuyendo, con
ello, a la seguridad jurídica, el tradicional criterio de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
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6 La ahora contemplada aplicación del convenio colectivo propio de la empresa colaboradora cuenta, a su vez,
con una importante excepción que afecta a las contratas y subcontratas concertadas en el sector público, con su-
jeción a la LCSP. La excepción se proyecta, en principio, sobre las condiciones salariales a satisfacer por la em-
presa adjudicataria a sus trabajadores destinados al encargo asumido, las cuales se rigen, no por el convenio
colectivo propio del que pudiese disponer aquella, sino por el convenio colectivo sectorial de aplicación a la acti-
vidad objeto del contrato del sector público celebrado (art. 122.2 de la LCSP, relativo a la inclusión en los pliegos
de cláusulas administrativas particulares del contrato de «la obligación del adjudicatario de cumplir las condiciones
salariales de los trabajadores conforme al convenio colectivo sectorial de aplicación». Cfr. art. 149.5 de igual texto
legal), aunque dicho convenio colectivo sea posterior al primero. La excepción puede llegar a alcanzar al general
«cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables» si así lo establece el correspon-
diente órgano de contratación como condición especial de ejecución del contrato «de tipo social» (art. 202.2 de
la LCSP).
7 De acuerdo con su art. 1.2, «se entiende por enclave laboral el contrato entre una empresa del mercado ordinario
de trabajo, llamada empresa colaboradora, y un centro especial de empleo para la realización de obras o servicios
que guarden relación directa con la actividad normal de aquella y para cuya realización un grupo de trabajadores
con discapacidad del centro especial de empleo se desplaza temporalmente al centro de trabajo de la empresa
colaboradora».
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que rechaza que las relaciones laborales de los trabajadores discapacitados destinados a la
ejecución de una actividad subcontratada se rijan por el convenio colectivo correspondiente a
esta en lugar de por el convenio colectivo específico de los centros especiales de empleo. Para
la Sala, tales trabajadores «han de regir sus relaciones por el convenio colectivo propio, sean
cuales sean las tareas a las que se dediquen en tanto estén vinculados a esa específica figura
empresarial mediante una relación laboral especial que define el ámbito de aplicación del citado
convenio»8.

Una cuestión, no baladí, se produce en el supuesto de sucesión de contratas, no entre cen-
tros especiales de empleo, sino entre un centro especial de empleo y una empresa carente de
tal condición, contratista saliente, cuyo convenio colectivo sectorial (por ejemplo, de limpieza
de edificios y locales, de mantenimiento y conservación de instalaciones o de seguridad privada)
obligue a la contratista entrante a subrogarse en los contratos de trabajo de los trabajadores
que hasta entonces vinieran prestando sus servicios en la actividad objeto de la contrata, no in-
cluida en el convenio colectivo específico de centros especiales de empleo. Con arreglo a la
disposición adicional vigesimoséptima del ET, cabe entender que el centro especial de empleo
que se haga cargo de la cobertura de aquella actividad (de limpieza, de mantenimiento y con-
servación de instalaciones o de vigilancia) lo hará sometido, exclusivamente, a su convenio co-
lectivo específico y, por lo tanto, no está obligado a subrogarse en los referidos contratos de
trabajo, con independencia de que sus titulares sean o no discapacitados. Pues bien, semejante
interpretación implica el abandono del criterio aplicado por el Tribunal Supremo en casos ante-
riores a la modificación del ET de diciembre de 2021 (nuevo art. 42.6 y disposición adicional vi-
gesimoséptima), declarando la procedencia de la comentada subrogación9.

Aun si se opta por la interpretación contraria, la disposición adicional vigesimoséptima del
ET plantea el problema adicional de determinación del convenio colectivo sectorial aplicable a
los trabajadores no discapacitados en cuyos contratos de trabajo se subrogue el centro especial
de empleo. Dicho convenio ¿seguirá siendo el anterior a la subrogación y, por lo tanto, el que
imponga esta?; si es así, ¿hasta cuándo seguirá siendo aplicable? A mi juicio, aquella disposi-
ción adicional no impide que el convenio colectivo sectorial rector de las relaciones laborales
de ese grupo de trabajadores siga siendo el propio de la actividad subcontratada, de acuerdo
con la regla general del art. 42.6 del ET. 

2. LA SIGNIFICATIVA REDUCCIÓN DE LA PRIORIDAD APLICATIVA DEL CONVENIO CO-
LECTIVO O ACUERDO INTERPROFESIONAL ESTATAL 

Si se prefiere, la prioridad aplicativa del convenio colectivo sectorial o acuerdo interprofesio-
nal de comunidad autónoma (no de más de una), así como la de los convenios colectivos de
sector provinciales negociados en una comunidad autónoma, sobre cualquier otro convenio co-
lectivo sectorial o acuerdo (interprofesional) de ámbito estatal anterior y en vigor. Se ocupan de
semejante regla especial de concurrencia los apartados 3, 4 y 5 del art. 84 del ET, los cuales no
modifican la preferencia aplicativa que otorga el apartado 2 de igual artículo a los convenios co-
lectivos de empresa, grupos de empresa y empresas en red. Dicho sea de paso, tampoco con-
fieren prioridad aplicativa alguna sobre los acuerdos sobre materias concretas objeto del art.
83.3 de igual texto legal.
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8 Sentencia de 9 de diciembre de 2015 (recurso 135/2014), con cita de la de igual Sala de 24 de noviembre de
igual año (recurso 136/2014). En el mismo sentido, con anterioridad, sentencia de 23 de septiembre de 2014 (re-
curso 50/2013); con posterioridad, en casación para la unificación de doctrina, sentencias de 2 de febrero de 2017
(recurso 2012/2015), 6 de febrero de 2020 (recurso 646/2017), 20 de diciembre de 2022 (recurso 1871/2019) y
11 de abril de 2023 (recurso 2159/2020).
9 Lo hace, por ejemplo, la sentencia de 28 de junio de 2023, de casación para la unificación de doctrina (recurso
4205/2000): «debemos concluir así: al CEE [centro especial de empleo] multiservicio que asume la contrata de
actividad [de vigilancia de las instalaciones de la Tesorería General de la Seguridad Social] a la que el convenio
colectivo sectorial anuda la obligación de subrogarse sí le es aplicable esa regulación, aunque en el resto de ma-
terias haya de estarse a las previsiones del convenio colectivo específico».
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La redacción de los mencionados apartados, manifiestamente mejorable y de interpretación
nada fácil, es fruto de la modificación del artículo del que forman parte llevada a cabo por el
Real Decreto-ley 2/2024, de 21 de mayo, el cual carece, en este punto, de la necesaria y urgente
necesidad exigida por el art. 86.1 de la CE para el empleo de ese tipo de disposición legislativa.
Responde la modificación a una de las exigencias políticas del acuerdo de investidura y legis-
latura alcanzado entre Partido Nacionalista Vasco y el Partido Socialista Obrero Español. Con
ella se redime una de las deudas del segundo con el primero a cambio de su apoyo en la referida
investidura. Por esta vía, el Partido Nacionalista Vasco quiere conseguir una mayor reducción
del espacio de la ordenación estatal de la estructura de la negociación colectiva. Contribuye al
expresado objetivo, además de la referencia expresa a la eventual prioridad aplicativa de los
convenios de sector provinciales, anteriormente implícita, la limitación a estos últimos de la
antes general posibilidad de supresión de la prioridad aplicativa comentada mediante «pacto
en contrario negociado según el artículo 83.2» del ET, contenida en la precedente redacción
del art. 84.3 de igual texto legal10.

No es difícil advertir que la nueva regulación pretende combatir y dejar sin efecto el criterio
judicial (de la Sala de lo Social de la AN y de la Sala de lo Social del TS) que entendió, en apli-
cación de esa precedente redacción, que la ordenación de la estructura de la negociación co-
lectiva por acuerdo o convenio colectivo sectorial autonómico, aunque posible, debía
coordinarse con la que pudiera venir realizada por acuerdo o convenio colectivo sectorial estatal
anterior y en vigor; la unidad de negociación natural para pactar la aludida coordinación resultaba
ser, pues, la estatal. Según el aludido criterio judicial, en el caso de que el acuerdo estatal fijara
la estructura de la negociación colectiva, las reglas de concurrencia y las materias reservadas
para sí, el posterior acuerdo o convenio negociado en el ámbito de una comunidad autónoma
no podía entrar a regular tales extremos o, al menos, no lo podía hacer con vocación de prefe-
rencia aplicativa en términos que se opusieran a lo establecido en el acuerdo estatal, salvo que
este lo autorizase, claro está11.  

La prioridad aplicativa ahora comentada no es absoluta; en efecto, los mismos apartados
que la establecen la supeditan a diversas condiciones. A tenor de ellas: 

a) La decisión de negociación del convenio colectivo sectorial o acuerdo interprofesional de
comunidad autónoma ha de obtener «el respaldo de las mayorías exigidas para constituir la co-
misión negociadora en la correspondiente unidad de negociación»12. Esas mayorías no son
otras que las establecidas por el art. 88.2 del ET13. 
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10 Con la eliminación de la posibilidad de supresión de la prioridad del convenio colectivo sectorial y del acuerdo
interprofesional de comunidad autónoma por medio de pacto en contrario negociado según el art. 83.2 del ET de-
vienen inaplicables los pactos de tal clase existentes en el momento de la entrada en vigor del Real Decreto Ley
2/2024. Es el caso, por ejemplo, del contenido en el art. 12.3 del VII convenio colectivo general del sector de la
construcción, suscrito el 3 de julio de 2023 y con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2026 (BOE de 23 de sep-
tiembre de 2023): «De acuerdo con el artículo 84.3 del ET las partes firmantes establecen que en el ámbito de
una comunidad autónoma no se podrán negociar acuerdos o convenios que afecten a lo dispuesto en el presente
convenio de ámbito estatal».
11 Sobre el asunto resultan de sumo interés las consideraciones realizadas por la SAN de 28 de septiembre de
2016 (procedimiento 211/2016), así como la STS de 13 de marzo de 2018 (recurso 54/2017), confirmándola. Co-
rroboró que el convenio colectivo sectorial estatal podía limitar la posibilidad de su afectación por el posterior con-
venio colectivo sectorial negociado en el ámbito de una comunidad autónoma, la STS de 21 de enero de 2019
(recurso 25/2018), relativa a un caso en donde la regulación de determinadas condiciones de trabajo por el primero
(jornada y tiempo de trabajo, descanso semanal, vacaciones, jubilación, estructura retributiva y salarios, licencias
y excedencias, movilidad funcional, derechos sindicales y formación) se configuraba como «derecho mínimo ne-
cesario» para el segundo.
12 Art. 84.3 del ET.
13 Es decir, es preciso el respaldo de sindicatos y asociaciones empresariales que cuenten en la unidad de nego-
ciación, respectivamente, con la mayoría absoluta de los representantes unitarios existentes y con empresas afi-
liadas que den ocupación a la mayoría de los trabajadores de la unidad.
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b) En el caso de los convenios colectivos de sector provinciales, la prioridad debe aparecer
prevista en acuerdo interprofesional de ámbito autonómico suscrito al amparo del art. 83.2 del
ET14. Este tipo de acuerdo puede suprimir la prioridad de que se trata.

c) La regulación contenida en los convenios y acuerdos a los que se viene haciendo refe-
rencia (los convenios colectivos sectoriales y los acuerdos interprofesionales de comunidad au-
tónoma, así como los convenios colectivos de sector provinciales) debe resultar más favorable
para los trabajadores que la establecida en los convenios colectivos sectoriales o acuerdos in-
terprofesionales estatales15.

A falta de mayores presiones sobre los criterios a seguir para determinar el cumplimiento
del requisito, habría que estar a la regla del art. 3.3 del ET, según la cual «los conflictos origina-
dos entre los preceptos de dos o más normas laborales, tanto estatales como pactadas, que
deberán respetar en todo caso los mínimos de derecho necesario, se resolverán mediante la
aplicación de lo más favorable para el trabajador apreciado en su conjunto, y en cómputo anual,
respecto de los conceptos cuantificables». La aceptación de lo anterior, que conlleva el rechazo
de la aplicación de la técnica del «espigueo», puede llegar a hacer muy difícil establecer, con
seguridad, cuál de las regulaciones concurrentes es más favorable. La polémica está servida.

d) Los convenios y acuerdos en cuestión habrán de abstenerse de entrar en la regulación
del período de prueba, las modalidades de contratación, la clasificación profesional, la jornada
máxima anual de trabajo, el régimen disciplinario, las normas mínimas en materia de prevención
de riesgos laborales y la movilidad geográfica16. 

No podrán entrar en la regulación de cualesquiera de las anteriores materias salvo que lo
admita un pacto de concurrencia («resulte de aplicación un régimen distinto») establecido en
acuerdo interprofesional o convenio colectivo sectorial estatal suscrito al amparo del art. 83.2
del ET.

A mi juicio, de las condiciones indicadas, solo el incumplimiento de la primera conduce, per
se, a la nulidad del convenio o acuerdo negociado. La consecuencia del incumplimiento de las
restantes condiciones no pasará, con carácter general, de la inaplicación de la correspondiente
regulación convencional. De la inaplicación temporal, conforme al art. 84.1 del ET.

3. SOBRE EL EMPLEO DE LOS PROCEDIMIENTOS DE MEDIACIÓN CON ORIGEN EN
LA AUTONOMÍA COLECTIVA EN ORDEN AL DESBLOQUEO DE LA NEGOCIACIÓN DEL
CONVENIO COLECTIVO

Si las discrepancias que impiden la conclusión de un convenio colectivo persisten en el
tiempo a pesar de los medios empleados para resolverlas, habrá que considerar frustrada o
bloqueada la posibilidad de alcanzar aquel y dar por rota y finalizada la negociación, sin perjuicio
de que el conflicto colectivo subsiguiente (de intereses) pueda finalmente encontrar solución
por alguno de los procedimientos extrajudiciales previstos por el Derecho, entre ellos, desde
luego, aquellos a los que se refiere el título del presente apartado.

Ni que decir tiene que el empleo de los aludidos procedimientos extrajudiciales no requiere
que el convenio colectivo fallido sea renovación de otro anterior; asimismo, también es posible
cuando lo perseguido sea encontrar solución a las discrepancias o a la falta de acuerdo sobre
algunas de las materias objeto de discusión en el seno de un procedimiento de negociación
que todavía no ha concluido. El recurso a los procedimientos extrajudiciales contemplados no
se supedita a los supuestos de fracaso y ruptura definitiva de la negociación sin acuerdo. En
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14 Art. 84.4 del ET.
15 Art. 84.3 y 4 del ET.
16 Art. 84.5 del ET.
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este sentido, tratando de evitar que se llegue a semejante situación y refiriéndose al caso de
que el convenio colectivo que pretenda alcanzarse estuviera llamado a constituir renovación de
otro anterior ya vencido, establece el art. 86.4 del ET que, «transcurrido un año desde la de-
nuncia» de este «sin que se haya acordado un nuevo convenio, las partes deberán someterse
a los procedimientos de mediación regulados en los acuerdos interprofesionales de ámbito es-
tatal o autonómico previstos en el artículo 83, para solventar de manera efectiva las discrepan-
cias existentes», o se someterán voluntariamente («siempre que exista pacto expreso, previo o
coetáneo», señala el precepto) «a los procedimientos de arbitraje regulados por dichos acuerdos
interprofesionales, en cuyo caso el laudo arbitral tendrá la misma eficacia jurídica que los con-
venios colectivos». Por último, de resultar infructuosos los citados procedimientos y finalizar la
negociación sin acuerdo, dispone aquel que se mantendrá, «en defecto de pacto, […] la vigencia
del convenio colectivo» de cuya denuncia traiga causa la fallida negociación. Sobre el indicado
precepto, manifiestamente mejorable en forma y en fondo, cabe advertir:

1) Que es discutible que la expresión «las partes deberán someterse a los procedimientos
de mediación» defina un mandato imperativo, máxime cuando su incumplimiento no aparece
unido a consecuencia alguna distinta de la frustración del convenio o continuidad del bloqueo
de la negociación. El «deberán» es, en rigor, un intentarán. Se está, propiamente, ante una
norma de soft law; ante una invitación o recomendación a las partes para que hagan un esfuerzo
razonable por aceptar el sometimiento de sus discrepancias (del conflicto económico que les
enfrenta, de imposible solución judicial) a los aludidos procedimientos, por su bondad intrínseca
para superar el bloqueo de la negociación y evitar su fracaso. Una imposición en esta materia
es como poner puertas al campo. Solo tienen sentido la promoción y la persuasión. En un con-
flicto de intereses, como el que aquí se contempla, de nada vale obligar a las partes a acudir a
una mediación cuando no se ponen de acuerdo en la designación del mediador o cuando una
o las dos no aceptan ninguna de las propuestas de solución ofrecidas por este. 

2) Que el recurso a los procedimientos de mediación o de arbitraje se presenta especial-
mente aconsejable, sin duda, cuando no se haya podido obtener acuerdo tras una prolongada
negociación, como es la desarrollada durante un año a computar desde la denuncia del convenio
colectivo que pretenda renovarse. Ahora bien, la previsión legal no tiene el sentido de establecer
un plazo mínimo de negociación hasta cuyo transcurso las partes deban abstenerse de buscar
la solución de sus diferencias a través de aquellos procedimientos.

3) Que la eficacia jurídica de convenio colectivo predicada respecto del laudo también co-
rresponde, aunque no lo indique el precepto, al acuerdo alcanzado en un procedimiento de me-
diación. Dicha eficacia será equivalente a la del convenio colectivo estatutario o extraestatutario,
según que las partes suscriptoras del compromiso arbitral o que acepten la propuesta del me-
diador cuenten o no con la legitimación (inicial, plena y decisoria) que exige el ET para intervenir
eficazmente en la negociación colectiva afectada por el bloqueo.

4) Que la previsión según la cual la falta de éxito de los procedimientos de mediación o de
arbitraje y finalización de la negociación sin acuerdo supone, «en defecto de pacto», que se
mantenga «la vigencia del convenio colectivo» de cuya denuncia traiga causa la fallida nego-
ciación, ha de entenderse referida a la conocida como aplicación en «ultraactividad». Esta apli-
cación se producirá en los términos (duración y materias concernidas) que hubiesen pactado
las partes negociadoras del aludido convenio colectivo. A falta de pacto, la ultraactividad de-
vendría indefinida. Para el caso de que exista pacto y este someta la ultraactividad a un plazo,
la ley no contempla los efectos que debe producir el agotamiento del tal plazo sobre la regulación
de las relaciones laborales. No hay una previsión similar a la contenida, hasta la modificación
del art. 86 del ET llevada a cabo por el Real Decreto Ley 32/2021, en el párrafo último del an-
terior apartado 3 de dicho artículo («se aplicará, si lo hubiere, el convenio colectivo de ámbito
superior que fuera de aplicación»).
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4. LA LEGITIMACIÓN PARA LA IMPUGNACIÓN DIRECTA Y ABSTRACTA DEL CONVENIO
COLECTIVO ESTATUTARIO

Disponen de legitimación activa para la impugnación por ilegalidad del convenio colectivo
estatutario (o del laudo arbitral o acuerdo de mediación de eficacia equivalente), de acuerdo
con el art. 165.1.a) de la LRJS:

1) Los órganos de representación unitaria y sindical, los sindicatos y las asociaciones em-
presariales «interesadas».

2) El Ministerio Fiscal.

3) La Administración General del Estado y la administración de las comunidades autónomas,
en su respectivo ámbito.

4) El Instituto de las Mujeres y los organismos equivalentes de las comunidades autónomas,
en relación con la impugnación de las cláusulas que pudieran contener discriminaciones, direc-
tas o indirectas, por razón de sexo.

Por lo que respecta a la legitimación activa para la impugnación por lesividad de igual tipo
de convenio, el art. 165.b) de igual texto legal la atribuye a los «terceros cuyo interés haya re-
sultado gravemente lesionado», no pudiéndose tener por tales a los «trabajadores y empresarios
incluidos en el ámbito de aplicación del convenio».

Pues bien, sería equivocado considerar que la anterior relación de sujetos legitimados es
completa. Ha dejado de serlo como consecuencia de la modificación del art. 11 bis de la LEC
llevada a cabo por la disposición final segunda de la Ley 15/2022, de 12 de julio, para la igualdad
de trato y no discriminación, así como del nuevo apartado 5 del art. 17 de la LRJS, añadido por
la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantía de los derechos de las personas LGTBI, y de lo establecido por la disposición final
cuarta de la propia LRJS, según la cual en todo lo no previsto en este texto legal regirá como
supletoria la LEC.

La aplicación supletoria del art. 11 bis de la LEC obliga a reconocer también la eventual le-
gitimación activa de la (todavía no constituida) Autoridad Independiente para la Igualdad de
Trato y la No Discriminación, creada por la Ley 15/202217. Se trataría de una legitimación ceñida
a la impugnación directa por ilegalidad, «en defensa de derechos o intereses difusos», de las
cláusulas de los convenios colectivos que contravengan, en relación con los trabajadores in-
cluidos en su respectivo ámbito de aplicación (por lo tanto, no de quienes tengan la condición
de terceros ajenos a ese ámbito), lo ordenado por el art. 10.1 de la Ley 15/2022 y establezcan,
por alguna de las causas previstas en ella, presuntas limitaciones en la formación para el em-
pleo, en la promoción profesional, en la retribución, en la jornada y demás condiciones de tra-
bajo, así como en la suspensión, el despido u otras causas de extinción del contrato de trabajo.

Como en los demás casos en que se le atribuye legitimación para la defensa del derecho a
la igualdad de trato y no discriminación, la descrita legitimación de la Autoridad Independiente
para la Igualdad de Trato y No Discriminación se supedita, siempre de acuerdo con el art. 11
bis de la LEC, a que las personas afectadas «sean una pluralidad indeterminada o de difícil de-
terminación», concepto jurídico indeterminado para cuya concreción se presentan decisivos los
criterios que al respecto terminen por seguir los tribunales. Así las cosas, aquella legitimación
va a depender de si estos terminan por considerar que los trabajadores incluidos en el ámbito
del convenio pueden llegar a ser una pluralidad indeterminada o de difícil determinación. Por lo
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17 Cuyo art. 41.1 le atribuye la naturaleza de entidad de derecho público de las previstas en el artículo 109 de la
Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público.
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demás, la legitimación contemplada, cuyo alcance merecería mayor grado de precisión por parte
de la ley, no se atribuye exclusivamente a la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato
y No Discriminación; esta la comparte con «los partidos políticos, los sindicatos y las asociacio-
nes profesionales de trabajadores autónomos más representativos», las organizaciones de con-
sumidores y usuarios de ámbito estatal, y «las organizaciones, de ámbito estatal o del ámbito
territorial en el que se produce la situación de discriminación que tengan entre sus fines la de-
fensa y promoción de los derechos humanos, de acuerdo con lo establecido en la Ley integral
para la igualdad de trato y la no discriminación». Llama la atención la falta de referencia a las
asociaciones empresariales; probablemente, se trata de un lapsus.  

En cuanto a la impugnación por lesividad, no me parece descartable que puedan afectar a
una pluralidad de terceros indeterminada o de difícil determinación cláusulas de los convenios
colectivos que establezcan, por alguna de las causas previstas la Ley 15/2022, limitaciones,
segregaciones o exclusiones para el acceso al empleo, incluidos los criterios de selección. De
darse la situación descrita, considero que también habrá de reconocerse la legitimación para la
impugnación por lesividad a los ya mencionados entes que identifica el art. 11 bis de la LEC,
señaladamente a la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y No Discriminación. En
cualquier caso, en la hipótesis de cláusulas de los convenios colectivos que contengan medidas
que afecten a intereses difusos de una pluralidad de terceros indeterminada o de difícil deter-
minación y resulten contrarias a la igualdad de trato y no discriminación por razón de orientación
e identidad sexual, expresión de género o características sexuales de las personas LGTBI y
sus familias, la impugnación por lesividad cuenta con la regla especial del art. 17.5 de la LRJS,
según el cual la legitimación para demandar en juicio la defensa de los intereses difusos de las
personas afectadas «corresponderá exclusivamente a los organismos públicos con competencia
en la materia, a los partidos políticos, las organizaciones sindicales, las organizaciones empre-
sariales, las asociaciones profesionales de personas trabajadoras autónomas, las organizacio-
nes de personas consumidoras y usuarias y las asociaciones y organizaciones legalmente
constituidas que tengan entre sus fines la defensa y promoción de los derechos de las personas
lesbianas, gais, bisexuales, trans [sic] e intersexuales o de sus familias».

La admisión de la legitimación de los sujetos indicados afecta a la interpretación que merece,
en la actualidad, el art. 163.2 LRJS. Aquella admisión conlleva, en el caso de que el convenio
todavía no hubiera sido registrado, que tales sujetos puedan denunciar ante la autoridad laboral
la ilegalidad o lesividad de este y solicitar, simultáneamente, la impugnación de oficio.

5. LA RECOMPOSICIÓN DE LA COMISIÓN NEGOCIADORA DEL CONVENIO COLECTIVO
POR VARIACIÓN DE LAS REPRESENTATIVIDADES SOBRE LAS QUE SE HUBIERA CONS-
TITUIDO ESTA

De acuerdo con el tradicional criterio de la jurisprudencia, la representatividad de la que de-
pende la legitimación para contar con presencia en la comisión negociadora del convenio ha
de ir referida al inicio de la negociación18 y, en concreto, al momento de constitución de dicha
comisión19, de modo que ha de negarse la legitimación, tanto si se trata de la inicial como de la
plena, a los sujetos colectivos que en tal momento todavía no se hubiesen constituido20 o no
alcancen o no acrediten la representatividad de la que depende legalmente aquella. 
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18 Así, entre otras, sentencias del TS de 3 de febrero de 2015 (recurso 20/2014), 27 de octubre de 2014 (recurso
267/2013), 15 de marzo de 1999 (recurso 1089/1998), 9 de marzo de 1994 (recurso 1535/1991) y 23 de noviembre
de 1993 (recurso 1780/1991).
19 Así, por ejemplo, entre otras muchas, sentencias del TS de 4 de mayo, 7 de abril y 16 de junio de 2021 (las dos
primeras ya cit.; la última correspondiente al recurso 21/2020), 11 de junio de 2020, cit., 25 de noviembre de 2014,
también cit., 19 de julio de 2012 (recurso 190/2011), 21 de enero de 2010 (recurso 21/2008), 22 de diciembre de
2008 (recurso 89/2006), 27 de abril de 2000 (recurso 1581/1999) y 7 de julio de 1997 (recurso 4246/1996).
20 Así, en relación con una asociación empresarial, STS de 20 de febrero de 2012 (recurso 189/2011).
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No afecta a la composición de la comisión en cuestión la posterior variación de la represen-
tatividad acreditada en el momento de su constitución por los sujetos legitimados o la consecu-
ción por cualesquiera otros sujetos de una representatividad que les hubiese legitimado y, por
lo tanto, les hubiese permitido contar con presencia en aquella21. La recomposición de la comi-
sión atendiendo al expresado tipo de sucesos, admitida por la STS de 30 de noviembre de 2023,
de Pleno22, es inaceptable. Lo es desde el momento en que las particulares circunstancias del
caso, tomadas en consideración por dicha sentencia, no justifican la revisión de la doctrina de
la Sala oponiéndose a semejante recomposición. Las aludidas particulares circunstancias pue-
den resumirse como sigue:

1) La empresa Ingeniería de Sistemas para la Defensa de España (ISDEFE), que posee la
condición de medio de la Administración, promueve la negociación del que quería que fuese su
primer convenio colectivo propio. La constitución de la correspondiente comisión negociadora
tiene lugar el 16 de diciembre de 2014, quedando formado el banco social por vocales desig-
nados por los cuatro únicos sindicatos con presencia en la empresa en tal momento, en función
de la audiencia electoral a la sazón acreditada por cada uno.

2) Desde su constitución y hasta diciembre de 2019 (cinco años), la comisión negociadora
mantiene escasas reuniones, sin llegar a alcanzar acuerdo alguno. 

3) Entre julio de 2017 y mayo de 2018 se celebran en cuatro de los cinco centros de trabajo
de la empresa nuevas elecciones a comités de empresa. A raíz de ellas, pasan a tener presencia
en estos dos nuevos sindicatos, uno de ellos USO, que obtuvo cuatro representantes. 

4)  A la vista de sus resultados electorales, USO (su sección sindical) reclama con insistencia,
siempre de forma infructuosa, su incorporación a la comisión negociadora con los puestos que
correspondan a su audiencia electoral.

5) En septiembre de 2019, ISDEFE elabora una propuesta de plan de trabajo para impulsar
la hasta entonces infructuosa, por inexistente, negociación del convenio contemplando, me-
diante el recurso a grupos de trabajo, los cuales terminan por constituirse tras reuniones de la
comisión negociadora desarrolladas entre noviembre y diciembre de igual año y sin aceptar la
presencia de vocales designados por USO.

6) Entre 2016 y 2018, la comisión negociadora de que se trata ha intervenido en la suscrip-
ción de acuerdos puntuales sobre materias ajenas al que podría ser contenido del convenio co-
lectivo promovido. Se trata de acuerdos sobre incrementos retributivos y de reparto de la masa
salarial, así como de adaptación de la jornada, todo ello para dar cumplimiento la empresa a lo
ordenado por las leyes de presupuestos generales del Estado.

7) Desde 2019 no se ha vuelto a reunir la comisión negociadora; por lo tanto, se ha mante-
nido la inicial falta de discusión mínima y seria sobre los contenidos propios de un convenio co-
lectivo.

8) Salvo error mío, ISDEGA todavía no dispone de su «ansiado» convenio colectivo. Ello
implica que las relaciones laborales con sus trabajadores se rijan por el XX convenio colectivo
nacional de empresas de ingeniería; oficinas de estudios técnicos […], de 2023.     
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21 SAN de 6 de mayo de 2016 (procedimiento 64/2016; ECLI:ES:AN:2016:1558): «la acreditación de las legitima-
ciones al [sic] momento de constituirse la comisión negociadora es una garantía para la seguridad jurídica de las
partes y también para la propia negociación, ya que las alteraciones sistemáticas de la composición de la comisión
negociadora quebrantarían, sin duda, su eficiencia».
22 Recurso 98/2021.
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Pues bien, las anteriores circunstancias no permiten considerar acertado que la Sala esta-
blezca aquí una regla excepcional, generadora de inseguridad jurídica, de recomposición de la
comisión negociadora para dar entrada en ella a vocales designados por USO. Aquellas cir-
cunstancias muestran, empleando términos del título del apartado 3 del fundamento de derecho
sexto de la sentencia, el «abandono de la negociación emprendida». Es una lástima que el fallo
de esta no se corresponda con ese título, que, por lo demás, tampoco es exacto, pues, en rigor,
la negociación propiamente dicha nunca comenzó.

El procedimiento de negociación que pretende iniciarse en 2014 reúne elementos que
evidencian el carácter precipitado e intempestivo de la correspondiente de la actuación de la
empresa; no consta que figurase acompañado de un mínimo calendario o plan de negociación,
como ordena el art. 89.2 del ET. El cualquier caso, no está vivo cuando USO presenta su de-
manda de tutela de derechos fundamentales (de su libertad sindical) pretendiendo la comen-
tada recomposición. El procedimiento en cuestión o, mejor, el anómalo intento de su desarrollo
ha de tenerse por caducado o frustrado. La muy prolongada inactividad de la comisión nego-
ciadora o, si se prefiere, el que esta, que no llegó a fijar un mínimo plan de negociación, no
hubiera mantenido discusión seria alguna sobre los contenidos del convenio ni, por lo tanto,
hubiera llegado a alcanzar acuerdo alguno al respecto, debería haber llevado a los sujetos
negociadores a poner fin al mandado de sus miembros. El que no lo hayan hecho, por negli-
gencia, es constitutivo de una conducta contraria a la exigencia legal de negociación de buena
fe (art. 89.1 del ET), la cual, aunque no obliga a alcanzar el convenio, comporta un esfuerzo
razonable para que la negociación pueda avanzar sin dilaciones injustificadas y mediante la
discusión de las ofertas y contraofertas, serias y concretas, sobre las materias objeto de ne-
gociación; nada de esto ocurrió en el caso examinado. En una situación como la descrita, el
no reconocer o silenciar que tan insólito procedimiento de negociación ha terminado sin éxito
contradice la buena fe.

Concluyendo: si el procedimiento de negociación ha caducado sin fruto alguno, no pro-
cede declarar que USO tenga derecho a designar vocales en una comisión negociadora di-
suelta. Por descontado, en el supuesto de que se produzca la promoción de un nuevo y
regular procedimiento de negociación, distinto del anterior, anómalo y frustrado, la compo-
sición de la correspondiente comisión negociadora habrá atenerse a la representatividad
que en tal momento acredite cada uno de los sindicatos o secciones sindicales con legiti-
mación inicial.

6. SOBRE LAS ASOCIACIONES EMPRESARIALES «INTERESADAS» A EFECTOS DE LA
LEGITIMACIÓN PARA LA IMPUGNACIÓN DIRECTA Y ABSTRACTA POR ILEGALIDAD DEL
CONVENIO COLECTIVO ESTATUTARIO 

Vaya por delante que la concurrencia de un interés concreto para demandar no constituye
un requisito que se pida exclusivamente a las asociaciones empresariales, respecto de las cua-
les el art. 165.1.a) de la LRJS cuida en señalar que solo las «interesadas» disponen de la ne-
cesaria legitimación. El contar con aquel interés también constituye un requisito del que depende
la legitimación activa de los «órganos de representación legal o sindical de los trabajadores»
que menciona el precepto. Debe existir una conexión suficiente entre ellos y la pretensión que
ejercitan, a acreditar por cada uno de los que actúen como demandantes, sin que quepa, pues,
presumirla. La diferencia reside en el criterio utilizable para la determinación de si se tiene o no
el comentado interés.

En el caso de las asociaciones empresariales, el interés y, por lo tanto, la legitimación activa
no guarda relación con el hecho de que tengan o dejen de tener un ámbito de actuación (per-
sonal, funcional y territorial) que se corresponda o sea más amplio que el del convenio colectivo
impugnado (principio de correspondencia) o de que posean la condición de más representativas.
Se considera que son asociaciones empresariales «interesadas» las que cuenten con empresas
afiliadas afectadas por el convenio que se pretenda atacar, por quedar comprendidas en el ám-
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bito de aplicación de este debido a su ubicación y a la actividad que desarrollan con los traba-
jadores de que disponen23.    

Desde luego, no confiere la condición de asociación empresarial «interesada», en el sentido
del art. 165.1.a) de la LRJS, el contar con empresas afiliadas a las que alguna que otra cláusula
del convenio imponga cargas u obligaciones. Semejante circunstancia no permite concluir que
tales empresas, no representadas en la negociación, queden incluidas en el ámbito del convenio
colectivo de que se trate. Es equivocado considerar, como hace la STS de 11 de abril de 202324

con pretensión de revisar la doctrina contraria de la Sala, que considero correcta, y apoyándose
en algunas sentencias que incorporan esa doctrina y que no le brindan, en absoluto, el sustento
que manifiesta que le dan25, que la asociación empresarial a la que figuren afiliadas las aludidas
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23 Así, recientemente, sentencias del TS de 2 de febrero de 2023 (recurso 69/2021) y 13 de julio y 31 de marzo
de 2022 (la primera correspondiente al recurso 161/2020; la segunda ya cit.). Se lee en la primera: «AFRUEX
tenía la condición de asociación empresarial interesada en impugnar por ilegalidad este convenio colectivo del
campo de la Comunidad Autónoma de Extremadura porque concurría un interés legítimo consistente en que la
norma colectiva afectaba a empresas integradas en dicha asociación y a sus trabajadores; los representados de
la asociación empresarial están incluidos en el campo de aplicación del convenio colectivo impugnado, el cual
afecta a las posibilidades de negociación estatutaria de la asociación demandante». En cuanto a la segunda de
las sentencias, rechaza que la asociación de empresas multiservicios recurrente tenga legitimación para impugnar
por ilegalidad el precepto de un convenio colectivo de empleados de fincas urbanas de las provincias de Valencia
y Castellón disponiendo que: 1) «el presente convenio será obligatorio para las comunidades de propietarios cons-
tituidas en régimen de propiedad horizontal o vertical» y para todos los trabajadores por cuenta ajena que «presten
sus servicios en dichas comunidades»; 2) que «cuando la comunidad de propietarios decida externalizar servicios
prestados por los empleados y empleadas de fincas urbanas, les será de aplicación» dicho el convenio colectivo;
y 3) que tal cláusula «únicamente hace referencia y regula la subcontratación que realicen las empresas a las
que les es de aplicación el presente convenio por estar incluidas en sus ámbitos funcional y territorial». Para la
Sala, acreditado que el convenio «no incluyó a las empresas multiservicios, puesto que obligaba únicamente a
las comunidades de propietarios […], debemos concluir que la asociación demandante carecía de interés legítimo
para impugnar» aquel. Tampoco considera la tercera y última de las sentencias que las empresas de trabajo tem-
poral estén incluidas en el ámbito de aplicación del convenio colectivo provincial de La Coruña del sector de lim-
pieza de edificios y locales, cuyo art. 35 les impide emplear el contrato eventual por circunstancias del mercado
para ceder trabajadores a las empresas usuarias del referido sector; no extraña, pues, que la Sala concluya que
las asociaciones empresariales que representen a las empresas de trabajo temporal carecen legitimación para la
impugnación de dicho precepto por ilegalidad: «El hecho de que el art. 35 del convenio colectivo aquí impugnado
haga mención de las empresas de trabajo temporal no implica que, a los efectos que se están analizando, las or-
ganizaciones empresariales que tengan afiliadas a dichas» empresas «sean entidades interesadas, a los efectos
del art. 165.1.a) de la LRJS, cuando estas no se integran en su ámbito de aplicación, lo que no impide que, como
ha resuelto la sentencia recurrida, ostenten la condición de tercero y poder con ello impugnar dicho precepto por
lesividad con lo que no se infringe ningún derecho de tutela judicial efectiva ni, por ende, se contradice el principio
pro actione». El mismo criterio y doctrina siguen, entre otras, las sentencias de igual Tribunal y Sala de 11 de di-
ciembre de 2020, cit., 4 de marzo de 2019, de Pleno (recurso 187/2019), 2 y 20 de marzo de 2007 (la primera ya
cit.; la segunda correspondiente al recurso 30/2006), 3 de abril de 2006 y 14 de igual mes de 2000, ambas ya cit.
También la STSJ de Andalucía (Sevilla) de 21 de abril de 2022 (recurso de suplicación 589/2022). En fin, de
acuerdo con la STS de 7 de febrero de 2018 (recurso 272/2016), no son computables las empresas no dedicadas
de forma exclusiva a la actividad definitoria del ámbito funcional del convenio colectivo.
24 Recurso 86/2021.
25 Entre esas sentencias figura la de 4 de marzo de 2019, cit., de Pleno, cuyas consideraciones, según declara la
sentencia ahora criticada, «son del todo trasladables al presente caso». Pues bien, no es así. La STS de 4 de
marzo de 2019 declara la legitimación activa de la organización empresarial recurrente para impugnar por ilega-
lidad el Acuerdo marco estatal sobre materias del transporte de viajeros por carretera, mediante vehículos de
tracción mecánica de más de nueve plazas, incluido el conductor, por el sencillo y sustancial motivo, que no con-
curre en la ahora criticada, de la existencia, que la Sala da por buena, de empresarios asociados a aquella orga-
nización empresarial incluidos en el ámbito funcional, territorial y personal del referido Acuerdo marco, según la
determinación de tal ámbito contenida en los arts. 1, 2 y 3 de este. Los aludidos empresarios se dedicaban, aun
de manera accesoria, a la cobertura de servicios de transporte regular permanente de uso general, urbanos o in-
terurbanos, de viajeros por carretera prestados en régimen de concesión administrativa o por cualquiera de las
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empresas dispone de legitimación para la impugnación por ilegalidad del convenio. Sin duda,
esa asociación dispone de legitimación para impugnar por lesividad un convenio colectivo como
el atacado en el caso, lo cual, por cierto, también reconoce la sentencia. Ahora bien, admitir la
legitimación de la asociación tanto para la impugnación por ilegalidad como por lesividad es in-
coherente. La primera hace inviable la segunda; si, como concluye la sentencia, los empresarios
asociados a la organización empresarial están incluidos en el ámbito de aplicación del convenio
colectivo, no son terceros ajenos a este y, por consiguiente, la aludida asociación carece de le-
gitimación para la impugnación por lesividad. En suma: la sentencia de la que se da aquí cuenta
provoca el efecto de relativizar o, mejor, convertir en innecesaria la distinción de la LRJS y del
ET entre impugnación por ilegalidad y por lesividad del convenio colectivo. Por mucho esfuerzo
que haga dicha sentencia para concluir lo contrario, las empresas de trabajo temporal a las que
una estipulación del II convenio colectivo de supermercados y autoservicios de Cataluña somete
a determinadas cargas26 no están en el ámbito de aplicación de tal convenio. Y punto, mientras
que la ley no establezca otra cosa.

7. INADMISIBLE EXCLUSIÓN DEL ÁMBITO PERSONAL DEL CONVENIO COLECTIVO
MOTIVADA POR UN ENCUADRAMIENTO PROFESIONAL IRREGULAR 

Tal es la conclusión a la que llega, en casación para la unificación de doctrina, la STS de 8
de enero de 202427, cuyo origen se encuentra en la reclamación salarial presentada por la tra-
bajadora recurrente contra el Ayuntamiento de Vivero, de la provincia de Lugo. Pretendía aquella
que se condenara a su administración empleadora al pago de las diferencias salariales exis-
tentes entre lo que percibía en virtud de los servicios contratados, correspondientes a la cate-
goría de «peón grumir» (peón de grupos municipales de intervención rápida), no coincidente
con alguna de las contenidas en el convenio colectivo aplicable, de 2009, del personal laboral
del propio Ayuntamiento de Vivero, y lo que entendía que debía percibir, correspondiente al sa-
lario establecido para la categoría más baja de las previstas en dicho convenio (en rigor, el
puesto más bajo), que era la de «limpiadora», integrada en el grupo profesional E, subgrupo de
agrupaciones profesionales (trabajadores a los que no se les ha exigido para el ingreso estar
en posesión de una de las  titulaciones del sistema educativo). Para mejor comprensión de la
solución que merece el caso, se trae a colación que el indicado convenio colectivo dispone su
aplicación íntegra al personal laboral que preste sus servicios en el Ayuntamiento, «en todo
aquello que sea compatible con la naturaleza da su relación de empleo» (art. 3).

Recurrida en suplicación la sentencia del juzgado de lo social desestimatoria de la demanda
presentada con la indicada finalidad, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia confirmó, en sentencia de 18 de enero de 202228 (recurso de suplicación 1384/2021), el
fallo de instancia recurriendo a la argumentación y cita de sus sentencias sobre supuestos de
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fórmulas de gestión indirecta de servicios públicos, a los que alcanzaba la regulación de la «sucesión convencional
y subrogación» impugnada por la organización empresarial. Se explica entonces el acierto del Pleno de la Sala
al concluir, en esa sentencia de 2019, que, «efectuar como hace la sentencia recurrida, una interpretación restric-
tiva que descansa en que los preceptos impugnados podrían no afectar a las empresas integradas en la entidad
impugnante porque agrupa “principalmente”, pero no “exclusivamente” a las empresas de transporte discrecional
y no regular, implica restringir indebidamente el ámbito de la legitimación activa, tal como ha sido establecido nor-
mativamente e interpretado jurisprudencialmente y, lo que resulta más grave, afecta al principio pro actione y al
derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24 CE».
26 En concreto, las contenidas en el apartado 11 del anexo 3, de aplicación limitada a las empresas establecidas
en la provincia de Gerona. Disponía dicho punto, tras obligar a las empresas de trabajo temporal «a poner a dis-
posición de la comisión mixta copia de los contratos» celebrados «con las empresas del sector», que los trabaja-
dores contratados por aquellas «que presten sus servicios en empresas vinculadas por este convenio, tienen que
percibir el salario que les correspondería en el nivel de empleo que ejerzan en el sector, incrementado con un
plus de eventualidad de un 10 %».
27 Recurso 1325/2022
28 Recurso de suplicación 1384/2021.
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hecho sustancialmente idénticos, entre ellas la de 14 de octubre de 2019, cuyo fundamento ju-
rídico segundo reproduce literalmente. Para la Sala, aquella confirmación viene determinada,
principalmente, por el hecho de que, igual que en los casos de autos de esas otras sentencias
suyas, el trabajador demandante y recurrente no acreditó la realización de funciones iguales o
similares a las propias de la categoría a la que pretendía equipararse a efectos salariales.
Asume, así, la argumentación del juzgador a quo, según la cual la equiparación retributiva per-
seguida exigía la comprobación de tal igualdad o similitud de funciones. En términos de la sen-
tencia de aquel, «ninguna prueba se ha practicado al respecto por la parte demandante, ni
siquiera se ha puesto de manifiesto cuáles son las funciones realizadas por [los trabajadores
de] una u otra categoría; por tal motivo procede la desestimación íntegra de la demandade con-
formidad con lo dispuesto en el artículo 217 de la LEC». 

Disconforme con el fallo de la sentencia de suplicación, la trabajadora recurre en casación
para la unificación de doctrina invocando como sentencia de contraste la dictada por el Tribunal
Supremo el 13 de octubre de 2017, que desestimó el recurso de unificación de doctrina (el
3510/2015) interpuesto por el Ayuntamiento del Barco de Valdeorras contra la sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 16 de julio de 2015 (recurso de
suplicación 3097/2014).

La principal de las cuestiones planteadas consiste en determinar el ajuste a derecho de la
exclusión del ámbito de aplicación del convenio colectivo por el mero hecho de un encuadra-
miento profesional que no se corresponde con las piezas o unidades del sistema de clasificación
profesional previstas en aquel. Si se prefieren los términos de la sentencia de casación, «el de-
bate jurídico […] es si el convenio colectivo de una entidad local debe aplicarse a un trabajador
de dicha entidad, aunque su categoría profesional no esté incluida en el convenio». De la con-
testación a la cuestión anterior depende la de si cabe dar por bueno, en una situación como la
indicada, que el salario del trabajador afectado no se rija por el convenio colectivo y quede so-
metido a lo que disponga el contrato de trabajo, no como condición más beneficiosa, sino in
peius. 

Por su importancia para la cabal comprensión de la estimación del recurso interpuesto, con-
sidero que el Tribunal Supremo también debería haber traído a colación la cuestión de los límites
de las partes del contrato de trabajo a la hora de proceder a la realización del acto de encua-
dramiento profesional. El tratamiento del asunto hubiera contribuido a la mayor solidez del ra-
zonamiento de la sentencia de unificación y, por lo tanto, del fallo a que llega.

La categórica conclusión de la sentencia comentada, según la cual «el convenio colectivo
de la entidad local se ha de aplicar a quien es trabajador de dicha entidad, aunque la categoría
profesional atribuida a la empleada no esté incluida en el convenio colectivo», no es novedosa
u original. Se apoya en el razonamiento de la sentencia de contraste, de 2017, cuya doctrina
estima correcta, así como en la también sentencia de unificación de doctrina de 28 de octubre
de 2020 (recurso 3453/2018), que resolvió en igual sentido la reclamación por diferencias sala-
riales de otro trabajador «grumir» del Ayuntamiento de Vivero. Se da la circunstancia de que el
ponente de esa última sentencia es el mismo que el de la comentada. No extraña, pues, que la
fundamentación jurídica de esta se sirva, principalmente, de la reproducción de pasajes de
aquella, que también incurrió, igual que la de contraste, en la omisión del enfoque de la solución
del litigio desde el punto de vista de cuanto dispone el art. 22 del ET acerca del diferente papel
que corresponde a la autonomía colectiva y a la autonomía individual en el encuadramiento pro-
fesional de los trabajadores. Extraña y es inexplicable, en cambio, que la sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, posterior a la referida sentencia del Tri-
bunal Supremo de 2020, desconociese por completo su criterio o no hiciese referencia a ella y
a las razones para apartarse de dicho criterio. También asombra que no se invocara en el re-
curso de suplicación ni se aportase como sentencia de contraste.

Volviendo sobre la construcción de la mencionada fundamentación jurídica, la Sala recurre
a dos afirmaciones apodícticas contenidas en el fundamento de derecho segundo de la senten-
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cia de contraste: 1.ª) «es imperativa la aplicación del [convenio colectivo] a quienes entablan la
relación laboral» con entidad empleadora «sujeta a dicho convenio»; 2.ª) «la atribución de una
categoría inexistente en el convenio o el simple uso de una denominación que no figura en su
clausulado no puede amparar que una de las partes eluda su cumplimiento». Mayor enjundia
tiene, como adelanté, el empleo de pasajes de la sentencia de 28 de octubre de 2020. Parafra-
seando sus términos, ante la encomienda de funciones o tareas que no correspondan a las pro-
pias de los grupos, categorías o piezas del sistema de clasificación profesional establecido en
el convenio colectivo aplicable, «lo que habrá que determinar será cual es [dentro de ese sis-
tema] el grupo o categoría de más adecuada asignación al trabajador, tarea para la que serán
plenamente válidos los criterios de [funciones de] igual valor y equivalentes», sin que el hecho
de que aquel no pueda acreditar la igualdad de valor o equivalencia del grupo o categoría que
reclama pueda conducir «a que la entidad empleadora deje de aplicarle el convenio colectivo
que claramente [le] incluye […] en su ámbito personal». En semejante situación, lo pertinente
es que la entidad empleadora proceda a un encuadramiento respetuoso del sistema de clasifi-
cación profesional dispuesto por el convenio colectivo mediante la adscripción del trabajador a
uno de los grupos o categorías de tal sistema, sin perjuicio, naturalmente, de la impugnación
que al respecto pueda realizar el afectado. En una situación como la del caso de autos, donde
el trabajador demanda diferencias salariales y pretende el reconocimiento de retribuciones co-
rrespondientes a otra categoría, es la entidad empleadora quien está «en la mejor posición de
acreditar las funciones y su valor», de modo que no es aceptable que se limite, sin más, a re-
chazar la solicitud de aquel. «Pero hay que reiterar que lo que no cabe es que, por no figurar
en el convenio colectivo la categoría asignada al trabajador, la entidad empleadora deje de apli-
car a ese trabajador un convenio colectivo que está constitucional y legalmente obligada a apli-
carle».

Sin perjuicio de que comparta el criterio de la Sala manifestado en las indicadas tres sen-
tencias de casación para la unificación de doctrina, me permito realizar algunas consideraciones
sobre el asunto. Las hago con la única finalidad de contribuir a reforzar el acierto del aludido
criterio recurriendo a la aplicación del art. 22 del ET que, a mi juicio, brinda, por sí misma, base
suficiente para llegar a la conclusión a que llega, por otro camino, el Tribunal Supremo.

Desde luego, la libertad de elección de la unidad de negociación se ve limitada por la nece-
sidad de que cualquier exclusión de ella y del ulterior ámbito personal del convenio que afecte
a un conjunto de trabajadores cuente con justificación objetiva y razonable so pena de nulidad
de la correspondiente cláusula, por oponerse a la prohibición de tratamientos discriminatorios
y también, al menos en el caso de los convenios colectivos suscritos en el sector público, a las
exigencias del principio de igualdad. Tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como la juris-
prudencia ofrecen claros ejemplos de lo indicado [sentencia del Tribunal Constitucional
136/1987, de 22 de julio, y sentencias del Tribunal Supremo, todas de casación para la unifica-
ción de doctrina, de 31 de octubre de 2022 (recurso 50/2019), 5 de mayo de 2009 (recurso
2019/2008) y 15 de febrero, 19 de marzo y 3 de abril de 2007 (recursos 2942/2005, 4419/2005
y 5532/2005, respectivamente)]. Ahora bien, la exclusión objeto de debate en los casos de las
ya conocidas tres sentencias del Tribunal Supremo no tiene su origen en el ejercicio de la au-
tonomía colectiva (recuérdese que el convenio colectivo aplicable incluye en su ámbito a todo
el personal laboral contratado por el empleador público). Se trata de una exclusión parcial, re-
lativa a la materia salarial, y unilateral, decidida por el empleador, no para otorgar aquí una con-
dición más beneficiosa, como hubiera sido posible, sino para abonar un salario de importe
inferior al más bajo fijado por el referido convenio. Si nula es la cláusula del convenio colectivo
que excluya del ámbito de este, en todo o en parte, a uno o varios trabajadores sin justificación
objetiva y razonable, nula es también cualquier decisión empresarial que aplique aquella sin
mediar ese tipo de justificación y, con mayor razón, cualquier decisión empresarial que proceda
a la referida exclusión a pesar de no existir previsión alguna al respecto en el convenio colectivo
aplicable y, por lo tanto, con desconocimiento de su eficacia general. 

Una empresa no puede considerar que uno o varios de sus trabajadores están excluidos de
la unidad de negociación y del ámbito personal del convenio colectivo por el hecho de que las
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labores, tareas o funciones encomendadas y realizadas hayan dado lugar, de forma irregular, a
su encuadramiento en un grupo, en una categoría o en una unidad clasificatoria que no figure
en el sistema de clasificación profesional establecido en el aludido convenio. Ciertamente, com-
pete a la autonomía individual la determinación de las funciones o tareas contratadas o, lo que
es igual, la determinación del contenido de la prestación de trabajo pactada; así resulta del art.
22.4 del ET, que concuerda con lo dispuesto en el art. 1256 del Código Civil. Aunque tal deter-
minación se hace, por lo general, remitiendo las funciones o tareas pactadas a las propias de
alguna o algunas de las unidades o piezas del sistema de clasificación profesional que incorpore
el convenio colectivo aplicable, también es posible —y no creo que sea propósito del art. 22.4
del ET impedirlo— que las partes del contrato acuerden la realización de funciones o tareas no
correspondientes a las aludidas unidades; ahora bien, semejante posibilidad no sirve para que
la sucesiva operación de encuadramiento profesional, a realizar también por «acuerdo entre el
trabajador y el empresario» (de nuevo, art. 22.4 del ET), se haga al margen de aquel sistema
de clasificación profesional preexistente, establecido por el convenio o pacto colectivo aplicable.
Aunque el acto de encuadramiento profesional también competa a la autonomía individual, el
uso de esta se encuentra limitado por el sistema de clasificación profesional establecido en ejer-
cicio de la autonomía colectiva.

No cabe un encuadramiento unilateral por parte de la empresa ni el encuadramiento bilateral
en una pieza o unidad clasificatoria no contemplada en el sistema de clasificación profesional
fruto del ejercicio de la autonomía colectiva. Como confirma el art. 22.1 del ET, ni la autonomía
individual ni la decisión unilateral de la empresa son fuentes de creación de grupos, categorías
u otras unidades clasificatorias, como tampoco lo es la norma estatal. La torpe actuación de la
empresa creando, con o sin la aquiescencia del trabajador, una categoría o un grupo específico
de encuadramiento profesional no sirve para eludir, con infracción de los apartados 1 y 4 del
art. 22 del ET y desconocimiento de la eficacia general del convenio colectivo, la aplicación del
sistema de clasificación profesional que figure en él. La solución a una encomienda de funciones
o tareas que no encajen exactamente en las propias de alguno de los grupos o de alguna de
las categorías establecidas en el convenio colectivo no es la exclusión de este, total o parcial,
sino el encuadramiento en el grupo o la categoría de dicho convenio que implique la realización
de funciones de igual o similar valor, equivalentes u homologables a las asignadas y desempe-
ñadas de forma efectiva. Se trata de una operación a efectuar a partir de la comparación entre
el contenido o las prestaciones de unas y otras funciones y las aptitudes profesionales, la for-
mación y las titulaciones precisas para su adecuada realización.

8. SOBRE EL REGISTRO DEL PLAN DE IGUALDAD Y LA EXCEPCIONAL POSIBILIDAD
DE SU ELABORACIÓN UNILATERAL POR LA EMPRESA

Las previsiones del apartado 1 del art. 24 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedi-
miento Administrativo Común, sobre los efectos del silencio administrativo son aplicables al pro-
ducido con ocasión de la solicitud empresarial de inscripción y registro del plan de igualdad,
una vez elaborado. En su virtud, transcurridos tres meses desde la presentación de dicha soli-
citud, la falta de respuesta expresa de la administración encargada del registro conduce a en-
tender estimada aquella por silencio positivo y a declarar contraria a la ley la posterior resolución
expresa desestimatoria, por contravenir lo dispuesto en el apartado 3.a) de igual artículo, según
el cual «la resolución expresa posterior a la producción del acto sólo podrá dictarse de ser con-
firmatoria del mismo». Ciertamente, el resultado de una estimación como la indicada puede ser
contrario al ordenamiento jurídico y ello puede ser combatido por la administración; ahora bien,
el camino a seguir por esta no es el de dictar una resolución expresa desestimatoria, sino el de
acudir a los procedimientos de revisión o declaración de lesividad del acto presunto nulo o anu-
lable con objeto de dejarlo sin efecto. Razona en el sentido indicado, de forma impecable, la
STS de 11 de abril de 2024 (recurso 258/2022), la cual parte de que la atribución a la empresa
de la elaboración de los planes de igualdad, hecha por el art. 45 de la Ley Orgánica 3/2007, no
transfiere a aquella una facultad de servicio público y, por lo tanto, no es de aplicación la excep-
ción al silencio administrativo positivo prevista en el citado art. 24.1 de la Ley 39/2015.
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En otro orden de cosas, no hay razón para oponerse a la solicitud de registro cuando consta
que la empresa en la que no existen representantes legales de los trabajadores (órganos de
representación unitaria y secciones sindicales) ha intentado de forma reiterada, infructuosa-
mente, la constitución, dentro de un plazo razonable, de la comisión negociadora con los sindi-
catos legitimados de acuerdo con la normativa aplicable y, en concreto, el art. 5.3 del Real
Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro
y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depósito de convenios
y acuerdos colectivos de trabajo. En tal caso, el reiterado bloqueo negociador imputable exclu-
sivamente a los aludidos sindicatos permite a la empresa proceder, de forma extraordinaria y
obviando las previsiones legales sobre la necesaria adopción negociada del plan de igualdad,
a la elaboración unilateral de este, de aplicación provisional. Semejante carácter provisional no
se proyecta sobre el registro del plan a efectuar por la autoridad laboral. Se muestra contundente
sobre cuanto se acaba de indicar, rechazando los argumentos contrarios de la Abogacía del
Estado, la STS de 11 de abril de 2024 (recurso 123/2023), en su fundamento de derecho cuarto,
con referencias a otras sentencias anteriores de igual Sala, entre ellas la de 25 de mayo de
2021 (recurso 186/2019), dictada en relación con un supuesto acaecido con anterioridad a la
promulgación del mencionado Real Decreto.
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SUMARIO: 1. La paulatina incorporación de la tecnología al Orden Social de la Jurisdicción:
breve repaso histórico. –2. Las potencialidades actuales de la tecnología en el Proceso social:
algunas líneas clave. –3. A modo conclusivo: la tecnología como Bálsamo de Fierabrás en ma-
teria procesal laboral y sus ¿inquietantes? aplicaciones en el futuro ¿próximo? –4. Bibliografía
citada.

RESUMEN

En la actualidad, el Orden Social de la Jurisdicción padece una situación que dista mucho
de ser la ideal, con retrasos que a fuer de excesivos resultan injustificados, con riesgo de acabar
por lesionar el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, como ha tenido que declarar el
máximo intérprete de la Constitución.

Frente a esta situación, y junto con otras soluciones posibles (de forma señera, la mayor do-
tación de medios materiales y humanos), la tecnología se presenta como una suerte de bálsamo
de fierabrás, potencial remedio que puede ofrecer soluciones para (casi) todos los males que
sufren los tribunales laborales. 

En concreto, el presente ensayo, y como el cuento de Dickens, plantea una triple visión: de
pasado, para analizar el paulatino proceso de incorporación de las nuevas tecnologías al orden
social de la jurisdicción; de presente, para analizar sus potencialidades actuales a la vista de la
reforma operada por el RDL 6/2023; y, en fin, de futuro, jugando a atisbar las enormes posibili-
dades (y peligros) que la tecnología podrá llegar a suponer para el Proceso Social.

ABSTRACT

Currently, the Social Order of the Jurisdiction suffers from a situation that is far from ideal,
with excessive and probably unjustified delays, with the risk of ending up harming the funda-
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mental right to effective judicial protection, as it has been declared for the highest interpreter of
the constitution.

Faced with this situation, and together with other possible solutions (most notably, the greater
provision of material and human resources), technology is presented as a balm of «Fierabrás»,
a potential remedy for (almost) all the problems suffered by labor courts.

Specifically, this essay, and as in Dickens' tale, presents a triple vision: of the past, to analyze
the gradual process of incorporation of new technologies into the social order of the jurisdiction;
present, to analyze its current potential in view of the reform carried out by RDL 6/2023; and, fi-
nally, of the future, playing to glimpse the enormous possibilities (and dangers) that technology
may pose for the Social Process.

Palabras clave: Orden Social de la Jurisdicción; digitalización de la justicia; tribunales la-
borales; vistas digitales.

Key words: Social Order of Jurisdiction; digitization of justice; labor courts; digital trials.

1. LA PAULATINA INCORPORACIÓN DE LA TECNOLOGÍA AL ORDEN SOCIAL DE LA JU-
RISDICCIÓN: BREVE REPASO HISTÓRICO

Como bien sabe el lector de aquel cuento Dickensiano que ha marcado la infancia de tantas
generaciones, la cabal comprensión de una realidad exige recordar el pasado, transitar el pre-
sente y jugar a intentar prever el futuro. En el caso del Orden Social de la Jurisdicción (y proba-
blemente en los otros órdenes pudiera hablarse de evoluciones semejantes), tal tarea exige dar
cuenta de una paradójica involución histórica, preñada, empero, de expectativas de futuro.

En efecto, paradójico resulta que los «buenos viejos tiempos» de la jurisdicción social coin-
cidan con una (ya cada vez más lejana) etapa pre-informática, mientras que los actuales, mar-
cados por doquier por la tecnología aplicada al proceso, no resulten tolo lo satisfactorios que
cabría esperar.

Haciendo un poco de Historia, tanto la LPL de 1990, como su sucesora de 1995, tras la in-
tensa reforma laboral del año 94 del siglo pasado, deslumbraron al mundo jurídico e hicieron
que el proceso social se convirtiera en orgullo y estandarte del iuslaboralismo triunfante, y sir-
viera, además, de modelo, para las reformas procesales ocurridas en el año 1998 en el marco
de la Jurisdicción contenciosa y en el año 2000 en la norma de ritos civil1.

Ese deslumbramiento no fue óbice para reconocer que a lo largo de las dos décadas si-
guientes el proceso social vivió un «envejecimiento prematuro»2 provocado principalmente por
la innovación ínsita a las nuevas leyes rituarias contencioso-administrativa y civil, que hicieron
que algunas instituciones contenidas en la LPL quedaran desfasadas; era inevitable que se em-
pezara hablar de la «crisis del proceso social»3 y apuntar las «claves para su reforma»4.
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1 VALDÉS DAL-RÉ, F.: «La Ley de Bases de Procedimiento Laboral. Aspectos más sobresalientes de una reforma
procesal anunciada», en CRUZ VILLALÓN, J. y VALDÉS DAL-RÉ, F.: Lecturas sobre la reforma del proceso la-
boral, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 130.
2 TASCÓN LÓPEZ, R.: «Del éxito del proceso social a su envejecimiento prematuro», RTSS (CEF), n.º 315, 2009,
pp. 67 y ss.
3 CACHÓN VILLAR, P. y DESDENTADO BONETE, A.: Reforma y crisis del proceso social, Aranzadi, Pamplona,
1996, pp. 22 y ss. o SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Competencia de la jurisdicción social tras los cambios en la
LOPJ, LJCA y LPL», AS, T. V, 1998, pp. 132 y ss.
4 Elaborando un completo listado de tales defectos, RODRÍGUEZ ESCANCIANO, S.: Deficiencias del proceso
social y claves para su reforma, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 24 y ss.
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Distintas normas efectuaron alguna aportación, destacando entre ellas la bastante profunda
realizada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la
implantación de la Oficina Judicial, que amplió las funciones del entonces (y todavía hoy en di-
versos pasajes de la LRJS) llamado Secretario Judicial, potenció las garantías del justiciable e
incorporó diversas mejoras procesales como la grabación de las vistas5. 

Con todo, el producto resultante no era plenamente coherente ni satisfactorio, así que el le-
gislador optó por la solución más drástica de elaborar una nueva norma de ritos social: la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdicción Social, que, si no revolucionaria, sí al
menos fue lo suficientemente completa y profunda para conseguir la mejora técnica que la re-
alidad social requería. Como bien es sabido, entre otras cosas porque lo declara expresamente
su propia exposición de motivos, esta norma trató de lograr 2 grandes objetivos6:

De un lado, una ampliación notable del ámbito competencial del orden social, en el anhelo
de ampliar y racionalizar (hasta su pretendida completitud7) la materia contenciosa laboral. Am-
pliación que, en pura dogmática jurídica, resultaba saludable, en tanto que llevaba la compe-
tencia de los Tribunales Laborales prácticamente hasta sus fronteras naturales; pero, a la vez,
con un reverso peligroso («de aquellos polvos, estos lodos» cabría afirmar con el siempre cer-
tero refranero castellano), sobre todo por no haberse aportado los refuerzos jurisdiccionales ne-
cesarios para abordar la carga de trabajo adicional que tal asunción competencial suponía. La
advertencia efectuada por la doctrina laboralista, cual profecía de Casandra, no fue entendida
ni atendida, y fue el punto de partida de un camino que ha conducido a otro de arribada nada
satisfactorio8.

En segundo término, el otro gran objetivo pretendido por la nueva norma de ritos social con-
sistió en proceder a una modernización de los cauces procedimentales propios del Orden Social
de la Jurisdicción (continuando y profundizando la labor iniciada con la ya mentada Ley
13/2009). En este sentido, las pequeñas y no tan pequeñas modificaciones e innovaciones in-
corporadas resultan casi innúmeras y ofrecían como resultante final un producto acabado, una
norma de ritos rigurosa y completa, que respondía a las necesidades de enjuiciamiento habidas
en la rama social del Derecho.

Item más, la LRJS continúa siendo una norma rituaria suficientemente completa y técnica-
mente adecuada para regir con precisión los procesos que en el orden social han de darse; lo
era en 2011, cuando fue promulgada y, si bien mejorable, como cualquier quehacer humano (y
ahí está un campo de labor magnífico para la investigación que puede desempeñar el iuslabo-
ralista) lo sigue siendo en la actualidad9.

Y, sin embargo, la situación del Orden Social de la Jurisdicción hoy dista mucho de ser ideal:
los retrasos son significativos y mayores que antaño (cuando aún estaba esta joven jurisdicción
ayuna de ayuda tecnológica), en algunas sedes se puede hablar de verdadero colapso, y el Tri-
bunal Constitucional ha tenido que declarar que tal situación de retraso en procesos «no espe-
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5 PEDRAJAS MORENO, A.: «Reforma del proceso laboral: la implantación de la oficina judicial y otras medidas
procesales complementarias», AL, n.º 10, 2010, pp. 1 y ss.
6 Vid. Párrafos II y III Preámbulo Ley 36/2011, reguladora de la Jurisdicción Social (BOE 11 de octubre de 2011).
7 Inevitable la referencia a ALONSO OLEA, M.: La materia contencioso-laboral. Extensión y límites de la jurisdicción
de trabajo, Mergablum, Sevilla, 1959, pp. 13 y ss.
8 Memorable releer ahora a MOLINA NAVARRETE, C.: «Reforma procesal social ¿De la ‘modernización burocrá-
tica’ al ‘desbordamiento de la jurisdicción’?», RTSS (CEF), n.º 345, 2011, pp. 6 y ss.
9 SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Protección de los derechos fundamentales en el proceso social: un enfoque desde
la jurisprudencia», AA. VV.: Retos de la Jurisdicción Social en los nuevos escenarios de trabajo: balance y pers-
pectivas de futuro. Liber amicorum en homenaje al magistrado D. Fernando Salinas Molina, Centro de Estudios
Financieros, Madrid, 2023, p. 106 o SALINAS MOLINA, F.: «Una visión general de los desafíos de la jurisdicción
social: propuestas de reforma legislativa a partir de una experiencia práctica crítica», RTSS (CEF), n.º 474, 2023,
p. 23.
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cialmente complejos» resulta lesiva del derecho fundamental consagrado en el art. 24 CE, para
sonrojo del iuslaboralismo10. 

Y esto, seguramente, sea sólo la punta del iceberg: cuántas personas trabajadoras se esta-
rán aquietando en sus derechos ante el desalentador panorama de un proceso largo y tortuoso;
cuántas otras se estarán conformando con acuerdos conciliatorios rayanos con lo abusivo bajo
el manido argumento de que «más vale pájaro en mano que ciento volando»; conciliaciones
que, por cierto y de forma esperpéntica, en algunas sedes, ya ni se llegan a celebrar, porque no
da tiempo virtual en los 15 o 30 días que prevé el art. 65 LRJS para la reactivación del plazo,
según se trate de caducidad o prescripción: los héroes clásicos siguen paseando una y otra
vez delante de los espejos cóncavos del callejón del gato.

Al margen de las múltiples razones que hayan coadyuvado a generar tan lamentable situa-
ción, que está provocado esta «insoportable levedad» —si se permite tomar la expresión, esta
vez, del genial escritor checo recientemente fallecido—, de la tutela judicial dispensada por los
tribunales laborales11, lo cierto es que la tecnología ha sido vista, con frecuencia, como una es-
peranza redentora, capaz de corregir las potenciales disfunciones surgidas en el seno de la Ad-
ministración de Justicia, a través de un mejor aprovechamiento de sus potencialidades que
redundara en un tangible incremento en términos de celeridad, eficacia y eficiencia12.

Este proceso de digitalización de la Justicia, con ser largo, no había resultado hasta fechas
recientes todo lo profundo que cabría esperar. Puede apreciarse una evolución lenta pero con-
tinua, cuyo primer hito cabría situar en la LO 16/1994, de 8 de noviembre, que aludió a la utili-
zación de medios «electrónicos e informáticos y telemáticos»; y que ha encontrado algunas de
sus más importantes manifestaciones en la LO 13/2003, de 24 de octubre, que recogió por pri-
mera vez la posibilidad de utilización de la videoconferencia en el marco del proceso; la Ley
11/2007, de 5 de julio, que estableció el marco general de utilización de las tecnologías en el
marco de la Administración de Justicia y que encontró desarrollo en el RD 1065/2015, de 27 de
noviembre, en el que se regula, entre otras cosas, el sistema LexNet; la Ley 132/2009, de 3 de
noviembre, con la que se implantó la oficina judicial y mediante la cual se incorporó como me-
canismo habitual sustitutorio del tradicional acta escrita la grabación de las vistas (cuestión, por
cierto, sobre la que ha tenido que pronunciarse recientemente la Sala IV del Tribunal Supremo
para indicar que la falta de grabación de la vista no determina per se la nulidad de actuaciones,
ex art 238 LOPJ, aunque sí puede llegar a hacerlo si se ha producido efectiva indefensión de
alguna de las partes)13; la Ley 42/2015, de 5 de octubre, para generalizar la presentación de
escritos por medios telemáticos; o, por no seguir, las LO 7/2015, de 21 de julio, y 4/2018, de 28
de diciembre, en el que se aprecia un claro cambio de cariz, en tanto en cuanto la utilización de
dichas tecnologías deja de ser una facultad, para convertirse en una clara necesidad. 
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10 STCo 125/2022, de 10 de octubre.
11 Las razones que a mi juicio han provocado este declive (exceso de litigiosidad, aumento competencial sin co-
rrelativos refuerzos materiales y humanos, crisis institucional de la Administración de Justicia, ineficacia de los
medios de solución extrajudicial, huelgas del personal de la Administración de Justicia…) las he relatado exten-
samente en otro lugar, al que ahora procede remitir, TASCÓN LÓPEZ, R.: Hacia la eficiencia procesal en el Orden
Social de la Jurisdicción, Aranzadi Pamplona, 2023, pp. 24 y ss.
12 Evidentemente, la aplicación de la tecnología puede suponer importantes mejoras en la dinámica de funciona-
miento de la Administración de Justicia. Desde ahorro de costes y desplazamientos, hasta una mayor precisión y
celeridad en la realización de actuaciones judiciales. Todo este proceso ha de desarrollarse, empero, sin menos-
cabo de las garantías básicas que han de regir un proceso judicial, ínsitas al derecho fundamental recogido en el
art. 24 CE. NORES TORRES, E.: «El proceso de digitalización en la jurisdicción social: algunos avances y pers-
pectivas», Lex Social, vol., 13, n.º 2, 2023, pp. 9 y ss.
13 STS 10 enero 2023 (Rec. UD núm. 4071/2019). Al respecto, un interesante comentario en DE LAMO RUBIO,
J.: «Ausencia de vídeo grabación o acta del juicio y nulidad de actuaciones», Revista Crítica de Relaciones de
Trabajo, n.º 6, 2023, pp. 126 y ss.
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Con todo, este «inexorable» proceso de digitalización de la Justicia no había sido completado
cabalmente para cuando ocurrió ese tsunami sanitario, social y jurídico que fue la pandemia de
la Covid-19; de haberse rematado más y mejor el proceso, quizá incluso no hubiera sido nece-
sario llegar a la suspensión de plazos procesales, ni haber tenido que recurrir de forma urgente
y atropellada a esa «realización preferente» de actuaciones procesales por vía telemática, que
tuvo que pergeñar el RDL 16/2020, de 28 de abril, y confirmar luego la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre14.

2. LAS POTENCIALIDADES ACTUALES DE LA TECNOLOGÍA EN EL PROCESO SOCIAL:
ALGUNAS LÍNEAS CLAVE

En fin, en un tan poco halagüeño contexto, era inevitable que acaeciera una reacción en
busca de reformas normativas que invirtieran la tendencia. En este sentido, procede recordar
que ya en el 2020, tras el estado de alarma, el CGPJ abrió un debate en el que participaron di-
versas instituciones y entidades cuyos resultados se recogen en el documento titulado «Medidas
organizativas y procesales para el plan de choque en la administración de justicia tras el estado
de alarma», que para el Orden Social proponía un buen puñado de medidas —casi todas ellas
lamentablemente olvidadas en las iniciativas legislativas posteriores15— para la mejora de su
funcionamiento16.

Por otro lado, es ineludible aludir a cómo, en la legislatura anterior a la presente, se inició la
tramitación de un paquete de reformas procesales, dentro del Plan Justicia 2030 y en el marco
del Plan de transformación, recuperación y resiliencia, con el inevitable objetivo de lograr una
mejora integral del funcionamiento de la Administración de Justicia en España, a través de un
conjunto de hasta tres proyectos de normas con rango de ley que tuvieron una tramitación par-
lamentaria más o menos simultánea y, sin duda, azarosa, hasta el punto de que, como ya había
previsto quien se detuvo en el estudio del particular17, no pudieron ver la luz tras el abrupto fin
de la legislatura; a saber:

I.- En primer lugar, el Proyecto de Ley Orgánica de Eficiencia Organizativa del Servicio Pú-
blico de Justicia, que, por cuanto ahora importa, dejaba la duda de saber si los Tribunales (co-
legiados) de Instancia hubieran encontrado aplicación en la Jurisdicción Social, algo que no
imponía —pero posibilitaba encarecidamente— la norma non nata, y que hubiera supuesto un
giro copernicano en la hasta ahora unipersonal instancia laboral18.

II.- En segundo término, el proyecto de Ley de Eficiencia Digital del Servicio Público de Jus-
ticia, dirigida a potenciar y acelerar la transformación digital de la Justicia, lo que podía encontrar
aplicación en el Orden Social, sobre todo, como reflejo supletorio de los cambios operados en
la norma de ritos común.
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14 NORES TORRES, L.: «Pandemia y reformas procesales: la incidencia del COVID’19 en el proceso laboral»,
Quaderns de Ciencies Socials, n.º 44, 2020, pp 18 y ss.
15 Queja amarga de MARTÍNEZ MOYA, J.: «La posición del Consejo General del Poder Judicial ante las reformas
normativas que afectan al Orden Jurisdiccional Social», en SALINAS MOLINA, F. (Dir.): Sobre propuestas de re-
forma de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Social. Cuadernos monográficos de formación. Núm. 38, CGPJ,
Madrid, 2021, pp. 57 y ss.
16 ESTEVE SEGARRA, A.: «El plan de choque del Consejo General del Poder Judicial: ¿una solución al desuso
del procedimiento monitorio laboral?», en NORES TORRES, E., Coord.: Problemas actuales del proceso laboral.
Homenaje al Prof. José M.ª Goerlich Peset con ocasión de sus 25 años como catedrático de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 403 y ss.
17 GARCÍA MURCIA, J.: «Las Leyes de eficiencia del servicio público de Justicia: visión general y posible incidencia
en la Jurisdicción Social», RTSS (CEF), n.º 474, 2023, pp. 59 y ss.
18 MOLINA NAVARRETE, C.: «¿Nueva modernidad para una jurisdicción social estancada?: retos en los entornos
de una sociedad digital del trabajo y justicia multinivel», RTSS (CEF), n.º 474, 2023, p. 14.
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III.- En tercer lugar, en fin, la que diseñaba un conjunto de cambios más numeroso y profundo
en el tenor de la norma rituaria social, el Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del
Servicio Público de Justicia. El conjunto de reformas previstas para la LJRS era verdaderamente
abultado. En algunos casos, se podía tratar de cuestiones más de detalle; en otros, de cambios
más profundos19. 

La doctrina confiaba en que en la nueva legislatura fueran retomadas por el legislador, aña-
diéndose algunas otras medidas que se habían ido proponiendo a lo largo de los últimos años20

y que, humildemente, quien esto escribe había tratado de ovillar recientemente para elaborar
con ellos un hilo de Ariadna que pudiera servir de ayuda en este intrincado laberinto en el que
se ha convertido el Orden Social de la Jurisdicción21.

Sin embargo, no fue exactamente eso cuanto sucedió, pues, como bien sabe el lector, el
ejecutivo sorprendió a todos en un alarde más de su naturaleza legiferante y, mediante el RDL
6/2023, de 19 de diciembre (BOE 29 de diciembre de 2023), aprobó con rango de Ley y, se su-
pone, que por razones de extraordinaria y urgente necesidad (parece que más vinculadas a la
necesidad de librar nuevos fondos europeos que propiamente a la mejora del servicio de Jus-
ticia) una norma (intitulada como por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecución
del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia en materia de servicio público de jus-
ticia, función pública, régimen local y mecenazgo), en la que realizaba una extraña mezcla de
los anteriores Proyectos de Ley de Eficiencia digital y procesal del servicio públicos de Justicia,
con algunos ajustes (mínimos y necesarios) y ciertos olvidos, pretericiones que, al menos por
cuanto hace al Orden Social de la Jurisdicción, no quedan debidamente justificados.

Antes de entrar en su análisis (limitado a los efectos del objeto del presente ensayo), procede
efectuar unas consideraciones generales, probablemente innecesarias, por obvias, pero que
conviene tener presente como brújula en cualquier reflexión adicional que se efectúe sobre el
particular: de un lado, que los problemas del orden social no se arreglan exclusivamente con
reformas normativas. Estas son necesarias, y agilizarán un tanto el proceso; pero no serán el
remedio a todos sus males. Entre otras cosas, porque la norma vigente ya era (y es) muy com-
pleta técnicamente. De hecho, las reformas previstas en las Leyes de eficiencia y aprobadas
por RDL 6/2023 no eran revolucionarias, ni van a suponer un cambio sistémico; mejorarán,
quizá, el desenvolvimiento práctico de algunos aspectos y agilizarían algo el proceso. Pero en
modo alguno resolverían el abultado retraso experimentado en el foro. Un intento de solución
realista y sincero exige dotar a este especializado Orden jurisdiccional de más medios materiales
y humanos22.

De otro lado, que la litigiosidad que padece el Orden Social es excesiva, y hay que tratar de
ponerla remedio de algún modo: bien potenciando los sistemas de solución extrajudicial de con-
flictos, caracterizados hoy por su habitual ineficacia, donde la negociación colectiva ha de jugar
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19 Un repaso sistemático a las reformas previstas por el PLMEP para el Orden Social de la Jurisdicción en, entre
otros, SALINAS MOLINA, F.: «Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal: ámbito social», Jurisdicción
Social, n.º 234, junio, 2022, p. 25 o MOYA  AMADOR, R.: «El Proyecto de Ley de Eficiencia Procesal y las reformas
previstas en el Proceso Laboral», Trabajo y Derecho, n.º 102, 2023, pp. 5 y ss.
20 Un análisis sistemático imprescindible, desde la experiencia práctica, en SALINAS MOLINA, F.: «Una visión
general de los desafíos de la jurisdicción social: propuestas de reforma legislativa a partir de una experiencia
práctica crítica», en AA. VV.: Retos de la jurisdicción social en los nuevos escenarios del trabajo: balance y pers-
pectivas de futuro. Liber amicorum en homenaje al magistrado D. Fernando Salinas Molina, CEF, Madrid, 2023,
pp. 397 y ss.
21 Elaborando hasta quince propuestas de reforma concreta, TASCÓN LÓPEZ, R.: Hacia la eficiencia procesal en
el Orden Social de la Jurisdicción, cit., pp. 146 y ss.
22 El propio CGPJ ha advertido de la necesidad de crear hasta 32 nuevos Juzgados de lo Social. Acuerdo de la
Comisión Permanente del CGPJ de 22 de diciembre de 2022.
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un papel más intenso de cuanto hasta ahora ha desempeñado23; bien recurriendo a otros me-
canismos antaño impensables, pero hogaño quizá necesarios, como incorporar la condena en
costas en el orden social o, al menos, facilitar el uso decidido de la multa por temeridad o mala
fe (art. 74 LRJS)24.

En fin, como reflexión adicional (causa próxima del presente ensayo), es obvio que resulta
sumamente conveniente intentar optimizar el uso de las nuevas tecnologías en el contexto pro-
cesal en general y, por cuanto ahora importa, en el Orden Social de la jurisdicción, pues su uso
puede redundar en un mejor aprovechamiento de recursos y, en paralelo, en una mayor celeri-
dad de actuaciones y una mejor y más acertada solución de los litigios habidos en su seno.

Si bien la tecnología no ha de ser vista como la «piedra filosofal»25 que vaya a convertir en
oro todo lo atañedero al desenvolvimiento procesal y en su implementación habrá de partirse
de criterios humanistas de respeto a las posiciones subjetivas individuales, la incorporación de
todas las potencialidades tecnológicas al proceso (incluida la IA, algo a lo que se hará breve re-
ferencia en la parte final del presente ensayo) puede permitir, en el corto plazo, una agilización
de actuaciones, así como una interconexión de procesos y una mayor mecanicidad en labores
puramente formales que podrían tener un efecto positivo en la burocratizada y a veces decimo-
nónica Administración de Justica española.

La conclusión inexorable será que el expediente judicial habrá de ser cada vez más electró-
nico. En efecto, como es de sobra conocido, en los últimos años (rectius, décadas, pues el pro-
ceso está siendo lento y larvado) se han ido generalizando el uso de los medios técnicos en la
realización de determinadas actuaciones procesales, que ha encontrado forma en lo que se ha
venido a denominar el Expediente judicial electrónico (EJE), donde las partes pueden (y en mu-
chos casos deben) actuar a través del sistema conocido como LexNet.

Tanto el proyecto de Ley de Eficiencia Digital del Servicio Público de Justicia, como el Pro-
yecto de Ley de Eficiencia Procesal iban dirigidos a facilitar el avance en la transformación digital
de la Justicia, regulando los servicios digitales accesibles al ciudadano, reforzando la seguridad
jurídica en el ámbito digital y orientando al dato los sistemas de Justicia26, algo que ha tratado
de recoger, se insiste, no de forma totalmente completa, el RDL 6/2023, de 19 de diciembre.
Sus cambios se dejan sentir, en particular en la Ley de Enjuiciamiento Civil que, como bien sabe
el lector, resulta de aplicación supletoria al Orden Social de la Jurisdicción, y este efecto suple-
torio es, con toda seguridad, el que mayor impacto cabe predicar sobre el funcionamiento de
los tribunales laborales desde la perspectiva de la tecnología aplicada al proceso27.

En efecto, el presente ensayo pretende parar mientes a continuación en la aplicación de al-
gunos aspectos relacionados con la tecnología que, bien recogidos ex novo expresamente en
la letra de las normas de ritos, bien, al menos, potencialmente amparados por ellas, podrían
coadyuvar a mejorar la situación del Orden Social de la Jurisdicción; sirvan, al efecto, las si-
guientes reflexiones sobre aspectos concretos:
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23 Sobre esta idea han insistido, en los últimos tiempos, ARESTEY SAHÚN, M. L.: «Medidas alternativas de solu-
ción de conflictos laborales: estado de la cuestión y perspectivas de futuro», en AA. VV.: Procedimientos alterna-
tivos de solución de conflictos. Perspectiva interdisciplinar, Aranzadi, Pamplona, 2020, pp. 45 y ss.; MARTÍN
VALVERDE, A.: «Medios no judiciales de solución de conflictos laborales», Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, n.º 123, 2016, pp. 15 y ss.; MOLINA NAVARRETE, C.: «Procedimientos autonómicos de solución
extrajudicial de conflictos: balance de convergencias y divergencias 30 años después», Temas Laborales, n.º 154,
2020, pp. 79 y ss.
24 De la misma opinión, NORES TORRES, L. E.: Proceso Laboral y digitalización tras el RDL 6/2023, de 19 de di-
ciembre, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p. 123.
25 NORES TORRES, E.: «El proceso de digitalización en la jurisdicción social: algunos avances y perspectivas»,
cit., pp. 9 y ss.
26 LLOP CUENCA, M. P.: «Ley de eficiencia digital», La Ley, n.º. 9957, 2021, p. 3.
27 Sobre este asunto, SALINAS MOLINA, F.: «Una visión general de los desafíos de la jurisdicción social: pro-
puestas de reforma legislativa a partir de una experiencia práctica crítica», cit., p. 28.
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1.- En cuanto hace al lugar de presentación de escritos y documentos, se ha modificado por
completo el art. 44 LRJS, para eliminar la regulación anterior y tradicional habida en el Orden
Social y remitir en bloque a lo previsto en la norma de ritos civil, con la única especialidad de
que las personas trabajadoras pudieran «elegir en todo momento si actúan ante la Administra-
ción de Justicia a través de medios electrónicos o no».

En este sentido, se da carta de naturaleza a algo que ya sucede en la práctica y es que
cuando se actúa en el Orden Social a través de profesionales jurídicos (o la parte —normal-
mente demandada— reviste forma societaria), se habrán de utilizar los medios telemáticos pre-
vistos en el art. 135 LECiv. (el sistema conocido como LexNet, que, con ser un sistema
necesario, tantos problemas e incertidumbres está generando28); por el contrario, las personas
individuales (en todo caso los trabajadores —a los que no podía obligarse ¿«contractualmente»?
a dicha relación electrónica, ex art. 56.5 LRJS— y también el empresario persona física, en
tanto en cuanto tan sólo el empresario persona jurídica queda obligado, ex art. 273 LECiv. a
utilizar dichos medios) podrían todavía elegir si utilizan el sistema telemático o, por el contrario,
presentan los escritos en papel de forma física, ante la oficina judicial del juzgado o tribunal
competente, «quedando constancia en el expediente administrativo electrónico de su existen-
cia» y siéndoles estampado «el correspondiente sello en el que se haga constar la oficina judicial
ante la que se presenta y el día y hora de la presentación» (art. 135.4 LECiv.).

No se han llevado a efecto, por tanto, las propuestas (más radicales) que exigían una digi-
talización completa del sistema, con independencia de quien fuera el sujeto interviniente. Se-
mejante propuesta quizá pudiera lograrse en el largo plazo, si bien exige previamente la solución
de algunas dificultades, entre las cuales no es la menor a relativa a sortear la «brecha digital»
que, obviamente, requerirá de importantes inversiones en medios materiales técnicos y, por su-
puesto, de elementos formativos correlativos, tanto para profesionales, como para la población
general29.

2.- Esta cuestión alcanza cotas de especial complejidad en lo relativo a los actos de comu-
nicación, y, en concreto, el primero de ellos, según ha concluido en numerosas ocasiones el
máximo intérprete de la norma normarum30. En principio, los actos de comunicación se llevarán
a cabo en la forma prevista en la LECiv. (que da preferencia a su realización telemática), de-
biendo «en el primer escrito o comparecencia ante el órgano judicial, las partes o interesados
y, en su caso, los profesionales designados, señalarían el domicilio físico, teléfono y dirección
electrónica, en el caso de personas obligadas a relacionarse electrónicamente con la Adminis-
tración de Justicia, para la práctica de los actos de comunicación» (art. 53.2 LRLS)31.

En cuanto a las notificaciones en sentido estricto, para los sujetos no representados por pro-
fesional, se practicarán en la sede de la oficina judicial, si allí han comparecido los interesados,
y, en otro caso, en su domicilio (art. 55 LRJS). Por su parte, para los sujetos obligados a rela-
cionarse a través de medios electrónicos con la Administración de Justicia (profesionales toga-
dos, representantes procesales de las Administraciones Públicas y personas jurídicas, en la
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28 Sobre la cuestión, por todos, DE LAMO RUBIO, J.: «Citación telemática a juicio y nulidad de actuaciones judi-
ciales en el orden social», Diario La Ley, n.º 9181, 2018, pp. 2 y ss. o LÓPEZ BALAGUER, M.: «La incidencia del
sistema Lex Net en los actos de comunicación de la jurisdicción social en la doctrina de los tribunales», en NORES
TORRES, E., Coord.: Problemas actuales del proceso laboral. Homenaje al Prof. José M.ª Goerlich Peset con
ocasión de sus 25 años como catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2020, pp. 189 y ss.
29 NORES TORRES, E.: «El proceso de digitalización en la jurisdicción social: algunos avances y perspectivas»,
cit., pp. 9 y ss.
30 Por todas, STCo 179/2021, de 25 de octubre.
31 En este sentido, «el domicilio y los datos de localización facilitados con tal fin surtirán plenos efectos y las no-
tificaciones en ellos intentadas sin efecto serán válidas hasta tanto no sean facilitados otros datos alternativos,
siendo carga procesal de las partes y de sus representantes mantenerlos actualizados», art. 53.2 in fine LRJS.

DL entera 133_Maquetación 1  15/01/25  11:18  Página 72



hipótesis más frecuente en el Orden Social) el precepto de la norma de ritos social se remite al
art. 162 LECiv. con carácter general, pero si tiene por objeto la personación en juicio o la inter-
vención personal, la remisión ha de entenderse efectuada al art. 155.2 LECiv. que, a su vez,
prevé la citación en el domicilio del interesado, si bien también admite la utilización el cauce te-
lemático del art. 162 LECiv si el destinatario la acepta.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que en estos casos en los que todavía sea nece-
saria la citación «física», resultará de plena aplicación la doctrina del Tribunal Constitucional,
conforme a la cual el órgano judicial ha de realizar un esfuerzo serio para la localización del in-
teresado, algo especialmente relevante cuando se trate de la primera notificación de la existen-
cia del proceso32. 

3.- Otro ámbito en el que también podría jugar un papel destacado la utilización de las nuevas
tecnologías es el de la conciliación entre las partes, como vía autocompositiva para evitar que
sea al final un tercero (por más que goce del prestigio de la autoridad judicial) quien resuelva la
controversia.

En este sentido, es necesario parar mientes en una medida de reforma prevista en el Pro-
yecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal que, tal vez, pasara inadvertida entre otras más
espectaculares, pero que iba dirigida a tratar de mejorar y agilizar algunos aspectos de la cele-
bración del acto de conciliación (ya sea anticipada y separada o no) ante el letrado o letrada de
la Administración de Justicia.

Así, en caso de haber sido promulgada la Ley de Eficiencia Procesal las partes hubieran po-
dido expresamente «anticipar la conciliación por vía telemática»; si el acuerdo venía  «firmado
digitalmente por todas las partes», se dictaría «Decreto en el plazo máximo de tres días»; si,
por el contrario, no estuviera firmado por todas o alguna de las partes, hubiera sido necesario
«citar a las partes para su posterior ratificación a comparecencia en un plazo máximo de cinco
días», documentándose en el acta «la conciliación y la resolución aprobatoria» (tenor propuesto
para el art. 84.1 LRJS).

Esta idea resultaba luminosa para continuar explorando fórmulas ágiles mediante las cuales
la tecnología puede ayudar a resolver el conflicto —aún el ya judicializado— a través de una
vía rápida y sencilla que, gracias a los instrumentos líquidos que permiten las TIC (pero siempre
con las debidas garantías) puede llegar de forma inmediata al órgano judicial y, siempre que no
mereciera reproche por abusivo o fraudulente, poner fin al litigio, con evidentes beneficios tanto
para las partes, como para la Sociedad en su conjunto.

Sin embargo, y para desazón de quien estas líneas firma, dicha modificación fue una de las
olvidadas o, si se prefiere, eliminadas, por el RDL 6/2023, que no ha alterado el anterior tenor
del art. 84 LRJS. No obstante, esta idea de conciliación telemática y firmada digitalmente resulta
interesante y quizá puedan alcanzarse resultados parecidos a partir de la acentuada digitaliza-
ción general de las actuaciones procesales llevada a cabo por el mentado RDL 6/2023.

Como ha sido puesto de manifiesto por quien más sabe, este impulso de los medios de so-
lución de conflictos resulta muy saludable33 y, en consecuencia, si bien toda la normativa pro-
cesal constituye Orden Público, no parece que aceptar que esa «comparecencia» ante el
Secretario judicial a la que se refiere el art. 82.3 LRJS pueda consistir en el envío telemático
del acuerdo de conciliación debidamente firmado por los representantes procesales de las partes
pueda ser considerada, en el actual contexto y dadas las reglas de orden, una interpretación
contra legem.
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32 Entre otras, SSTCo 6 y 47/2019, de 17 de enero y 8 de abril.
33 SALINAS MOLINA, F.: «Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal: ámbito social», cit., pp. 15 y 26.
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Sin duda, tal uso aplicable (y aplicado ya) en el foro puede ayudar a facilitar la tarea (algo
tan sencillo como conseguir un acuerdo, firmarlo digitalmente y enviarlo de forma telemática),
consiguiendo una mejor pacificación de las relaciones laborales y un cierto descargo de las
apretadas agendas judiciales. En fin, y por cuanto ahora importa, baste concluir que la incorpo-
ración de la conciliación telemática, sin duda, representaba un avance significativo que muy
bien podía ser tomado como uno de los ejemplos de las potencialidades que la tecnología puede
aportar para lograr una mayor agilización procesal, sin desdoro de las garantías propias del de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva.

4.- Otro aspecto sobre el que cabe reflexionar es el relativo a la aportación de pruebas y do-
cumentos y la necesidad de que tal actividad se realice, ya con el actual marco normativo, de
forma telemática en la generalidad de los casos. En efecto, como bien es sabido el art. 82.3
LRJS mantiene aquella tradicional regla de orden conforme a la cual «las partes han de concurrir
al juicio con todos los medios de prueba de que intenten valerse». Esta opción, hoy, y debido al
a complejidad que ha adquirido todo lo relativo a las relaciones laborales, es poco realista y
muy compleja en la práctica. Por tal razón, ya el art. 82.4 LRJS prevé como excepción que «de
oficio o a petición de parte, podrá requerirse el previo traslado entre las partes o la aportación
anticipada, en soporte preferiblemente informático, con cinco días de antelación al acto de juicio,
de la prueba documental o pericial que, por su volumen o complejidad, sea conveniente posibi-
litar su examen previo al momento de la práctica de la prueba».

Quien estas líneas firma es de la opinión de que tal aportación anticipada de la prueba do-
cumental o pericial (incluso, quizá, la contestación misma a la demanda de forma escrita y an-
ticipada, aunque esto merecería capítulo aparte), sin perjuicio de su análisis posterior en el
propio juicio, es la solución que debiera generalizarse ad futurum. Por tal motivo, procede re-
clamar desde estas líneas aquella reforma legal que normalice la cuestión, pero, incluso, ya
con el actual tenor de los preceptos mentados cabe llegar a una interpretación, sin duda volun-
tarista, pero jurídicamente aceptable, de que la práctica totalidad de los procesos laborales son
hoy ya muy «complejos» y que, en consecuencia, si se van a practicar pruebas de esta natura-
leza, es necesario que se aporten en la forma anticipada a través de los medios telemáticos
disponibles y apropiados a tal fin34, siempre y cuando se respeten las garantías necesarias para
que las partes interesadas puedan proceder a su cabal análisis, garantizando así sus plenas
posibilidades de defensa y actuación procesal35.

5.- Otro aspecto crucial reside en dilucidar acerca de la posibilidad de celebrar vistas tele-
máticas en el Orden Social de la Jurisdicción: huelga decir que, en la actualidad, los sistemas
telemáticos de telecomunicación están ampliamente extendidos en la vida social y también en
la práctica empresarial, sobre todo tras la pandemia de la Covid-19.

La realidad jurisdiccional no ha de quedar ajena a esta evolución social, debiendo suscitarse
el debate, que estas líneas trata de sintetizar, acerca de la viabilidad y conveniencia de que
esta herramienta tecnológica pueda ser utilizada en el seno del proceso judicial, en particular y
por cuanto ahora ocupa, del seguido ante los órganos del Orden Social de la Jurisdicción36.
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34 DE LAMO RUBIO, J.: «La prueba documental en el proceso digital y la necesidad de un nuevo modelo de pro-
cedimiento social», La Ley, n.º 9131, 2018, pp. 5 y ss.
35 Vid. en este sentido, aquel reciente pronunciamiento de la Sala IV, en el que se aprecia indefensión en aquel su-
puesto en el que el compareciente a través de vídeo conferencia no puede examinar la prueba física presentada
por la otra parte en el acto del juicio. Mutatis mutandis, la misma doctrina (que podría condensarse en un lacónico,
«actuaciones digitales sí, pero garantías procesales también»), sirve para el caso aquí propuesto; esto es, cuando
la aportación digital de documentos hubiera privado, por el motivo que fuera (por ejemplo, por una subida a Lex Net
demasiado próxima a la celebración de la vista), a alguna de las partes de la cabal posibilidad de analizarlos antes
del juicio. STS 29 mayo 2024 (Recurso Casación UD núm. 3063/2022). Un interesante comentario en DE LAMO
RUBIO, J.: «Juicios telemáticos y pruebas materiales en la jurisdicción social», La Ley, n.º 10535, 2024, pp. 2 y ss.
36 CABEZUDO BAJO, M.ª J., «Avance hacia un juicio penal íntegramente telemático mediante un uso generalizado de
la videoconferencia: eficiencia y derechos fundamentales», Revista General de Derecho Procesal, n.º 52, 2020, p. 8.
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Con la regulación anterior al tantas veces mencionado RDL 6/2023, y centrando la atención
en el ordenamiento interno (aun cuando existen instrumentos interesantes a nivel internacional 37),
cabría decir que la regulación era incompleta y difusa38, aun cuando no faltaba ya cierta base
(arts. 229 y 230 LOPJ, en su versión tras la reforma operada por la Ley 7/2015, y arts. 129, 220
o 299 LECiv.) suficiente para poder recurrir a la videoconferencia de cara a la celebración de
actuaciones judiciales, incluidas las vistas, en determinadas circunstancias  excepcionales.

Por supuesto, la legislación de urgencia durante la pandemia permitía (incluso exigía, califi-
cándolas de «preferentes») las actuaciones judiciales celebradas a través de videoconferencia
(los ya mentados RDL 16/2020 y la posterior Ley 3/2020) pero, obviamente, tal normativa tenía
un carácter temporalmente limitado.

En todo caso, los Proyectos de Leyes de Eficiencia, en particular la Ley de Eficiencia Digital,
ya anunciaban un importante punto de inflexión en este sentido, y el tantas veces mencionado
RDL 6/2023, ha incorporado un art. 129 bis LECiv. que amplia notablemente la posibilidad de
celebración de actuaciones telemáticas, habida cuenta de que «constituido el Juzgado o Tribunal
en su sede, los actos de juicio, vistas, audiencias, comparecencias y, en general, todos los actos
procesales, se realizarán preferentemente mediante presencia telemática, siempre que las ofi-
cinas judiciales tengan a su disposición los medios técnicos necesarios para ello... [realizándose]
la intervención telemática… desde un punto de acceso seguro, de conformidad con la normativa
procesal que regule el uso de la tecnología en la Administración de Justicia» (a saber, arts. 59
y ss. del propio RDL 6/2023). 

Ahora bien, esta ampliación no lo es de forma absoluta, al exigir la presencia física de la
persona que ha de intervenir para aquellos «actos que tengan por objeto la audiencia, declara-
ción o interrogatorio de partes, testigos o peritos, la exploración de la persona menor de edad,
el reconocimiento judicial personal o la entrevista de la persona con discapacidad» (párrafo 2
art. 129 bis LECiv.). 

Es cierto, que tal exclusión viene acompañada de una serie de contraexcepciones que per-
mitirán al juzgado o tribunal recurrir a la videoconferencia incluso en tales situaciones cuando,
atendiendo a las circunstancias, fuera considerado oportuno por el órgano judicial, o mediare
solicitud de la persona llamada a intervenir por residir en distinta localidad, pudiendo entonces
celebrarse desde alguno de los «lugares seguros» de su municipio. De igual modo, se permite
que las autoridades y funcionarios públicos puedan realizar sus declaraciones a través de video-
conferencia desde puntos de acceso seguros.

Como puede apreciarse, la intención del legislador, confesada en la propia exposición de
motivos de la nueva norma, pasa por normalizar las actuaciones judiciales telemáticas y por vi-
deoconferencia, proporcionando carta de naturaleza a utilizar este recurso en algunos casos
concretos en los que resultaba necesario o podía ser muy conveniente atendidas las circuns-
tancias concretas de cada caso39.

Sin duda, esta opción mesurada es sensata y casa bien con los principios de funcionamiento
propios de los tribunales españoles, también los laborales, a los que resulta de aplicación por
mor de la tantas veces mencionada relación de supletoriedad entre la norma de ritos civil y la
social. 
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37 Al respecto, NORES TORRES, L. E.: La prueba internacional en el proceso laboral, Valencia, Tirant lo Blanch,
2022, pp. 24 y ss.
38 FERNÁNDEZ FIGARES MORALES, M. J.: Audiencias telemáticas en la Justicia, Valencia, Tirant lo Blanch,
2021, p. 57.
39 NORES TORRES, E.: «El proceso de digitalización en la jurisdicción social: algunos avances y perspectivas»,
cit., pp. 9 y ss.
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En todo caso, procede advertir de cómo la tecnología, en este caso la posibilidad de utilizar
videoconferencias, ha de ser vista como un recurso y no como un fin en sí misma. Es cierto que
aporta notables ventajas cuando puede ser utilizada para atender a problemas y situaciones
concretas, tales como ahorrar largos y costosos desplazamientos, lograr un menor índice de
suspensiones u optimizar los recursos de la Administración de Justicia; y, en el referido sentido,
tal medida, tiene que ser valorada y posibilitada40.

No lo es menos que la tecnología no puede ser la solución a todo problema y que tiene una
serie de inconvenientes prácticos, tales como las dificultades técnicas que puede surgir en el
momento menos oportuno (interrupciones en la conexión, incompatibilidad de equipos, falta de
grabación…) o, incluso, una cierta colisión con otros principios el proceso41, como, por ejemplo,
y por cuanto hace al orden social, el de inmediación consagrado en el art. 74 LRJS, que quizá
haya provocado tradicionalmente cierto recelo de los magistrados de lo social a su utilización
rutinaria en la jurisdicción laboral.

Es cierto que puede reelaborarse el concepto de inmediación, para pasar de una versión fí-
sica, a otra puramente virtual, en la que la existencia de los antes mentados puntos seguros
(que garantizar la personalidad de los intervinientes y la integridad de su actuación) puede servir
como apoyo para superar tal recelo42.

De igual modo, los peligros respecto a que se vean vulnerados los derechos a la intimidad
o la protección de datos han de conjurarse mediante el establecimiento de un conjunto de me-
didas técnicas de garantía que, si bien son complicadas y pueden fallar, no presentan mayores
riesgos que otros órdenes de la vida donde también han de utilizarse los nuevos mecanismos
tecnológicos por resultar útiles y eficaces43.

Por otro lado, en cuanto al modo concreto de llevar a cabo la vídeo conferencia, es menester
acudir al art. 137 bis LECiv., incorporado por el RDL 6/2023, conforme al cual «las actuaciones
judiciales realizadas por videoconferencia deberán documentarse en la forma establecida en el
art. 147 LECiv.», esto es, a través de la firma digital del letrado o letrada de la Administración
de Justicia garantizando su autenticidad. 

Es necesario parar mientes respecto al lugar desde el que debe intervenir el sujeto llamado
a actuar mediante vídeo conferencia, ya sea profesional o parte, testigo o perito. Así, «lo harán
desde la oficina judicial correspondiente al partido judicial de su domicilio o lugar de trabajo y,
en caso de disponer de medios adecuados, también desde el juzgado de paz» (art. 137 bis pá-
rrafo 2 LECiv.). Por tanto, la vídeo conferencia parece sobre todo destinada a evitar largos des-
plazamientos a quienes deban intervenir en un acto procesal y, por tanto, no responde a meros
criterios de comodidad para evitar el desplazamiento normal o rutinario desde el despacho pro-
fesional hasta las sedes de los Juzgados de la propia localidad.

Ahora bien, nueva contra-excepción (tan del gusto del legislador procesal), «cuando el juez
o jueza, en atención a las circunstancias concurrentes, lo estime oportuno, estas intervenciones
podrán hacerse (salvo que la persona sea menor de edad o padezca discapacidad) desde cual-
quier lugar, siempre que disponga de medios que permitan asegurar la identidad del intervi-
niente, conforme se determine reglamentariamente». En particular «las víctimas de violencia
de género, violencia sexual, trata de seres humanos y víctimas menores de edad o con disca-
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40 MAGRO SERVET, V.: «Hacia el uso habitual de las videoconferencias en las vistas judiciales», La Ley, n.º 9646,
2020, p. 11.
41 TUSET VARELA, D.: «Proceso 2.0: vídeo-identificación, identidad digital autosoberana y brecha digital», La
Ley, n.º 9671, 2020, p. 2.
42 GARCÍA-VARELA IGLESIAS, R.: «Camino a la inmediación digital en la Justicia: juicios y actos procesales re-
motos», La Ley, n.º 9873, 2021, p. 4.
43 SAN CRISTÓBAL VILLANUEVA, J. M.: «La tramitación del proceso social por medios telemáticos y sus proble-
mas», Trabajo y Derecho, n.º 12, 2020, pp. 4 y 22.
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pacidad podrán intervenir desde los lugares donde se encuentren recibiendo asistencia» (art.
137 bis párrafo 3 LECiv.).

Por su parte, «el tribunal velará por el cumplimiento del principio de publicidad, acordando
las medidas necesarias para que sean públicas y accesibles a los ciudadanos» y, además, «de-
berá realizarse garantizando la accesibilidad universal» (art. 137 bis párrafo 6 LECiv.). En fin,
«el uso de medios de vídeo conferencia deberá solicitarse con la antelación suficiente y, en todo
caso, diez días antes del señalado para la actuación correspondiente» (art. 137 bis párrafo 4
LECiv.).

3. A MODO CONCLUSIVO: LA TECNOLOGÍA COMO BÁLSAMO DE FIERABRÁS EN MA-
TERIA PROCESAL LABORAL Y SUS ¿INQUIETANTES? APLICACIONES EN EL FUTURO
¿PRÓXIMO?

Sin duda, la visión panorámica que se acaba de proporcionar a las posibilidades de actuación
telemática y por vídeo conferencia en el Orden Social es una cuestión aún incipiente, si bien
muestra la realidad de un proceso cada vez más digitalizado. Con todo, se trata de un campo
de actuación abocado a numerosos cambios, tanto legales como en los usos del foro, que, si
bien quizá no resuelvan por sí solos los problemas de la en ocasiones chirriante Administración
de Justicia, sí pueden contribuir a mitigar algunos de los más flagrantes44.

La digitalización constituye una pieza notable aun cuando no única en la que sustentar la
agilización y modernización de la Administración de Justicia en España. La evolución descrita
en estas páginas ha tratado de mostrar que las frustradas Leyes de Eficiencia dejaron pendiente
una labor que ha recibido un impulso muy notable con el tantas veces mencionado RDL 6/2023,
de 19 de diciembre. Con todo, es evidente que dicha norma no será la última que haya de abor-
dar la cuestión, pues en los próximos tiempos serán necesarias concreciones y adendas a la
regulación ahora frugalmente comentada.

Quizá no falte quien piense que la tecnología va a poder llegar a ser como aquel cervantino
Bálsamo de Fierabrás, solución y remedio de todos los males; al margen de que tan optimista
previsión quizá no se vea materializada en el corto plazo, sí que es menester reconocer que
puede aportar soluciones y posibilidades que tienen que ser estudiadas y calibradas, para va-
lorar los términos de su inclusión en las leyes rituarias y su utilización posterior por los juzgados
y tribunales.

No es, en cualquier caso, se insiste en ello, el único medio para tratar de mejorar el desen-
volvimiento de los órganos del Orden Social de la Jurisdicción. Muchas otras medidas podrían
ser planteadas y, llegado el caso, implementadas por el legislador. Varias ya quedaron esboza-
das en los Proyectos de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal y digital, algunas (sólo algunas)
han sido incorporadas por el RDL 6/2023, y otras han sido apuntadas por la doctrina científica,
tanto aquellas de corte estrictamente normativo (destacando la potenciación de los sistemas
de solución extrajudicial de controversias y la imposición de medidas más severas frente a la li-
tigiosidad temeraria), como las relativas a una mayor necesidad de dotación de medios mate-
riales y humanos45.

Con todo, un aspecto crucial que, sin duda, mejorará notablemente la Administración de Jus-
ticia (y seguramente casi todos los aspectos de la existencia humana), viene dada por la Inteli-
gencia Artificial, que ha sido calificada como «la más poderosa herramienta jamás construida
por el ser humano» y que presenta cargas claramente ambivalentes, pues permite dibujar tanto
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44 Por todos, NORES TORRES, E.: «El proceso de digitalización en la jurisdicción social: algunos avances y pers-
pectivas», cit., pp. 9 y ss.
45 Sobre este aspecto, permítase la remisión a TASCÓN LÓPEZ, R.: Hacia la eficiencia procesal en el Orden
Social de la Jurisdicción, cit., 2023, pp. 23 y ss.
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futuros escenarios postapocalípticos en los que la especie humana ha quedado relegada a la
irrelevancia, como otros utópicos en los que se disfruta de una salud y prosperidad más propios
de la aetas aurea clásica o del jardín del Edén bíblico46. 

No se trata, al menos no en el corto plazo y por cuanto ahora importa, de que la IA sustituya
al juez o al resto de operadores jurídicos togados, pero sí de que se pueda utilizar para realiza-
ción de tareas farragosas que hoy en día ralentizan la dinámica procesal, tales como numerado
de expedientes, remisión de asuntos al archivo, generación de copias, cálculo automático de
plazos o indemnizaciones legales, envío de notificaciones y avisos (en particular, cuando es
entre el órgano judicial y un órgano administrativo, especialmente el FOGASA)47, estereotipación
de resoluciones judiciales… dentro de lo que, en sentido amplio, el art. 35 del Proyecto de Ley
de eficiencia digital llamaba «tramitación electrónica orientada al dato»48. 

La IA está pues llamada a facilitar labores puramente burocráticas y de mera gestión procesal
(actuaciones «automatizadas»), pero también otras más sustanciales, «proactivas» y «asisti-
das» (arts. 56 y ss. RDL 6/2023), de los órganos judiciales; lo que, desde luego resulta cuestio-
nable es que pueda asumir funciones «decisorias», en las que se llegue a sustituir la actuación
más típicamente jurisdiccional, lo que entraría en abierto conflicto con lo dispuesto en el art.
117 CE49.

Por buscar algunos ejemplos que destila lo afirmado (y junto con experiencias ya llevadas a
cabo, relativas a cuestiones mecánicas de gestión y tramitación), propios del Orden Social de
la Jurisdicción, y que se pueden proponer como usos cercanos en los que la Inteligencia Artificial
podrá ser aplicada y coadyuvará a mejorar el servicio público de la Justicia, baste aludir a los
siguientes:

1.- Creación de un sistema de IA que genere alertas que permitieran a los órganos judiciales
detectar procesos relacionados entre sí y, consiguientemente, lograr la interoperabilidad entre
dichos procesos y órganos judiciales afectados. Esto puede ser especialmente útil en el Orden
Social de la Jurisdicción en múltiples supuestos. Por ejemplo, cuando la tramitación de un pro-
ceso haya de quedar en suspenso mientras se tramita otro (v. gr., la impugnación individual de
un despido colectivo mientras se sustancia su impugnación por los representantes de los tra-
bajadores ex art. 124.13 LRJS; o la reclamación individual sobre un asunto que vaya también
a ser objeto de un proceso de conflictos colectivos, ex art. 160.5 LRJS) o cuando el resultado
de un proceso pueda/deba verse influenciado por lo previamente decidido o resuelto en otro,
bien bajo la actuación de la cosa juzgada (por ejemplo, en lo que podría deducirse del juego de
los procesos individuales y colectivos sobre el mismo objeto, ex art. 160.5 LRJS), bien bajo for-
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46 Al respecto, me permito la remisión a un ensayo reciente, muy sugerente, sobre el particular, NOAH HARARI,
Y.: Nexus. Una breve historia de las redes de información desde la Edad de piedra hasta la IA, Debate, Madrid,
2024, pp. 23 y ss.
47 SAN CRISTÓBAL VILLANUEVA, J. M.: «La tramitación del proceso social por medios telemáticos y sus proble-
mas», cit., pp. 4 y 22.
48 Al respecto, BARONA VILAR, S.: Algoritmización del Derecho y la Justicia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp.
17 y ss.; GUZMÁN FLUJA, V. C.: «Sobre la aplicación de la Inteligencia Artificial a la solución de conflictos», en
BARONA VILLAR, S. (Coord.): Justicia Civil y Penal en la era global, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 67 y
ss.; o SUSSKING, R.: Tribunales online y la justicia del futuro, La Ley, Madrid, 2020, pp. 19 y ss.
49 Desde luego, al margen de que el desarrollo de la IA aún no haya alcanzado la capacidad «holística» necesaria
para juzgar, integrando «una combinación de conocimientos, formulación de hipótesis, uso de heurísticos y apli-
cación de experiencias para alcanzar la solución justa en un caso concreto» [NIEVA FENOL, J.: Inteligencia Arti-
ficial y Proceso Judicial, Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 58], aunque llegara a hacerlo en algún futuro próximo y
la labor del juez-robot pudiera emular perfectamente la labor del juzgador humano, lo cierto es que permitir en la
práctica tal salto haría necesario un cambio de paradigma constitucional que requeriría un análisis profundo y un
elevado consenso. NORES TORRES, L. E.: Proceso social y digitalización tras el RDL6/2023, de 19 de diciembre,
cit., p. 107. 
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mas más laxas de relación o mera influencia (v. gr., un proceso de despido objetivo por ineptitud
sobrevenida del trabajador declarado procedente y un correlativo proceso de Seguridad Social
en el que se reclame la Incapacidad permanente total).

Así mismo, este modelo cobraría especial relevancia de cara a facilitar la acumulación de
actuaciones procesales, algo que, como bien es sabido, ha tratado de ser fomentado en las úl-
timas reformas de la norma de ritos social, aunque no termina de proporcionar los frutos apete-
cidos50. 

Gracias al sistema de alertas ahora esbozado a grandes trazos, el órgano judicial podría co-
nocer qué otros procesos habidos simultáneamente en la jurisdicción social son potencialmente
acumulables, lo cual, hasta la fecha, y al menos en los supuestos en los que están involucrados
varios órganos judiciales, sólo llega a conocimiento del juzgador si las partes lo ponen de ma-
nifiesto, lo cual no siempre ocurre a pesar de estar obligados a ello (ex art. 29 LRJS o, especí-
ficamente, art. 32 LRJS)51.

2.- Creación de un sistema de IA que sirviera de asistente al Órgano Judicial, facilitándole
modelos de las resoluciones judiciales que potencialmente van a tener que ser dictadas en un
determinado procedimiento, instrumentos normativos (legales y convencionales) aplicables al
supuesto de hecho y listados de jurisprudencia con las resoluciones que hubieran resuelto pre-
cedentes similares, siguiendo así la estela, perfeccionada y actualizada, de la interesante ini-
ciativa que, a modo de programa piloto, ya ha sido desarrollada intramuros del Orden Social de
la Jurisdicción52. 

Incluso, y según fuera mejorando el sistema, en los supuestos más avanzados podrían llegar
a aportarse nuevas informaciones adicionales, como podrían ser elementos de utilidad para la
pre-valoración de las pruebas (por ejemplo, la calidad/fiabilidad de los peritajes)53. Más arries-
gado es que también se incorporaran propuestas concretas de solución, lo que siempre habría
de ir acompañado de las garantías debidas para que las decisiones finales fueran libremente
determinadas por las personas titulares de la potestad jurisdiccional, so pena de conculcar abier-
tamente el antes mentado art. 117 CE.

Sea como fuere, estas herramientas de IA están llamadas a facilitar enormemente la labor
jurisdiccional, aun cuando también, en gran medida, podría condicionar y dirigir la actividad del
juzgador (los sesgos del algoritmo pueden «contaminar» la inteligencia humana), por lo que re-
sultaría una labor extremadamente delicada, desde el punto de vista técnico, elaborar tales he-
rramientas, debiendo fijarse al efecto unos criterios claros, transparentes y revisables.
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50 Al respecto, LOUSADA AROCHENA, F.: «La acumulación de acciones, procesos, recursos y ejecuciones en la
ley reguladora de la jurisdicción social», Aranzadi Social, vol. 5, 2012, pp. 5 y ss. o BAJO GARCÍA, I.: La acumu-
lación en la jurisdicción social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 23 y ss.
51 Sobre este último supuesto, especialmente complejo, vid. TASCÓN LÓPEZ, R.: La acumulación procesal de
los asuntos de despido y extinción del contrato de trabajo, cit., pp. 43 y ss.
52 Ya entre las medidas incluidas en el antes mentado Plan de Choque de 16 de junio de 2020, elaborado por el
CGPJ, se encontraba la 6.35, que propugnaba la «automatización y estereotipación de resoluciones habituales».
Siguiendo su impulso, el Acuerdo de la Comisión permanente del CGPJ de 10 de septiembre de 2020 aprobó la
constitución de un grupo de trabajo encargado de elaborar la herramienta informática de modelos estereotipados
de resoluciones judiciales utilizadas en el orden social. El resultado fueron 94 modelos, puestos a disposición de
los integrantes de la Carrera judicial y la Escuela judicial, como herramienta de marcado carácter asistencial que
ayude al desarrollo de los cometidos propios de su función indicando además normas y jurisprudencia aplicables
y los aspectos y estructura que debe tener la resolución de que se trate. Al respecto, NORES TORRES, L. E.:
Proceso laboral y digitalización tras el RDL 6/2023, de 19 de diciembre, cit., p. 113.
53 NORES TORRES, L. E.: Proceso laboral y digitalización tras el RDL 6/2023, de 19 de diciembre, cit., p. 103.
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Más allá de esas mejoras tangibles que la Inteligencia Artificial pueda proporcionar en el
corto plazo, el futuro se hace borroso y difícil de predecir. Cuán profundos serán los cambios
que provoque tan poderosa herramienta en una institución secular como la Administración de
Justicia es tarea más del profeta que del jurista. Juguetee aquí la imaginación del lector hasta
donde quiera, desde la paulatina automatización de los razonamientos jurídicos, hasta la apli-
cación de modelos computacionales de argumentación y resolución jurídica (que podrían llegar
a hacer realidad distopías hasta hace poco patrimonio de la Ciencia Ficción, en las que la má-
quina sustituye en todo —incluso en la labor de juzgar— al humano), y que el tiempo futuro
vaya dictando su tecnológica e inexorable sentencia.

Simplemente, desde el presente discurso se advierte de la necesidad de que la implemen-
tación de todas estas medidas de IA se lleve a cabo bajo la prevalencia de criterios humanistas54,
que garanticen la idoneidad de la tutela judicial dispensada por los tribunales, conforme a los
valores constitucionales dimanantes de los arts. 24 y 117 CE, y todo ello en aras de lograr la
adecuada solución de los conflictos humanos, por cuanto ahora ocupa de los vinculados a las
relaciones laborales y de Seguridad Social, de una manera más rápida, más eficaz y, por su-
puesto, más justa.
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SUMARIO: 1. Introducción. –2. Procedimiento testigo; 2.1. La razón de ser de su introducción
en el orden social y su origen próximo y remoto; 2.2. La regulación del procedimiento testigo en
el orden social en el artículo 86 bis; 2.3. Los presupuestos del procedimiento testigo; 2.3.1. La
pluripendencia y la inexigencia de que los asuntos se tramiten exactamente en el mismo órgano
judicial; 2.3.2. Que no hubiera posibilidad de acumulación o no se hubieran podido acumular: el
pleito testigo ¿es un mecanismo subsidiario o alternativo a la acumulación o es posible en ambos
casos?; 2.3.3. La no restricción de materias en que puede utilizarse el pleito testigo en el orden
social; 2.4. La dinámica del pleito testigo; 2.4.1. El carácter preceptivo del pleito testigo; 2.4.2.
Las diferentes posturas de las partes demandantes una vez recaída sentencia firme en el pro-
cedimiento testigo. –3. Modificaciones en materia de acumulación: el impulso de la acumulación
obligatoria. –4. Novedades en el procedimiento monitorio. –5. Bibliografía citada.

RESUMEN

El artículo analiza las modificaciones introducidas en el Real Decreto Ley 6/2023 para agilizar
y economizar trámites procesales, en el orden social en materia de procedimiento testigo, acu-
mulación y procedimiento monitorio. 

ABSTRACT

The article analyzes the modifications introduced in Royal Decree Law 6/2023 to streamline
and economize procedural procedures, in the social order in matters of witness procedure, ac-
cumulation and monitoring procedure.

Palabras clave: Procedimiento laboral, orden social, plazos, acumulación, sentencia.

Key words: Labor procedure, social order, deadlines, accumulation, court ruling.
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1. INTRODUCCIÓN

Las modificaciones operadas por el Real Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre, entraron
en vigor el 20 de marzo de 2024, lo que permite analizar los cambios operados tras seis meses
de aplicación. En el tratamiento de la reforma ha habido una summa divisio de cambios enca-
minados a la digitalización y temas relacionados con la agilización de procedimientos. La pre-
senta ponencia se ocupará de estos últimos. 

La estructura de la exposición va a ser selectiva. En la reforma de la LRJS operada por el
antedicho Real Decreto Ley se han tocado numerosos preceptos. Sin embargo, no se pretende
abordarlos todos, ni siquiera los que inciden en la agilización del proceso social. La razón obvia
es que se dará preferencia a los cambios más importantes. Muchas de las reformas han sido
más de retoque que de cambios profundos1. Es decir, no estamos ante un giro copernicano, ni
una reforma «revolucionaria», en palabras de Tascón» (Tascón, 2023:138), sino ante ajustes y
la incorporación de alguna institución para lograr luchar contra el gran caballo de batalla, el
acortamiento de los plazos de resolución de litigios. De hecho, en el preámbulo de la norma de
urgencia que reformó la ley las únicas modificaciones del proceso social que fueron referidas
fueron las relativas al «procedimiento testigo» y «a la extensión de efectos» (Salinas, 2024:17).

Empezaré de lo más novedoso y destacado por la propia reforma, a saber, el procedimiento
testigo y la extensión de efectos. Luego iré a un tema conexo, las modificaciones en materia de
acumulación y, en tercer lugar, de modo telegráfico, me referirá a otras modificaciones, como
las que han afectado al procedimiento monitorio.

2. PROCEDIMIENTO TESTIGO

2.1. La razón de ser de su introducción en el orden social y su origen próximo y re-
moto

El proceso testigo se ha calificado como una de las modificaciones más significativa, sino la
que más, incorporadas en el orden social (Vila, 2024:23). Varias razones justifican esta rele-
vancia. En primer lugar, porque a priori puede tener una potencialidad amplia en el funciona-
miento de los órganos judiciales. En segundo lugar, puede contribuir a desatascar asuntos, en
particular, en los órganos más sobrecargados (los de instancia). Y, en tercer lugar, y en directa
relación con lo anterior, ello es relevante en un momento especialmente crítico para el funcio-
namiento de la jurisdicción social. Con una suerte de muerte por éxito, la jurisdicción social está
desbordada. Los tiempos de resolución de algunos asuntos evidencian una justicia tardía, equi-
valente, por consiguiente, a falta de tutela. Los tiempos de resolución de asuntos han convertido
el tradicional principio de celeridad (art. 74 LRJS) en un desiderátum, un principio formal, y no
real. Si en los tiempos fundacionales de la disciplina, se argumentaba que el proceso social se
independizó del civil por tener este último, tiempos de solución incompatibles con la justicia
efectiva, ahora las últimas estadísticas disponibles muestran que los juicios verbales civiles dis-
ponen de tasas de pendencia muy inferiores a los juicios laborales2.
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1 Los preceptos de la LRJS modificados por el RD-Ley 6/2023, de 19 de diciembre, son los artículos 2 o) y n);
18.1; 19.2; 21.2; 25; 26; 28.1; 29; 34; 44; 53.2; 55; 56.5; 59; 62; 64; 66.1; 81; 86 bis; 89; 97.3; 101; 103; 143.1;
188.1; 191.3 b); 234.1; 236.1; 244; 247 bis; 247 ter y DT 4.ª.
2 En el territorio nacional, la media en el orden civil para los juicios verbales más breves es de 8,9 meses, mientras
que un proceso de reclamación de cantidad en el orden social puede durar 13,5 meses; uno de despido 6,5 meses;
uno de seguridad social 11,5 meses; uno de accidente de trabajo 17,7 meses y uno de derechos fundamentales
8,1 meses. Puede consultarse la fuente para el año 2022 en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Trans-
p a r e n c i a / c h . E s t i m a c i o n - d e - l o s - t i e m p o s - m e d i o s - d e - d u r a c i o n - d e - l o s - p r o c e d i m i e n t o s -
judiciales.formato1/?idOrg=25&anio=2022&territorio=Espa%C3%B1a&proc=ASUNTOS%20SOCIALES
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Para entender el procedimiento testigo, hay que contar un poco de historia del derecho. Se
trata de un procedimiento importado desde el orden C-A, para procedimientos en materia tribu-
taria. Pero claro, no es tampoco una invención patria, sino que proviene de sistemas anglosa-
jones. Se trata originariamente del llamado leading case o landmark decision, donde un caso
actúa como referente de procedimientos posteriores sobre la base del precedente propio de los
sistemas del Common Law.

¿Por qué se ha importado un procedimiento de este tipo al orden social? Porque ha tenido
un acreditado éxito en casos de litigios en masa sobre un conflicto idéntico. En el orden C-A
este procedimiento se regulaba en el artículo 37.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Con-
tencioso-Administrativa  y ha sido utilizado en materia tributaria. Por ejemplo, un artículo de una
ley en materia tributaria generaba un conflicto jurídico de interpretación y entonces se elegía
uno de esos casos para tramitarlo primero (el procedimiento guía, muestra o modelo), suspen-
diéndose el resto hasta su solución, y después los otros podían ver extendidos sus efectos (si
la sentencia era estimatoria) o lo contrario, desistir, si era desestimatoria. 

El éxito de este procedimiento como desatascador hizo que una parte de la doctrina proce-
salista reclamara la incorporación a otros órdenes jurisdiccionales donde se planteaban litigios
en masa, a saber, orden civil (singularmente en litigios sobre condiciones generales de la con-
tratación, muy frecuentes, entre otros, en las cláusulas de contratos bancarios4) y en el orden
social (donde es frecuente que varias personas trabajadoras reclamen lo mismo frente a un em-
presario, o en materia de seguridad social). La introducción del procedimiento testigo ha sido
una reforma procesal general, que ha afectado a varios órdenes jurisdiccionales, entre ellos, al
civil, donde esencialmente se ha regulado en el artículo 438 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, pero sin duda, la regulación más similar a la social ha sido la preexistente en el orden con-
tencioso administrativo. En la misma se han mantenido rasgos como el carácter preceptivo de
su utilización (art. 37.2 LJCA), la tramitación preferente, el acceso directo al recurso y la aplica-
ción de las normas en materia de extensión de efectos de optarse por ello. Este mimetismo con
la regulación contencioso-administrativa de la institución no es una senda nueva, de hecho, ya
se había recorrido por una norma inmediatamente anterior, el Real Decreto Ley 5/2023,  en el
recurso de casación unificadora en casos de asuntos pendientes de tramitación en caso de
identidad jurídica sustancial, previsto en el artículo 225 bis de la LRJS, que guardaría claros
paralelismos con el recurso de casación contencioso administrativo testigo, previsto en el art.
94 LRJCA5. 

Sin embargo, dicha importación habría generado críticas doctrinales por varias razones. Pri-
mero, por considerar que, en el orden social a diferencia del contencioso administrativo, sólo
tendrá aplicación residual a determinados pleitos (Chocrón, 2023:26). Una segunda crítica ha-
bría puesto en duda el carácter constitucional de la regulación, que podría poner en jaque el
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3 Artículos 37.2, 110 y 111 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.
4 Artículo 438 bis Ley de Enjuiciamiento Civil.
5 Este recurso trataría de evitar la saturación del Alto Tribunal en asuntos repetitivos donde se plantea una cuestión
sustancialmente idéntica. En los casos donde no existe un pronunciamiento unificador del Tribunal Supremo se
permite la admisión de uno o varios recursos de casación para la unificación de doctrina (lo que permite abordar
las razones jurídicas esgrimidas en más de un recurso), otorgando tramitación preferente a los recursos testigos.
El resto de los recursos se suspenden a la espera de la resolución de los señalados como recursos testigos. Pro-
ducida esta resolución, se notificará a los interesados afectados por la suspensión, que pueden interesar el des-
istimiento o la continuación. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que, en caso de continuación, si la sentencia de
suplicación resolvió en el mismo sentido que el Tribunal Supremo, los recursos paralizados se inadmitirán por no
existir contenido casacional. Y, por el contrario, si la sentencia del Tribunal Supremo resolvió en un sentido no
coincidente con el del Tribunal Superior de Justicia, se admitirá la continuación del proceso, para revocarla, si
bien cabe que se dicte sentencia por el Alto Tribunal remitiéndose a lo acordado en la sentencia de referencia y
adoptando los demás pronunciamientos que considere necesarios. 
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derecho a la tutela judicial efectiva. Frente a ellas, procesalistas del orden social reputados
como Salinas Molina, aludirían a que la regulación del procedimiento prexistente en el orden
contencioso administrativo no habría planteado dudas de constitucionalidad (2024:17). 

La verdad es que, si uno conoce un poco la práctica forense, en muchos casos este invento
del procedimiento testigo ya operaba sin estar regulado, es decir, se utilizaba las posibilidades
de suspensión por la magistratura, para conseguir un efecto parecido. Se trataría de dar carta
de naturaleza a una práctica ya existente bajo mano. Sin embargo, el procedimiento testigo ten-
dría una importante ventaja frente a las praxis de las suspensiones y es que permitiría directa-
mente eliminar la realización de actuaciones judiciales (singularmente las vistas) y extender, en
su caso, la sentencia firme que diera solución al caso.

2.2. La regulación del procedimiento testigo en el orden social en el artículo 86 bis

Se ha introducido en el artículo 86 bis LRJS, dentro pues de la regulación del proceso ordi-
nario. Tal sistemática ha generado críticas (Chocrón, 2023: 26). Aunque para otras opiniones
se ha defendido que tal ubicación evidenciaría la naturaleza del procedimiento testigo como un
procedimiento declarativo (Salinas, 2024: 16 y 20). En mi opinión, esta ubicación fuera del marco
de la regulación de la acumulación de acciones y autos también puede responder al deseo del
legislador de darle una carta de naturaleza propia distinta de la de la acumulación. Luego se ha
de volver sobre esta cuestión, pues algunos autores defienden su carácter subsidiario a la acu-
mulación (Gómez Abelleira, 2024, Martín, 2024: 116), mientras que otros, entre los que me in-
cluyo, abogan por también por su carácter alternativo a la acumulación (Salinas 2024:17; Esteve,
2024,). La ubicación sistemática del procedimiento testigo sería un argumento adicional a favor
de la segunda tesis, que permitiría una mayor utilización del pleito testigo como herramienta de
agilización procesal.

2.3. Los presupuestos del procedimiento testigo

En cuanto a los requisitos para que pueda operar el procedimiento testigo, son los siguientes,
que han de concurrir simultáneamente:

1.- Que un órgano judicial tenga pendiente una pluralidad de procesos con identidad de ob-
jeto y de parte demandada. 

2.- Que no hubiera posibilidad de acumulación o no se hubieran podido acumular.

2.3.1. La pluripendencia y la inexigencia de que los asuntos se tramiten exactamente en el
mismo órgano judicial

El primer requisito o grupo de requisitos es bien conocido por los procesalistas y los prácticos
forenses, pues es común en las acumulaciones de procesos: pendencia de varios procesos o
pluripendencia, identidad de acción o acciones y de parte o partes demandadas. No obstante,
en los primeros comentarios a la ley se ha realizado por algunos autores, una interpretación
restrictiva de la pendencia ante el órgano judicial que conviene debatir. Así se ha sostenido por
algún intérprete que «la pluripendencia ha de darse en el mismo órgano judicial; la pluripen-
dencia en distintos juzgados de la misma circunscripción puede resolverse mediante la acumu-
lación prevista en el artículo 29 LRJS» (Gómez Abelleira, 2024: 2 y Nores, 2024: 17). Sin
embargo, esta interpretación está a mi juicio demasiado pegada al tenor literal de la norma que
alude a un juez, jueza o tribunal, lo que no significa necesariamente que deba ser el mismo juz-
gador o juzgadora, sino el mismo órgano judicial, y de existir varios juzgados, puede activarse
también el procedimiento testigo. Esta opinión, también ha sido sostenida por otros autores,
que aluden a que el procedimiento testigo se puede activar ante una pluralidad de pronuncia-
mientos judiciales iniciados «ante el mismo o distintos órganos judiciales» pues la acumulación
de procesos regulada en el artículo 29 LRJS es también obligatoria cuando los procesos se han
iniciado ante dos o más juzgados de lo social (Salinas, 2024: 16 y 22).
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2.3.2. Que no hubiera posibilidad de acumulación o no se hubieran podido acumular: el pleito
testigo ¿es un mecanismo subsidiario o alternativo a la acumulación o es posible en ambos
casos?

Merece la pena reflexionar sobre en qué supuestos está pensando el legislador. En muchos
casos se producen conflictos plurales y no ha habido acumulación (por ejemplo, un trabajador
se lo comenta a otro y el otro se anima a acumular, pero ya se han producido los actos de con-
ciliación a judicial y juicio). Otro elemento importante es que en nuestro ordenamiento procesal
estamos acostumbrados a que los pleitos de conflictos colectivos suspendan los individuales,
pero en muchos casos, el instrumento clásico social del conflicto colectivo tiene dificultades de
acceso, por ejemplo: empresas sin representantes, sindicatos sin implantación o pleitos de se-
guridad social donde no se ha posibilitado la utilización del conflicto colectivo (Salinas, 2024:
21). El pleito testigo también puede ser una herramienta para los sindicatos que en muchos
casos litigan en masa y no dan abasto para atender a reclamaciones individuales.

El hecho de que hable de procedimiento testigo respecto a una pluralidad de procesos que
no fueran susceptibles de acumulación o que no se hubieran podido acumular, permite que el
procedimiento testigo funcione no solo en la fase de instancia, sino en la de recurso, y en la
ejecución. No obstante, algunos intérpretes han considerado que el procedimiento testigo es
subsidiario de la acumulación (Gómez Abelleira, 2024; Martín, 2024: 116). A estos efectos, se
basan en una interpretación literal del tenor del artículo 86 bis LRJS que señala que el procedi-
miento testigo procederá «siempre que» los procesos «no fueran susceptibles de acumulación
o no se hubiera podido acumular». 

Sin embargo, cabe pensar en otra interpretación y es la del procedimiento testigo como sis-
tema alternativo a la acumulación. La diferencia parece sutil, pero en la práctica, ello abriría mu-
chas posibilidades al procedimiento testigo que irían más allá de los supuestos donde, por la
razón que sea, no se ha producido la acumulación. Los autores que consideran el procedimiento
testigo como subsidiario de la acumulación aluden a las amplias posibilidades de acumulación,
y parten de que el principal caso de procesos no susceptibles de acumulación es el posible per-
juicio a la tutela judicial efectiva, de acuerdo con lo regulado en los artículos 25.3 y 28.1 de la
LRJS.  Por ejemplo, cita Gómez Abelleira cuando la acumulación condujera a macrocausas de
difícil gestión. En cambio, otros autores aluden a que la previsión de que los procesos «no se
hubieran podido acumular» no figuraba en el proyecto de ley de medidas de eficiencia procesal
del servicio público de justicia, pero fue introducida en vía de enmienda número 272, introduc-
ción que, en opinión de Salinas, «se ha considerado muy acertada para evitar interpretaciones
rigoristas y literalistas». El mismo autor defiende que debe rechazarse una interpretación «de
que sólo es posible acudir al procedimiento testigo cuando resulte imposible acumular los pro-
cedimientos, lo que haría prácticamente inútil esta nueva institución» (2024: 21). 

En este sentido, si se parte de considerar el procedimiento testigo no como una vía subsi-
diaria, sino alternativa para las partes, las potencialidades del procedimiento testigo se amplían.
Y la consideración del procedimiento testigo en dicho sentido ya cuenta con un poderoso pre-
cedente. En el orden contencioso-administrativo, la Sala Tercera del Alto Tribunal ha descrito el
procedimiento testigo, como «un sistema alternativo a la acumulación ordinaria de autos» (SSTS
Cont-Adm. 4 diciembre 2006, rec. 6267/2003 y 11 diciembre 2006, rec. 6225/2003)6. El Alto Tri-
bunal en las mencionadas sentencias desestima precisamente, una visión restrictiva del proce-
dimiento testigo, en un caso donde se optó no por la acumulación de procesos, sino por tramitar
un procedimiento testigo y suspender el resto. El Alto Tribunal alude varias veces en la inde-
pendencia del procedimiento testigo respecto al de acumulación de autos y al procedimiento
de extensión de efectos previsto para este en la jurisdicción contencioso-administrativa. Así se
señala literalmente: «Frente a la asimilación que hace el Abogado del Estado a un supuesto de
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mera extensión de los efectos de una sentencia firme de los arts. 110 y 111 LJCA, la previsión
del citado art. 37.2 LJCA constituye, en realidad, un sistema alternativo a la acumulación ordi-
naria de autos».  Aunque el tribunal supremo califica a la calificación de autos como sistema
«con gran raigambre en el ordenamiento jurídico», insiste en diferenciarlo del procedimiento
testigo afirmando: «El efecto propio de la acumulación de autos es seguir en un sólo procedi-
miento dos o más procesos cuyos objetos son idénticos y que se resuelven por una misma sen-
tencia. Y, precisamente, para evitar los inconvenientes y complejidades que puede presentar
dicho tratamiento conjunto de pretensiones iguales y abordar el tratamiento de recursos masi-
vos, tan frecuentes en el Contencioso-Administrativo, singularmente en materia de funcionarios
públicos o tributaria, introduce la LJCA de 1998, en el capítulo dedicado a la acumulación, un
instrumento procesal alternativo.».

Y es que a veces se producen conflictos plurales, pero no hubo acumulación; por ejemplo,
una persona empleada plantea una reclamación judicial y otra persona empleada por la misma
entidad empleadora decide reclamar también, pero ya se han producido los actos de conciliación
judicial y juicio, con lo que ya no cabría la acumulación o simplemente el segundo litigante decide
esperar a ver el resultado del primer litigio. El procedimiento testigo permite disponer de una
vía distinta y alternativa a la acumulación. Y, además, esta vía se puede activar no sólo en la
fase de instancia, a diferencia de la acumulación de procesos, sino en la de recursos. Sin em-
bargo, no todos los autores comparten esta interpretación. Así, se ha señalado que no debe
entenderse que el pleito testigo pueda tramitarse tanto en la instancia como en suplicación o
en casación para la unificación de doctrina, excluyéndose la posibilidad de una suerte de recurso
testigo (Martín, 2024: 117) y admitiendo que, aunque la ley guarda silencio, el momento procesal
oportuno para el procedimiento testigo es el de admisión de la demanda (Chocrón, 2023: 41).
Frente a esta opinión entiendo que no existe tal limitación, y que la tramitación de un recurso
de suplicación testigo puede tener todo el sentido y ser más operativa que la acumulación de
recursos en aras de lograr una vía más expeditiva. Debe tenerse en cuenta que el llamado re-
curso de casación testigo ha sido introducido expresamente en el orden social en el artículo
225 bis LRJS (sobre el mismo, Fernández, 2023).

En todo caso, frente a esta posición, hay autores que consideran que el procedimiento testigo
jugará un papel residual (Chocrón, 2023: 26) frente a la acumulación, que ha sido además mo-
dificada (Martín, 2024: 116). Sin embargo, la acumulación reviste características que, si bien
son más garantistas, retrasan la solución de los pleitos, pues en la acumulación, se han de sus-
tanciar todas las pretensiones, permitiendo alegar y probar a todas las partes, lo cual no aligera
trámites, a diferencia del procedimiento testigo. En este sentido, la referencia abierta del presu-
puesto del procedimiento testigo de acciones en las que no hubiera posibilidad de acumulación
o no se hubieran podido acumular, que ha sido tachada de imprecisa (Chocrón, 2023: 37), creo
que es deliberadamente abierta para posibilitar su uso, permitiendo escoger la vía de la acu-
mulación o la alternativa del procedimiento testigo, si no se ha hecho uso de la primera. Ha de
tenerse en cuenta un argumento adicional. En el proceso civil, el pleito testigo no está condicio-
nado a la acumulación, puede plantearse perfectamente con independencia de esta (cfr. art.
438 bis apartado primero LEC).

2.3.3. La no restricción de materias en que puede utilizarse el pleito testigo en el orden
social

Otro elemento que apuntala que la intención del legislador en el proceso social es la de po-
tenciar el uso del pleito testigo es que no se han limitado las materias en las que puede aplicarse,
a diferencia de lo acaecido en el orden civil, donde el pleito testigo se ciñe a acciones individua-
les sobre condiciones generales de la contratación donde no sea preciso realizar un control de
transparencia de la cláusula, ni valorar la existencia de vicios en el consentimiento del contra-
tante. En el orden social puede utilizarse en cualquier materia cuyo conocimiento corresponda
al orden social, y con independencia de la modalidad procesal utilizada.

DLLa intención de agilización del proceso...88

Doc. Labor., núm. 133-Año 2024-Vol. III. ISSN: 0211-8556. La intención de agilización del..., págs. 83 a 98

DL entera 133_Maquetación 1  15/01/25  11:18  Página 88



2.4. La dinámica del pleito testigo

2.4.1. El carácter preceptivo del pleito testigo

El funcionamiento de este procedimiento en el orden social parte del carácter preceptivo de
la actuación judicial en relación con dar preferencia de tramitación a uno o varios procedimientos
(según orden de presentación de la demanda), suspendiéndose el resto, que pueden benefi-
ciarse de la extensión de los efectos del llamado procedimiento testigo. 

De entrada, en punto al carácter preceptivo del pleito testigo en el orden social, ha de seña-
larse que en este punto la regulación introducida en la LRJS mimetiza la prexistente en el orden
contencioso-administrativo, pero se diferencia claramente de la regulación en el orden civil,
donde el pleito testigo sólo se activa si lo solicita alguna de las partes. Así se señala en el apar-
tado primero del artículo 438 bis in fine: «La parte actora y la parte demandada podrán solicitar
en su escrito de demanda y contestación que el procedimiento se someta a la regulación de
este artículo, siempre que concurran los presupuestos señalados en el párrafo anterior».

Volviendo a la regulación de la norma forense en el orden social, la referencia a «uno o
varios procedimientos» que actúen como procedimientos testigo parte seguramente de la posi-
bilidad de que puedan existir casos con similitudes y la consiguiente posibilidad de agruparlos
por grupos o categorías para la correcta selección de los procedimientos que actúen como re-
ferentes del resto de procedimientos suspendidos. Esta posibilidad ya se preveía desde la ex-
periencia aplicativa del artículo 37.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa.

La existencia de uno o varios procedimientos con las identidades necesarias para que se
active el pleito testigo debe ser detectada por el propio órgano judicial, sin embargo, nada obsta
a que las partes indiquen tal cuestión en la demanda o en un escrito posterior, o en el propio
acto del juicio (Salina, 2024: 22-23).

En todo caso, el efecto suspensivo de los procedimientos similares decidido por el órgano
judicial exige dar previa audiencia a las partes en el plazo de cinco días a los efectos de valorar
la implementación del procedimiento guía y la selección del que haya de configurarse como tal.
Por tanto, aunque la ley indica atender en cuanto a la selección del procedimiento guía al criterio
cronológico, como criterio preferente, ha de tenerse en cuenta que puede haber otros. 

En el orden civil, se prevé una cuestión que no se regula en el orden social. Así en el orden
civil se prevé que contra el auto acordando la suspensión cabrá recurso de apelación que tendrá
carácter preferente. En el orden social, se impone la preceptiva actuación judicial de aplicar los
efectos del pleito testigo de darse los requisitos, sin que se haya previsto recurso devolutivo es-
pecífico contra la decisión del órgano judicial de aplicar o dejar de aplicar el pleito testigo. Aun-
que, obviamente contra el auto del órgano judicial en el orden social cabrá remedio de reposición
ex art. 186 LRJS. Esta ausencia de recurso devolutivo frente a las decisiones sobre tramitación
preferente de uno o varios procedimientos y/o de suspensión de otros está en la línea de lo que
acontece en materia de acumulación, donde tampoco se prevé recurso de suplicación ni de ca-
sación frente a las decisiones judiciales en materia de acumulación, pero se ha criticado que
no se contemple la posibilidad de oposición a la suspensión de los procedimientos no preferen-
tes hasta que el pleito testigo sea resuelto (Salinas, 2024: 26-27). Este es el punto más delicado
del pleito testigo puesto que las partes afectadas por la suspensión no van a poder intervenir
en el pleito preferente, por lo que este «sacrificio procesal» en palabras de la doctrina (Salinas,
2024: 27, Nores, 2024: 25) contrasta con la posibilidad en el orden civil de recurrir el auto acor-
dando la suspensión. Ciertamente, ello enlaza con la posición de algunos grupos parlamentarios
(vid. Enmiendas 440, 517 y 518 al proyecto) que habrían argumentado que debería suprimirse
el pleito testigo pues no es razonable que, siendo las partes demandantes distintas, se le impida
actuar, lo que mermaría su derecho de defensa. 
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Frente a ello se han esgrimido varios argumentos, de los que cabría seleccionar tres, de los
expuestos por Salinas. El primero es que las críticas al pleito testigo han sido más acusadas en
el orden civil, y en menor medida, en el social, pero chocan con el incontestable argumento de
que en el orden contencioso administrativo la figura ya estaría consolidada. El segundo es que
la parte demandante ve sólo limitada, pero «no condicionada de modo definitivo la tutela por
acordarse la suspensión», pues una vez resuelto el pleito testigo puede optar por la continuación
del procedimiento. El tercero es que las partes pueden siempre argumentar que no concurre la
exigencia de idéntica situación jurídica necesaria para que se active el pleito testigo

2.4.2. Las diferentes posturas de las partes demandantes una vez recaída sentencia firme
en el procedimiento testigo

Una vez resueltos los procedimientos testigos, esto es, a los que se ha dado preferencia
mediante sentencia firme, se dará traslado a los demandantes del resto de procedimientos para
que puedan interesar una posible extensión de efectos de acuerdo con el art. 247 ter, una con-
tinuación del procedimiento o bien, desistir de la demanda. Obviamente aquí está la clave del
procedimiento testigo donde el objetivo no es sólo reducir el volumen de asuntos, y evitar pleitos
reiterativos, sino evitar el peor de los males en el mundo jurídico, a saber: la injusticia de que
ante una misma situación se den resultados diferentes. 

Un elemento para lograr la tan ansiada estandarización de soluciones es que producida la
sentencia firme en el procedimiento guía, esta se comunica por el cuerpo de personas letradas
de la Administración de justicia a los demandantes de los procedimientos suspendidos, que
pueden decidir en el plazo de cinco días varias posibles actuaciones que se detallan después.

La regulación forense del pleito testigo en el orden civil se aparta en este punto del orden
social, puesto que en la ley de enjuiciamiento civil se prevé que el órgano judicial se pronuncie
tras la sentencia firme si considera que procede o no la continuación del procedimiento.

Volviendo a la regulación del orden social, donde directamente se prevé el traslado y au-
diencia de los demandantes de los procedimientos suspendidos interesa resaltar que esta au-
diencia a los demandantes no debe confundirse con las alegaciones que las partes pueden
efectuar en igual plazo de cinco días acerca de si resulta procedente o no tramitar con carácter
preferente uno o varios procedimientos, suspendiendo el curso de los demás. En este caso, la
audiencia va dirigida a valorar la procedencia o no de extender los efectos de la sentencia. En
este caso, los demandantes de los procedimientos afectados por la suspensión pueden decidir
una de estas tres actuaciones:

A) Desistir de la demanda, lo que previsiblemente ocurrirá si se han planteado las mismas
alegaciones que las del procedimiento inicial y estas no han sido acogidas. En este su-
puesto, no se ha previsto por la norma nada más, pero la doctrina ha indagado sobre la
resolución a dictar por el órgano judicial para dar forma a este desistimiento y sobre la
posible oposición de la parte demandada a este desistimiento, señalando que el desisti-
miento deberá formalizarse en un decreto de la persona letrada de la administración de
justicia (art. 206.2.2 LEC). En cuanto a la posibilidad de que, acordado el desistimiento,
el demandado se opusiese se ha propuesto la posibilidad de aplicar supletoriamente lo
previsto en el art. 20.3 LEC, para sustanciar la eventual, aunque en mi opinión, rara en
la práctica, oposición del demandado al desistimiento de las partes demandantes de los
pleitos suspendidos.

B) Continuar el procedimiento suspendido, por ejemplo, si no se han resuelto todas las pre-
tensiones o se han planteado otras parcialmente diferentes. Es destacable que, en el
orden civil, el precepto que regula el pleito testigo introduce un requisito para esta posi-
bilidad, que no se ha introducido por el legislador en el orden social. Se trata de la exi-
gencia de motivación por la parte interesada en la continuación del procedimiento
suspendido, que en el tenor literal del apartado tercero del artículo 438 bis LEC debe «in-
dicar las razones o pretensiones que, deben ser a su juicio resueltas».

C) O la extensión de los efectos de la sentencia dictada en el procedimiento testigo.
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Una reforma complementaria que es necesaria para que el sistema funcione. La doctrina
había dejado constancia que las sentencias dictadas en los procedimientos testigo debían tener
siempre acceso al recurso de suplicación por la vía del art. 191.3.b), evitando el escurridizo con-
cepto de afectación general como vía de acceso al recurso. De ahí que se haya incluido la apos-
tilla en el acceso directo al recurso de suplicación. Sin embargo, en la LRJS no se delimita nada
más sobre el pleito testigo en sede del recurso de suplicación. 

Otra reforma complementaria es la extensión de efectos. Se ha reculado en el art. 247 ter,
en la ejecución, después de la ejecución de sentencias colectivas, se han introducido dos inno-
vaciones. En punto a la extensión de efectos de la sentencia firme del procedimiento testigo, se
establece que el órgano judicial ha de acordarla, salvo en dos supuestos. Estos supuestos son:

a) Que concurran las circunstancias previstas en el artículo 247 bis 5, esto es, casos de
cosa juzgada, sentencias con doctrina contraria a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
o doctrina reiterada del Tribunal Superior de Justicia competente o si para el interesado
se hubiere dictado resolución que, habiendo causado estado en vía administrativa, fuere
consentida y firme por no haberla impugnado jurisdiccionalmente. La doctrina ha hecho
varias interpretaciones interesantes en relación con esta primera causa obstativa de la
extensión de efectos de la sentencia del pleito testigo. Así, se ha señalado por Salinas
(2024: 32-33):

1. Que la cosa juzgada es extensible a la litispendencia, pues así se prevé en el art.
69.d) de la LRJCA.

2. Que la alusión a doctrina contraria del a la jurisprudencia del Tribunal Supremo o doc-
trina reiterada del Tribunal Superior de Justicia competente, debe completarse  e in-
terpretarse en sentido amplio, incluyendo doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y, en su caso, de las deci-
siones de los órganos que deban interpretar los tratados internacionales suscritos por
España aunque no tengan el carácter de sentencias o resoluciones dictadas por los
Tribunales (STC 61/2004, de 9 de abril). Ello casa con lo señalado por Nores (2024:
39) «Las primeras lecturas de la norma apuntaron hacia lo quimérico de esta causa
de desestimación, pues implicaría reconocer que al dictarse la resolución cuyos efec-
tos se pretende extender se incurrió en un error; no obstante, seguramente la norma
está pensando en que ese desajuste es sobrevenido por haberse dictado la sentencia
del TSJ o del TS con posterioridad a la sentencia cuyos efectos se pretende exten-
der».

3. Que en relación con los casos donde se hubiere dictado resolución que, habiendo
causado estado en vía administrativa, fuere consentida y firme por no haberla impug-
nado jurisdiccionalmente cabe tener en cuenta que la jurisprudencia en los casos de
silencio por parte de la administración ha considerado que ante la inexistencia de acto
que pudiera quedar firme y ser consentido debe entenderse que siempre puede soli-
citarse la extensión de efectos (STC 220/2023, de 15 de diciembre).

b) Que exista alguna causa de inadmisibilidad propia del proceso suspendido que impida el
reconocimiento de la situación jurídica individualizada. En este punto, la doctrina ha re-
cordado que la referencia a las causas de inadmisibilidad traslada a la norma forense
social lo previsto en la LRJCA, en concreto en el art. 111.2, que a su vez remite al art. 69
LRJCA, que prevé: La sentencia declarará la inadmisibilidad del recurso o de alguna de
las pretensiones en los casos siguientes: a) Que el Juzgado o Tribunal Contencioso-ad-
ministrativo carezca de jurisdicción. b) Que se hubiera interpuesto por persona incapaz,
no debidamente representada o no legitimada. c) Que tuviera por objeto disposiciones,
actos o actuaciones no susceptibles de impugnación. d) Que recayera sobre cosa juz-
gada o existiera litispendencia. e) Que se hubiera presentado el escrito inicial del recurso
fuera del plazo establecido.
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c)   Una tercera posibilidad que limita, esta vez temporalmente, la posibilidad de extensión,
que quedará en suspenso hasta su resolución cuando se encuentre pendiente un recurso
de casación para la unificación de doctrina cuya resolución pueda resultar contraria a la
doctrina determinante de la sentencia firme cuya extensión se pretenda. En este caso,
resulta aconsejable esperar a que el Tribunal Supremo se pronuncie en firme (Salinas,
2024: 33).

3. MODIFICACIONES EN MATERIA DE ACUMULACIÓN: EL IMPULSO DE LA ACUMULA-
CIÓN OBLIGATORIA

En aras de la economía procesal y de evitar duplicidades innecesarias, las reformas tratan
de conseguir la máxima de acumular todo lo que se pueda acumular cuando se estén ventilando
asuntos similares. Este objetivo se proyecta tanto en la acumulación de acciones, como en la
de procesos, no sin cierto desorden (Nores, 2024: 20), en los arts. 25 y siguientes, que mezclan
ambas instituciones.

En primer lugar, se señala que la acumulación será posible cuando las acciones se funden
no sólo en los mismos hechos, sino «en una misma o análoga decisión empresarial o en varias
decisiones empresariales análogas». 

Los casos donde va dirigida esta acumulación son decisiones empresariales comunicadas
a los trabajadores con idéntico contenido (despidos, suspensiones de contratos, modificaciones,
traslados, etc.). Entre ellos, Salinas señala el supuesto frecuente de sucesivas cartas de despido
de idéntico contenido o causa entregadas a distintos trabajadores en fechas próximas (2024:
25).

En realidad, esta acumulación no es tan novedosa y ya se podía hacer. Ahora bien, con la
reforma se refuerza el mensaje para evitar el «obedézcase, pero no se cumpla». Se envía un
mandato a los órganos judiciales. Se dice en concreto, que el órgano judicial deberá proceder
a la acumulación, salvo que vaya en perjuicio de la garantía de la tutela judicial efectiva. El uso
del imperativo («deberá») y la exigencia en caso contrario de motivar la excepción de no acu-
mulación tratan de conseguir que la acumulación sea la regla y la tramitación separada la ex-
cepción. 

En el mismo precepto, cuando se trata de demandas por accidente de trabajo o enfermedad
profesional, se repartirán al juzgado que conoció en primer lugar y, en su defecto, es cuando se
añade que es deber de las partes, tendrán que informar al referido órgano judicial.

Lo mismo que ocurre cuando hay un acto administrativo impugnado por una pluralidad de
destinatarios y la Administración responsable del mismo no lo comunicó al órgano judicial que
primero hubiera conocido. 

¿Qué pasa si se incumplen estas obligaciones de informar? Alguna doctrina ha apuntado
que el incumplimiento de estos deberes de información puede comportar las consecuencias
sancionadoras previstas en el art. 75 LRJS (Tascón, 2023: 98); aunque otros consideran inapli-
cable este precepto por venir referido a supuestos de mala fe o temeridad procesal (Nores,
2024: 21).

En el art. 26 se incluyen diversas modificaciones. 

1.- La primera, de menos calado, pues ya era una interpretación jurisprudencial, era la de
que cuando se señala que hay un listado de acciones que no se pueden acumular a otras, se
suprime la referencia a «ni entre sí» y se añade «salvo la responsabilidad por daños derivados». 

La supresión de la expresión «ni entre sí» responde a una enmienda que sostuvo la nece-
sidad de la supresión para evitar los problemas de una interpretación que, sobre la base de
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este tenor, defendía la imposibilidad de acumular en casos de cartas de despidos con idéntico
contenido o causa entregadas a distintos trabajadores (Salinas, 2024: 24, quien alaba la en-
mienda 266 introducida en el proyecto). 

En cuanto al segundo cambio, este es lógico, por ejemplo, si hay una acción de modificación
sustancial puede acumular a la impugnación del cambio la reclamación los daños derivados de
esa modificación sustancial, porque propiamente no son una acción distinta, sino que esta exi-
gencia de responsabilidad es intrínseca a la propia acción. 

2.- La otra modificación es que se excluye de la posible acumulación las cuestiones relativas
al trabajo a distancia (art. 138 bis), lo que ha sido considerado lógico (Nores, 2024: 17).

3.- Es sabido que muchas personas, sobre todo, si están en una situación precaria, no re-
claman hasta que se les despide. Ello convierte a la posibilidad de acumular a la acción de des-
pido reclamaciones de cantidad de cantidades vencidas, exigibles y de cuantía determinada
prevista en el artículo 26.3 segundo párrafo de la de LRJS en la más utilizada. Respecto a ellas
se refuerza en la reforma del 2023 la posibilidad de acumular la reclamación de cantidad al pro-
ceso por despido, eliminando la posibilidad que antes existía de que el órgano judicial desacu-
mulara argumentando que la cantidad reclamada encerraba situaciones de complejidad.
También se resuelve la polémica en relación con si esa posibilidad de acumulación se refería
sólo a cantidades debidas en el finiquito o a cualesquiera deudas laborales pendientes, en favor
de esta última tesis. 

Otra reforma es la introducida en el art. 26.8 LRJS para los supuestos de modificación sus-
tancial de condiciones de trabajo y de despido objetivo, donde se pueden acumular a una misma
demanda acciones de distintos actores cuando se deriven de los mismos hechos o de la misma
causa.  El artículo 26.8 LRJS ha sido considerado por algunos como innecesario, por permitirse
ya en el art. 26.1 la acumulación de pleitos por despidos disciplinarios y objetivos de distintos
trabajadores, al suprimirse la expresión «ni entre sí» (Salinas, 2024: 24, Nores, 2024: 10). Sin
embargo, otros autores han destacado que no se entiende por qué el art. 26.8 LRJS se ha au-
tolimitado, y no ha incluido el despido disciplinario por unos mismos hechos por varios trabaja-
dores o el traslado de un grupo de trabajadores (Rodrigo Tascón). Lo cierto es que la posibilidad
de acumulación de acciones de despido objetivo ofrece mayores posibilidades de que las cartas
o los hechos enjuiciados sean iguales, que respecto a acciones de despido disciplinario. Ello
no impide la acumulación de procesos, en todo caso, recuérdese la vieja doctrina de en la ile-
galidad no hay igualdad cuando hay varios trabajadores sancionados por unos mismos hechos
con un despido disciplinario. Respecto a la acumulación de acciones frente a un traslado por
varias personas trabajadoras distintas no cabe duda de que es posible la acumulación sobre la
base de lo dispuesto en la modalidad del art. 138 LRJS, que incluye tanto a modificaciones sus-
tanciales de condiciones de trabajo como a decisiones de movilidad geográfica y otros procesos
de reorganización empresarial y también sobre la base de los cambios operados en el artículo
25. 

Con respecto a la acumulación de autos, el art. 28 ha reforzado la obligatoriedad de acumular
cuando se tramitan demandas contra un mismo demandado por acciones idénticas. Deviene
obligatorio y únicamente se introduce la salvedad a la acumulación prevista en los casos, como
se señaló antes, en los que vaya en perjuicio de la garantía de la tutela judicial efectiva. Nue-
vamente en el art. 29 se contiene la obligación de las partes de comunicarlo al órgano judicial
que conoció del primer proceso. 

En el art. 34, dedicado a la desacumulación, el cambio más significativo es la posibilidad de
suspensión de actuaciones que pudieran privar de efectividad la decisión de acumulación,
cuando planteada esta sean precisas la realización de determinadas actuaciones para el des-
arrollo del proceso.
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En punto a la acumulación de recursos, se refuerza la posibilidad de acumulación- señalando
que acordada la acumulación no podrá dejarse sin efecto por el tribunal, salvo que se justifique
motivadamente que se pueden causar perjuicios desproporcionados a la tutela judicial efectiva
la forma de adoptar este trámite y que en principio han de acumularse los recursos iguales,
salvo que se afecte la tutela judicial efectiva. 

4. NOVEDADES EN EL PROCEDIMIENTO MONITORIO

Pese a los comentarios de un sector de la doctrina, sobre la insistencia de querer reformar
un procedimiento fracasado (Nores, 2020), la reforma del procedimiento monitorio había estado
presente en buena parte de los documentos que la precedieron7. El objetivo que se ha preten-
dido alcanzar es una mayor extensión de su uso y a la vez, disminuir el número de reclamacio-
nes de cantidad en procedimiento ordinario. En aras de lograr la economía procesal y el
acortamiento en la resolución de los asuntos en el ámbito social, que es particularmente escan-
daloso en el ámbito de las reclamaciones de cantidad8, la reforma procesal operada en el Real
Decreto Ley 6/2023 ha realizado diversos retoques en el monitorio social9. La razón de ser de
estos cambios ha sido que el monitorio no ha funcionado como se esperaba para conseguir la
agilización del proceso y la solución procesal expeditiva de créditos dinerarios laborales de pe-
queña cuantía. Y es que las estadísticas venían resaltando, el uso prácticamente testimonial
del monitorio en el orden social10, frente a su proceso hermanado en el orden civil11. 

El Real Decreto Ley 6/2023 ha dedicado notable atención al monitorio laboral, pues ha rea-
lizado no uno, sino cuatro ajustes. En concreto, se han producido las siguientes cuatro reformas. 

En primer lugar, se ha incluido el monitorio entre los procesos excluidos de conciliación ad-
ministrativa previa (art. 64.1 ET). Este ajuste de eliminar la obligación de actos de conciliación
y mediación se explica por un procedimiento que busca ser expeditivo, en el que los plazos es-
tablecidos en la regulación son breves, por ejemplo, para la oposición, y donde se había criticado
doctrinalmente que la petición inicial no estuviese excluida de los actos previos (Preciado, 2012:
2; Martínez, 2022).

En segundo lugar, se ha incrementado la cuantía de lo reclamado, pasando de 6 000 —
cuantía considerada en su momento demasiado elevada en el orden social12— a 15 000 euros.
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7 Vid. medida 6.21 de las Directrices para la elaboración de un plan de choque en la Administración de Justicia
tras el estado de alarma elaborado por la Comisión Permanente del CGPJ en la reunión de dos de abril de 2020.
El objetivo de la propuesta del CGPJ trataba de posibilitar la obtención de un título frente al FOGASA y, en segundo
lugar, poder resolver sobre la oposición sin necesidad de esperar a la presentación de la demanda, mediante la
propuesta de cambiar dos letras en el art. 101 LRJS. A tal efecto, se propondría, en primer lugar, el siguiente aña-
dido al art. 101.c): «Si constare que la empresa es insolvente, las cantidades fijadas servirán de título suficiente
para interesar las prestaciones del Fondo de Garantía Salarial». En segundo lugar, se proponía la modificación
del apartado e) en el sentido de que, en caso de oposición, no necesariamente ha de presentarse demanda y re-
alizarse una ulterior conciliación y juicio, sino que se posibilitaría que la parte demandante diese contestación a
la oposición planteada, se sobreentiende por escrito.
8 La media en el territorio nacional fue de 13,5 meses en el año 2022. Fuente: 
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-duracion-de-los-
procedimientos-judiciales.formato1/?idOrg=25&anio=2022&territorio=Espa%C3%B1a&proc=ASUNTOS%20SOCIALES
9 También se han modificado diversos aspectos del monitorio civil mediante ajustes en los artículos 814 y 815 de
la LEC realizados en los arts. 103, 126 y 127 del Real Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre.
10 Según la última memoria del CGPL (diciembre 2023, correspondiente al 2022), los monitorios ingresados en el
orden social fueron 1 344, un 0’4 % menos que en 2021 (CGPJ, 2023: 515).
11 Los monitorios presentados en los juzgados de primera instancia y en los juzgados de primera instancia e ins-
trucción se han incrementado un 18,8 % respecto al año anterior (CGPJ, 2023:435), representando un 53,1 % de
los procesos contenciosos ingresados en estos órganos judiciales (CGPJ, 2023: 436).
12 La cifra límite inicial de 6 000 euros del proceso monitorio laboral se criticó, por entender que debería haber es-
tado en coherencia con la de acceso al recurso. Se aventuró en el 2011 que ello que provocaría problemas por
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Esta posibilidad ya se preveía cuando se introdujo en el 2011 el monitorio laboral, aludiéndose
que a la vista de su funcionamiento podría incrementarse ulteriormente su cuantía (vid. disp.
final sexta de la LRJS). El monitorio laboral ya no es pues para deudas de pequeña cuantía.
Esta vía de elevar la cuantía parece seguirse un camino similar al del monitorio civil. Téngase
en cuenta que, en el orden civil, el monitorio sufrió un destope de la cuantía de la deuda que se
podía reclamar a través de este procedimiento, si bien, en el caso del orden civil13, ello derivó
del acreditado éxito de este procedimiento, mientras que, en el orden social, la ampliación de
la cuantía que se puede reclamar en un monitorio intenta fomentar su uso. Frente a lo que ocurre
en el monitorio civil, en el orden social, se mantiene una cuantía máxima para reclamar deudas
de naturaleza dineraria de cualquier clase (salariales, compensaciones por gastos o suplidos,
indemnizaciones, mejoras voluntarias, intereses, etc.), excluyéndose las reclamaciones de na-
turaleza no dineraria, las prestaciones de hacer o no hacer, así como las reclamaciones de ca-
rácter colectivo que pudieran presentar los representantes de los trabajadores. Aunque la cifra
del monitorio laboral es elevada cabe la posibilidad de utilizar el cauce del proceso monitorio
rebajando el acreedor la petición sobre el importe de la deuda reflejada en el documento. Cier-
tamente, en el monitorio civil antes del destope, se había admitido la posibilidad de reclamar
una cuantía inferior de la que resulte de los documentos justificativos, por tratarse de cantidades
sujetas a la libre disposición del acreedor y no existir impedimento legal para ello. Ahora bien,
lo que no es admisible es fraccionar una deuda en diferentes peticiones monitorias o, en peti-
ciones monitorias y por la vía del proceso ordinario, por constituir ello un fraude procesal prohi-
bido por el art. 11.2 de la LOPJ y 6.4 del C.c. Con ello, se vulneraría lo previsto en la regulación
del proceso monitorio que prevé expresamente una cuantía máxima.

En tercer lugar, se ha eliminado la exigencia de que en este procedimiento fuera posible una
citación personal de la persona empleadora demandada por la vía del 56 y del 57 LRJS, que
antes impedía ir por el monitorio en el caso de empresas desaparecidas y sin actividad donde
debía utilizarse el procedimiento edictal. Ello se justificaba porque la citación a la persona deu-
dora era clave pues todo el diseño del monitorio se basaría en la conformación de un título eje-
cutivo ante la falta de respuesta del deudor debidamente citado. Ello determinó que en la
regulación inicial del monitorio laboral se hubiese importado la exigencia general del monitorio
civil14, de una notificación personal, excluyéndose la notificación mediante edictos, puesto que
ello vulneraría la tutela judicial efectiva15. También pero precisamente para éstas se admite esta
posibilidad.

La doctrina científica había señalado que el monitorio laboral, había nacido en cierto sentido,
lastrado por cuanto no se aplicaba a empresas declaradas insolventes o en concurso y a em-
presas cerradas y sin actividad, donde no es posible realizar los actos de comunicación edictal.
De ahí que la reforma laboral del Real Decreto 6/2023, razonablemente haya eliminado uno de
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el acceso al doble grado de jurisdicción y dado el rigorismo del procedimiento puede plantear dudas sobre su
constitucionalidad [Folguera Crespo, 2011: 432].
13 En la LEC se regula en los arts. 812 a 818, y se configura como un proceso declarativo especial sobre la base
de la existencia de un documento previo que justifique una obligación dineraria, vencida y exigible, de cantidad
determinada de cualquier importe. Este destope se introdujo en el apartado 1 del art. 4.36 de la Ley 37/2011, de
10 de octubre. Con anterioridad, se había subido la cuantía a deudas que no excediesen de 250 000 € (art. 812.1
de la LEC, en la redacción operada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, que precisamente incrementó el mo-
nitorio hasta esa cantidad).
14 En el monitorio civil se excluye esta posibilidad con carácter general, salvo en las reclamaciones de deudas de
gastos comunes de comunidades de propietarios de inmuebles urbanos (art. 815.2 y 3 LEC).
15 Como señala gráficamente algún autor: «La inversión del principio presume de Derecho en el juicio monitorio
que el demandado reconoce el crédito que se le enarbola por su silencio, una vez requerido de pago y con apor-
tación de un principio de prueba documental. Esta ficción legal no puede congeniar con el núcleo esencial de
efectiva tutela judicial si, a su vez, se edifica sobre otra ficción legal, que indiscutiblemente resulta serlo la comu-
nicación edictal, toda vez que se fingiría que el requerido ha leído el requerimiento en el tablón de anuncios del
Juzgado, o en su caso, el Boletín Oficial o periódico que fuera» (Martínez, 2007: 271).
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los dos impedimentos para la utilización del monitorio, el referido a los casos donde hubiera de
introducirse el procedimiento edictal, además de reformar otras cuestiones con relación a la co-
municación edictal en el orden social, con el uso del Registro Central de Rebeldes Civiles por
el cuerpo de personas letradas de la Administración de Justicia (art. 59 LRJS). 

Finalmente, se ha realizado algún ajuste adicional relativo a los efectos de la oposición del
deudor. En ese caso, se simplifica el procedimiento, pues se da traslado a la parte demandante
de la oposición planteada para que manifieste lo que le convenga sobre la oposición. A partir
de ahí se abren dos situaciones:

- Que las partes no soliciten vista. En este caso, se traspasan los autos al órgano judicial
para dictar resolución fiando la cantidad concreta por la que se despacha ejecución.

- Si se solicita vista, el monitorio se transforma en un proceso ordinario.

La exclusión de que, en todos los casos de oposición, haya de transformarse el procedi-
miento monitorio en un proceso ordinario intenta dar una solución rápida y evitar posiciones que
puedan «retrasar» en vez de avanzar la resolución judicial de la deuda planteada por la persona
trabajadora. Esta medida, que aparecía en el plan de choque del CGPJ de 2020, trata de supri-
mir uno de los elementos donde el monitorio laboral habría copiado —mal, a mi juicio— el pro-
cedimiento monitorio civil. Y en que, en el orden civil, la oposición del deudor, el procedimiento
se transforma en un declarativo ordinario, debiendo en algunos casos, el acreedor plantear la
correspondiente demanda. Con la reforma en el monitorio laboral, se trataría de que el órgano
judicial pudiera en determinados casos, resolver lo que proceda sobre la oposición, sin necesi-
dad de iniciar un proceso declarativo en todos los casos. La transformación del monitorio en
dicho procedimiento derivará de la oposición del empresario requerido y de la petición de vista
alguna de las partes. Y en ese supuesto, se establece que directamente se convocará a la vista
siguiendo los trámites del proceso ordinario, por lo que parece que no será necesaria la pre-
sentación de la demanda. 

Aunque las reformas previstas en el RD Ley 6/2023 son positivas, no solventan del todo los
problemas que hacen que este procedimiento sea menos atractivo frente a la alternativa del
proceso ordinario, que continúa siendo más interesante como vía de reclamación para las per-
sonas trabajadoras. En esencia, podrían aducirse cuatro aspectos que conviene primero expo-
ner y luego analizar:

1.º- La posible reclamación ulterior de la deuda frente al FOGASA y la preclusión de sus mo-
tivos de oposición.

2.º- Se exige que las deudas estén vencidas, lo que impide la reclamación de las cantidades
devengadas entre la presentación de la solicitud monitoria y la vista, lo que impide actualizar.

3.º- Quedan extramuros del ámbito de aplicación del monitorio la reclamación de deudas de
empresas que estén en situación de concurso. El diseño expeditivo del procedimiento que se
basa en la posibilidad de requerimiento personal al deudor y la creación de un título ejecutivo
con ausencia de toda fase declarativa, hace aconsejable la exclusión de este tipo de reclama-
ciones del monitorio, teniendo en cuenta la rápida transición hacia la fase ejecutiva, en que la
competencia correspondería al juez del concurso y donde las consecuencias de estos títulos
ejecutivos podrían crear desventajas respecto a otros trabajadores o afectar a la misma conti-
nuidad de la actividad empresarial.

4.º- Se exige que las deudas estén documentadas, pero muchas deudas laborales no están
documentadas.

En conclusión, las reformas introducidas en el diseño del monitorio laboral, si bien son razo-
nables y positivas, no creo que transformen esta realidad y provoquen un giro. En el artículo se
han destacado varios aspectos que dificultan su uso masivo en el orden social, como su articu-
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lación en reclamaciones ulteriores frente al FOGASA, ya que no resultan de aplicación buena
parte de las previsiones contenidas en el art. 23 de la LRJS por la propia idiosincrasia del pro-
cedimiento monitorio. Tampoco está clara o la posibilidad de reclamaciones plurales o contra
varios empresarios. 

En su diseño, el monitorio laboral se configura con un carácter bastante abierto para cua-
lesquiera reclamaciones de cantidad documentadas dentro de los requisitos cualitativos y cuan-
titativos. Dentro del marco diseñado, ha de señalarse que, en el seno de la relación laboral, a
diferencia del monitorio civil, no es tan habitual la existencia de deudas documentadas, esto es,
que haya documentos que sean los que se utilicen habitualmente para documentar deudas en
el tráfico jurídico. En todo caso, la exigencia esencial es que los documentos que acompañen
la petición monitoria constituyan un principio de prueba no sólo de la relación laboral, sino tam-
bién de la existencia de la deuda. La dificultad de documentos que acrediten tanto la relación
laboral como la cuantía de la deuda explica la casi nula aplicación práctica del monitorio laboral
frente al civil.
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SUMARIO: 1. Introducción: la remoción de los obstáculos para superar la brecha de género en
las pensiones. –2.  El acceso a la protección por desempleo del personal al servicio del hogar
familiar. –3. La equiparación de la jornada parcial con el contrato a tiempo completo a efectos
de prestaciones. –4. La mejora en el mecanismo de las cotizaciones ficticias; 4.1. La conside-
ración del servicio social femenino como período cotizado para el acceso a la jubilación antici-
pada y a la jubilación parcial; 4.2. La ampliación del período asimilado a cotizado en las
prestaciones familiares contributivas. –5. Las nuevas reglas de integración de lagunas. –6. La
revisión del complemento para la reducción de la brecha de género. –7. La novedosa habilitación
a los convenios colectivos para incluir edades de jubilación forzosa en sectores masculinizados.
–8. Reflexión final. –9. Bibliografía citada.

RESUMEN

El presente estudio analiza las últimas reformas habidas en nuestro sistema de seguridad
social con el fin de hacer frente a la brecha de género en las pensiones. En primer lugar, en el
sistema especial de empleados de hogar, al permitir el acceso a la prestación por desempleo.
En segundo lugar, mediante la supresión del coeficiente de parcialidad, equiparando la jornada
parcial al contrato a tiempo completo a efectos de las futuras prestaciones. En tercer lugar, se
abordarán las modificaciones habidas en las ficciones de cotización, por un lado, la inclusión
del servicio social femenino como período cotizado para el acceso a la jubilación parcial y a la
anticipada; por otro lado, la ampliación del período considerado como cotizado en las presta-
ciones familiares contributivas; y, finalmente, la inclusión de una acción positiva en el mecanismo
de integración de lagunas, si bien limitada a las trabajadoras por cuenta ajena. Finalmente, en
los dos últimos apartados, serán objeto de análisis tanto la revisión del complemento para la
reducción de la brecha de género, como las novedades habidas en la jubilación forzosa por vía
convencional. En definitiva, un conjunto de medidas que contribuyen al diseño de un sistema
de pensiones que reconoce la contribución de los trabajos de cuidado.
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ABSTRACT

This study analyses the latest reforms in our social security system in order to address the
gender gap in pensions. Firstly, in the special system for domestic workers, by allowing access
to unemployment benefits. Secondly, by abolishing the part-time coefficient, putting part-time
work on a par with full-time contracts for the purpose of future benefits. Thirdly, the modifications
made to the contribution fictions will be dealt with, on the one hand, the inclusion of women’s
social service as a contributory period for access to partial and early retirement; on the other
hand, the extension of the period considered as a contributory period for contributory family be-
nefits; and, finally, the inclusion of positive action in the mechanism for the integration of gaps,
although limited to female employees. Finally, in the last two sections, both the revision of the
supplement to reduce the gender gap and the new developments in compulsory retirement by
agreement will be analysed. In short, a set of measures that contribute to the design of a pension
system that recognises the contribution of care work.

Palabras clave: brecha de género, reforma de pensiones, cotizaciones ficticias, jubilación
forzosa, trabajos de cuidado.

Key words: gender gap, pension reform, fictitious contributions, forced retirement, care work.

1. INTRODUCCIÓN: LA REMOCIÓN DE LOS OBSTÁCULOS PARA SUPERAR LA BRECHA DE
GÉNERO EN LAS PENSIONES

Nuestro sistema de seguridad social se ha construido tomando como referencia carreras de
cotización estables y a tiempo completo de trabajadores masculinos, y la configuración de un
sistema de protección social desde la neutralidad jurídica promociona la discriminación por razón
de género. Si la seguridad social es un derecho de configuración legal, diseñarlo en base a re-
glas neutras se revela en la práctica en medidas que penalizan carreras de seguro cortas e in-
termitentes, como ocurre con carácter general con las mujeres al asumir los roles de cuidado,
primero como madres y luego como hijas. 

A la interrumpida trayectoria laboral de las mujeres se une la brecha retributiva, que en el
ámbito de la Unión Europea se situó en un 12,7 % y en nuestro país en un 8,7 %, según datos
para el año 20221. La repercusión de la brecha salarial en la pensión de jubilación se pone de
manifiesto al consultar los datos estadísticos de la Seguridad Social, según los cuales, en el
año 2023 el 43,9 % de las altas en esta prestación fueron instadas por mujeres y el 56,1 % por
hombres2. Si, además, tomamos en consideración la pensión media, se comprueba que esta
se situó en 1 263,46 euros paras las mujeres y en 1 601,77 euros para los hombres, lo que ge-
nera una brecha de género de un 21,12 %. Se pone así en evidencia, la doble dificultad a la
que se enfrentan las mujeres en materia de pensiones: por un lado, en el acceso, al ser titulares
de carreras de seguro más cortas; por otro lado, en la intensidad de la protección, como conse-
cuencia de unas bases de cotización más bajas. Y esta brecha en las pensiones trae consigo
una tercera brecha derivada, la mayor pobreza y exclusión social.

La visibilidad de las estadísticas ha suscitado el interés por corregir las brechas evidenciadas,
y aún más tras la entrada en vigor de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de
trato y la no discriminación3 (en adelante, Ley 15/2022). Como detalla su artículo 4.4, las políticas
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1 Comisión Europea, 2024 Report on gender equality in the EU, pp. 29-30, disponible en https://commission.eu-
ropa.eu/strategy-and-policy/policies/justice-and-fundamental-rights/gender-equality/gender-equality-strategy_en
(consultado el 23 de julio de 2024).
2 Según datos disponibles en https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Estadisticas PresupuestosEstu-
dios/Estadisticas/EST23/EST44 (consultado el 8 de marzo de 2024).
3 BOE núm. 167, de 13 de julio de 2022.
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contra la discriminación deben adoptarse con perspectiva de género y deben prestar especial
atención a los obstáculos a los que se enfrentan las mujeres para acceder a los derechos. La
remoción de tales obstáculos requiere de una eficaz ingeniería jurídica en el diseño de acciones
positivas4, puesto que «el verdadero problema, que exige invención e imaginación jurídica, es
la elaboración de una garantía de la diferencia que sirva de hecho para garantizar la igualdad»5.
Las acciones positivas han sido admitidas como vía adecuada a tal efecto desde la sentencia
del TC 128/1987, de 16 de julio, por ser los cauces legales para incorporar a nuestro ordena-
miento «diferencias de trato orientadas a prevenir, eliminar y, en su caso, compensar cualquier
forma de discriminación o desventaja en su dimensión colectiva o social», como se definen en
el artículo 6.7 de la Ley 15/20226. Así pues, son el instrumento necesario para garantizar la
igualdad material, más allá del principio de igualdad formal, dando así cumplimiento al mandato
constitucional regulado en el artículo 9.2 CE, que exige a los poderes públicos remover los obs-
táculos que impiden o dificultan la igualdad de los ciudadanos.

En el Derecho de la Unión Europea existe un firme compromiso por alcanzar la igualdad real
y efectiva entre mujeres y hombres, que se plasma, entre otros, en el Tratado de la Unión Eu-
ropea, la Carta de Derechos Fundamentales y la Carta Social Europea; y en materia de protec-
ción social destaca el Pilar Europeo de Derechos Sociales, cuyo principio 15 promulga que
«mujeres y hombres deben tener las mismas oportunidades para adquirir derechos de pen-
sión… que garanticen una vida digna en la vejez». Para impulsarla, la Comisión Europea aprobó
el pasado 5 de marzo de 2020 su Comunicación titulada Una Unión de la igualdad: Estrategia
de Igualdad de Género 2020-2025, en base a un principio de igualdad no neutro sino rotundo7.
La citada Comunicación pone en evidencia que «los menores ingresos, la mayor concentración
en el trabajo a tiempo parcial y las interrupciones de la carrera profesional vinculadas a las res-
ponsabilidades asistenciales de las mujeres contribuyen sustancialmente a la brecha de género
en las pensiones», debiendo abordarse tratando «las brechas laboral y salarial acumuladas a
lo largo de toda la vida».

En nuestro país fue objeto de la última revisión del Pacto de Toledo8, cuya recomendación
17.ª llevó por título «Mujeres y Seguridad Social», destacando al respecto la necesidad de adop-
tar medidas estructurales que alcanzaran tanto a la propia configuración del sistema como a la
forma de acceso a las prestaciones. Para ello, proponía, entre otras medidas, la equiparación
de las pensiones, no solo en la cuantía de la base reguladora sino también en las carreras de
cotización; la introducción de las correcciones necesarias para evitar los perjuicios derivados
de los vacíos involuntarios de cotización; eliminar los tratamientos discriminatorios que se ori-
ginan en los contratos a tiempo parcial, integrados principalmente por mujeres; y la revisión del
sistema especial de empleados de hogar en lo que respecta a la prestación por desempleo,
que sirve de enlace con la pensión de jubilación.

A tal fin, nuestro sistema pensiones ha sido objeto de reforma en dos fases. La primera fue
acometida por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantía del poder adquisitivo de las pen-
siones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema público
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4 Las medidas de acción positiva tienen su origen en Estados Unidos, gracias a la presión de los movimientos so-
ciales que pretendían promover la participación de las personas afroamericanas, vid. ALONSO PAULÍ, M.; VA-
LENTÍN GAMAZO, A. M. y ALVARADO CAYCHO, G. R., Novedades en la protección de la discriminación en
materia laboral tras la Ley 15/2022, Francis Lefebvre, Madrid, 2022.
5 FERRAJOLI, L., Derechos y garantías, Trotta, Madrid, 1999, p. 92.
6 Prosigue el precepto indicando que «tales medidas serán aplicables en tanto subsistan las situaciones de dis-
criminación o las desventajas que las justifican y habrán de ser razonables y proporcionadas en relación con los
medios para su desarrollo y los objetivos que persigan». Esta definición no altera sustancialmente el concepto ju-
rídico de acción positiva que ya ofrecía el artículo 11 de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (BOE núm. 71, de 23 de marzo de 2007).
7 GRAU PINEDA, C., La brecha de las pensiones en España, Bomarzo, Albacete, 2020, p. 35.
8 Informe de evaluación y reforma del Pacto de Toledo (BO Cortes Generales, 10 de noviembre de 2020).
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de pensiones9 (en adelante, Ley 21/2021). Pese al aparente equilibrio que se extrae del título
de la norma, entre sostenibilidad financiera y social, las medidas estuvieron mayoritariamente
orientadas al logro de la primera, por estar centrada en la prolongación de la vida activa. La se-
gunda fase en la reforma del sistema de pensiones llegaría de la mano del Real Decreto Ley
2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliación de derechos de los pensio-
nistas, la reducción de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de soste-
nibilidad del sistema público de pensiones10 (en adelante, RDL 2/2023), ahora sí con una
evidente vocación social y de género. Y como puente entre ambas reformas legislativas, el Real
Decreto Ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de
Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar11 (en adelante, RDL
16/2022).

El presente estudio llevará a cabo un análisis de las medidas introducidas con vistas a valorar
su adecuación a los fines pretendidos en la recomendación 17.ª de la revisión del Pacto de To-
ledo y, con ello, a la sostenibilidad de nuestro sistema de pensiones con perspectiva de género.

2. EL ACCESO A LA PROTECCIÓN POR DESEMPLEO DEL PERSONAL AL SERVICIO
DEL HOGAR FAMILIAR

La supresión del Régimen Especial de Empleados de Hogar y la inclusión de los sujetos
protegidos dentro el Régimen General mediante un sistema especial, no se llevó a cabo con
plena equiparación de derechos, al quedar excluidos de la protección por desempleo. Tal ex-
clusión no solo repercutía en el corto plazo, al no poder acceder a la prestación en caso de ex-
tinción de la relación laboral, sino también en la futura pensión de jubilación, al no cotizar por
dicha contingencia.

Esta situación se mantuvo hasta la sentencia del TJUE de 24 de febrero de 202212, que con-
cluyó que España discriminaba a las personas trabajadoras del hogar familiar, y no solo por no
tener acceso a la prestación contributiva por desempleo, sino también porque esa exclusión les
imposibilita el acceso a otras prestaciones sociales cuya concesión estaba supeditada al ago-
tamiento de las prestaciones por desempleo. Así pues, se falla que la disposición del ordena-
miento español sitúa a las empleadas de hogar en situación de desventaja en comparación con
el resto de trabajadores protegidos por el Régimen General por lo que, tratándose de un sector
altamente feminizado, entrañaría una discriminación indirecta por razón de sexo. En consonan-
cia con este pronunciamiento, el juzgado de lo contencioso-administrativo de Vigo, que había
planteado la cuestión prejudicial, reconoció el derecho de la demandante a cotizar por la con-
tingencia de desempleo13, puesto que ése había sido el petitum de su demanda. Finalmente, la
doctrina del TJUE fue acogida en nuestro ordenamiento mediante el RDL 16/2022, el cual su-
primió la previsión legal referida a la exclusión de la protección por desempleo y, en consonancia,
modificó el artículo 267.1.a) LGSS para incluir la extinción de la relación laboral especial dentro
de las situaciones legales de desempleo.

No obstante, siendo consciente el legislador del incremento de los costes laborales para las
familias, se previó en la disposición adicional primera del RDL 16/2022 una bonificación del 80
% en las aportaciones empresariales a la cotización por desempleo y al FOGASA14, evitando
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9 BOE núm. 312, de 29 de diciembre de 2021.
10 BOE núm. 65, de 17 de marzo de 2023.
11 BOE núm. 216, de 8 de septiembre de 2022.
12 Asunto C-389/20.
13 SJCA número 2 de Vigo de fecha 17 de marzo de 2022 (sentencia núm. 68/2022).
14 En opinión de VILLALBA SÁNCHEZ, A., «La discriminación por razón de sexo padecida por las empleadas del
hogar familiar en la extinción de su contrato», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, núm. 470, 2022, p. 73,
la bonificación debería estar dirigida a las personas titulares de un hogar cuyas rentas evidenciaran la imposibilidad
de afrontar el deber de cotizar por una persona empleada en condiciones comparables a las de una persona asa-
lariada cualquiera.
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así que la mejora en la protección conllevara un aumento de las situaciones de fraude. Pero el
RDL 16/2022 no solo actuó en materia de seguridad social sino también en las condiciones de
trabajo, en la seguridad y salud laboral, así como en aspectos de formación, todo ello con el
propósito de incorporar al ordenamiento español el Convenio 189 OIT sobre condiciones rela-
tivas al trabajo decente para los trabajadores domésticos, según el cual no pueden tener un
nivel de protección inferior ni un trato menos favorable que el resto de las personas trabajadoras. 

3. LA EQUIPARACIÓN DE LA JORNADA PARCIAL CON EL CONTRATO A TIEMPO COM-
PLETO A EFECTOS DE PRESTACIONES

La protección que dispensa el sistema de seguridad social a las personas trabajadoras que
prestan servicios mediante contrato a tiempo parcial se rige por el principio de asimilación con
los trabajadores a tiempo completo.  No obstante, la reducción del tiempo de trabajo ha supuesto
la aplicación de parámetros específicos, los cuales han supuesto una importante trampa15 es-
pecialmente para las mujeres, por ser un contrato fuertemente feminizado. 

Así, para el cómputo de la carencia exigida en las distintas prestaciones se venía un coefi-
ciente global de parcialidad, que implicaba una reducción en proporción al tiempo real cotizado.
Se trataba de una opción legislativa que había sido puesta en tela de juicio por la doctrina, por
entender que «lo que debe primar en orden al cálculo de la vida laboral no es la cantidad coti-
zada, sino el tiempo cotizando, ya que el importe se debería tener en cuenta solo en orden a la
base reguladora»16. Por este motivo, el RDL 2/2023 ha derogado dicho coeficiente y ha previsto
en el artículo 247 LGSS que, a efectos de la carencia necesaria para las prestaciones de jubi-
lación, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal, así como naci-
miento y cuidado de menor, se tendrán en cuenta los períodos en los que se haya estado con
un contrato a tiempo parcial cualquiera que haya sido la jornada realizada. Con esta reforma
un día trabajado a tiempo parcial computa como un día a tiempo completo, es decir, la vida la-
boral se mide por el tiempo asegurado con independencia de haber cotizado a tiempo completo
o a tiempo parcial. Una medida estructural pero que carece de efectos retroactivos, al beneficiar
únicamente a quienes hayan desempeñado su jornada a tiempo parcial a partir del 1 de octubre
de 2023, por lo que en este punto se ha dado primacía a la sostenibilidad financiera del sistema,
y con ello la equidad pretendida es relativa.

Esta novedad legislativa se complementa con la supresión del apartado tercero del artículo
248 LGSS, que también aplicaba un coeficiente de parcialidad para el cálculo de las pensiones
de jubilación e incapacidad permanente por enfermedad común. Al respecto, el TC ya había
anulado el inciso referido a la jubilación17 y posteriormente el de la incapacidad permanente18,
en base a un doble fundamento, vulneración del principio de igualdad ante la ley y discriminación
indirecta por razón de sexo, «no ya en cuanto a la reducción de la base reguladora para el tra-
bajador a tiempo parcial en función de su menor base de cotización, sino en cuanto a la reduc-
ción adicional de la base reguladora mediante un porcentaje…, diferenciación que no solo
conduce a un resultado perjudicial en el disfrute de la protección de la Seguridad Social para
los trabajadores contratados a tiempo parcial, sino que, además, afecta predominantemente a
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15 GRAU PINEDA, C. y RODRÍGUEZ GONZÁLEZ, S., Conciliación y Seguridad Social. La brecha de género en
el sistema de pensiones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 78.
16 MALDONADO MOLINA, J. A., «Nulidad por vulneración del principio de igualdad y por discriminación indirecta
de las reglas de cálculo del porcentaje de la jubilación en los trabajadores a tiempo parcial. Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 91/2019, de 3 de julio», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, núm. 439,
2019, p. 180. En el mismo sentido, GRAU PINEDA, C. y RODRÍGUEZ GONZÁLEZ, S., op. cit., p. 79.
17 STC 91/2019, de 3 de julio, aplicada por el INSS mediante su Criterio de gestión 17/2019, de 12 de agosto. 
18 STC 155/2021, de 13 de septiembre, aplicada por el INSS mediante su Criterio de gestión 29/2021, de 20 de
octubre. En virtud de esta sentencia del TC, la STS 72/2024, de 18 de enero, ha estimado que no procede la apli-
cación del coeficiente de parcialidad para el cálculo de la cuantía de una pensión de incapacidad permanente ab-
soluta.
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las mujeres trabajadoras». Como dato curioso cabe destacar que el recurso de amparo formu-
lado en relación con el inciso referido a la jubilación fue planteado por un varón. En todo caso,
el TC falló en consonancia con el TJUE19, que había instado a España a revisar la normativa de
cálculo de la pensión de los trabajadores a tiempo parcial, por entender que podía discriminar
a las mujeres. El RDL 2/2023 acoge así la doctrina del TJUE y del TC y en su virtud deroga el
artículo 248.3 LGSS.

Con esta reforma el legislador confecciona un régimen jurídico que genera una verdadera
igualdad del contrato a tiempo parcial con el contrato a tiempo completo en materia de protección
social, que va más allá de la discriminación indirecta por razón de sexo.

4. LA MEJORA EN EL MECANISMO DE LAS COTIZACIONES FICTICIAS

Las ficciones de cotización han sido uno de los instrumentos que nuestro sistema ha venido
empleando para compensar, en el momento de acceso a la pensión de jubilación, las interrup-
ciones habidas en la carrera laboral. Este mecanismo es económicamente eficiente a corto
plazo, ya que otorga un derecho con un plazo de efectividad diferido, e incluso en algunos casos
puede que no llegue a tener efectividad20. Tanto la Ley 21/2021 como el RDL 2/2023 incorporan
importantes novedades, ampliando el elenco de situaciones cubiertas. Estas reformas repre-
sentan un esfuerzo loable por incluir un mayor número de circunstancias que afectan a las per-
sonas trabajadoras, con el objetivo de proporcionar una protección más inclusiva y equitativa.
A continuación, se detallan las mejoras y ampliaciones introducidas por las normas referidas.

4.1. La consideración del servicio social femenino como período cotizado para el ac-
ceso a la jubilación anticipada y a la jubilación parcial

La jubilación anticipada se caracteriza por la exigencia de largas carreras de seguro, en con-
creto, 33 años cuando la causa es imputable a la empresa (artículo 207 LGSS) y 35 años si el
acceso es a instancia de la persona trabajadora (artículo 208 LGSS). A los exclusivos efectos
de su cumplimiento la normativa computaba como período cotizado el servicio militar o la pres-
tación social sustitutoria, con el límite de un año, sin mención alguna al servicio social femenino,
que igualmente había constituido un deber de obligado cumplimiento21. Tal ausencia había tras-
ladado a la sede judicial el debate sobre su consideración como período cotizado, dando lugar
a pronunciamiento judiciales contradictorios, equiparándolo a la prestación social sustitutoria
en unos casos22, y en otros denegándose tal consideración23. Finalmente, el TS unificó doctrina
mediante su sentencia de 6 de febrero de 202024, entendiendo que la norma debía aplicarse
con perspectiva de género. El pronunciamiento del TS fue asumido por la entidad gestora25, y
no solo a efectos de la jubilación anticipada, sino también de la jubilación parcial, que adolecía
de la misma carencia. Finalmente, la Ley 21/2021 institucionalizó el criterio del TS, si bien limi-
tado a la jubilación anticipada, extendiéndose posteriormente a la jubilación parcial mediante la
Ley 24/2022, de 25 de noviembre26.
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19 STJUE de 8 de mayo de 2019, asunto C-161/18.
20 GRAU PINEDA, C., op. cit., p. 61.
21 Decreto 378 de 7 de octubre de 1937.
22 STSJ de Extremadura de 9 de septiembre de 2014 (recurso núm. 338/2014), STSJ del País Vasco de 11 de oc-
tubre de 2016 (recurso núm. 1821/2016) y STSJ de Madrid de 11 de junio de 2018 (recurso núm. 139/2018).
23 STSJ de Cataluña, de 15 de junio de 2017 (recurso núm. 2308/2017).
24 Recurso núm. 3801/2017.
25 INSS, Criterio de gestión 3/2020, de 18 de febrero.
26 Ley 24/2022, de 25 de noviembre, para el reconocimiento efectivo del tiempo de prestación del servicio social
de la mujer en el acceso a la pensión de jubilación parcial (BOE núm. 284, de 26 de noviembre de 2022).
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En todo caso, las reformas llevadas a cabo resultan insuficientes por tres motivos27. En pri-
mer lugar, porque la exigencia de largas carreras de seguro tanto en la jubilación anticipada
como en la parcial sigue siendo el principal impedimento para que las mujeres adquieran la con-
dición de beneficiarias, motivo por el cual se ha propuesto la necesidad de introducir correctivos,
de modo que los cuidados familiares sean causa para realizar ajustes en la carencia exigida28.
En segundo lugar, porque el acceso a la jubilación parcial requiere que la persona solicitante
acredite un contrato de trabajo a tiempo completo, un presupuesto que excluye a un gran nú-
mero de mujeres. Y, en tercer lugar, por la exigencia en la jubilación anticipada voluntaria de
que el importe de la pensión a percibir tras la aplicación de los coeficientes reductores no sea
inferior a la cuantía de la pensión mínima que correspondería al cumplimiento de los 65 años
o, en otras palabras, que la pensión exceda de la mínima garantizada sin requerir complementos
a mínimos. Esta última previsión ha sido amparada por el TJUE29, que tuvo ocasión de pronun-
ciarse al hilo de la denegación de la pensión de jubilación anticipada a una empleada de hogar.
El razonamiento del TJUE, que da primacía a la razón económica frente a la social, no hace
sino dar cobertura a una medida de discriminación indirecta, en cuanto perjudica mayoritaria-
mente a las mujeres, quienes, por las características de sus carreras profesionales generan
pensiones de jubilación de cuantía más limitada y, por tanto, susceptibles, en mayor medida,
de no alcanzar el mínimo legal exigido30. En definitiva, múltiples barreras que impiden a las mu-
jeres el acceso a estas modalidades de la jubilación. 

4.2. La ampliación del período asimilado a cotizado en las prestaciones familiares con-
tributivas

El ejercicio del derecho a la excedencia o a la reducción de jornada por cuidado de menores
o de familiares había recibido un tratamiento desigual desde el punto de vista de la protección
social en función del sujeto causante objeto de cuidados.  Así, en el caso de los menores, la to-
talidad del período disfrutado, que puede alcanzar los tres años según el artículo 46.3 ET, tenía
la consideración de período cotizado a efectos de las prestaciones de jubilación, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, así como por nacimiento y cuidado de menor, según el
artículo 237.1 LGSS. Sin embargo, el mismo precepto, pero en su apartado segundo, venía
contemplando que, si el sujeto causante es un familiar hasta el segundo grado por consangui-
nidad o afinidad31, que no puede valerse por sí mismo por razones de edad, accidente, enfer-
medad o discapacidad y que no desempeñe actividad retribuida, el mecanismo de la ficción
únicamente alcanzaba al primer año. Se trataba de una disparidad en el tratamiento jurídico
que no encontraba justificación alguna y que había sido denunciada por la doctrina32. De este
modo, se desincentivaba el disfrute de la totalidad del tiempo legalmente previsto para la exce-
dencia por cuidado de familiares, y quienes así lo hacían asumían un perjuicio en su carrera de
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27 Para un estudio en profundidad vid. DANS ÁLVAREZ DE SOTOMAYOR, L., «Equiparación entre el servicio
social de la mujer y el servicio militar obligatorio a efectos de la pensión de jubilación», Temas Laborales, núm.
170, 2023, pp. 85-114.
28 Así lo entiende, ARAGÓN GÓMEZ, C.: «La protección social del cuidado en el entorno familiar», en AA. VV.
(MOLERO MARAÑÓN, M.ª L., Dir.): Ser mujer y mercado de trabajo: Dificultades, oportunidades y retos, Aranzadi,
Pamplona, 2022, pp. 663 y ss. 
29 STJUE de 21 de enero de 2021, asunto C-843/19.
30 En este sentido, VILLAR CAÑADA, I., «La reforma del sistema de pensiones ¿Dónde queda —una vez más—
la dimensión de género?», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, núm. 468, 2022, p. 116.
31 Téngase presente que el artículo 46.3 del ET ha sido reformado para ampliar el elenco de sujetos causantes.
Desde el 30 de junio de 2023 la excedencia por cuidado de familiar se extiende al cónyuge o pareja de hecho y
al familiar hasta el segundo grado por consanguinidad de las parejas de hecho, según la modificación introducida
por el Real Decreto Ley 5/2023, de 28 de junio (BOE núm. 154, de 29 de junio de 2023). 
32 En este sentido, entre otros, TORTUERO PLAZA, J. L., 50 Propuestas para racionalizar la maternidad y facilitar
la conciliación laboral (del permiso de paternidad obligatorio… al apoyo a las PYMES), Civitas, Pamplona, 2006,
pp. 196 y 197; RODRÍGUEZ BRAVO DE LAGUNA, J. J., Dimensiones jurídico-laborales del derecho a la conci-
liación de la vida familiar y laboral, Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 168-170.

DL entera 133_Maquetación 1  15/01/25  11:18  Página 105



seguro. Por tanto, la norma no era consecuente con los objetivos perseguidos por el principio
de corresponsabilidad33, y dado que la mayor parte de las personas trabajadoras que hacen
uso de la excedencia para cuidar de un familiar son mujeres, amparaba una situación de discri-
minación indirecta por razón de género. 

El carácter transversal de la perspectiva de género alcanza ahora a las prestaciones fami-
liares contributivas para alinear la normativa de Seguridad Social con la normativa laboral, mo-
dificando el artículo 237.2 LGSS y considerando como período cotizado los tres primeros años,
equiparándose así con la ficción prevista para la excedencia por cuidado de menores. No obs-
tante, la duración de la excedencia por cuidado de familiares según el ET es de dos años, am-
pliable por convenio, por lo que, el disfrute del año adicional queda supeditado a la mejora
negociada por los interlocutores sociales. En todo caso, la previsión de este plazo de tres años
en la LGSS tiene sentido si tenemos en cuenta que el Régimen General comprende a los fun-
cionarios listados en su artículo 136.2, para quienes se prevé que la excedencia por cuidado
de familiares tendrá una duración no superior a tres años34. Y esta distinción entre el EBEP y el
ET debiera ser objeto de atención en próximas reformas, proponiendo lege ferenda la modifica-
ción de la norma estatutaria con el objeto de unificar las tres leyes. 

Esta regla de los tres años no solo constituye la nota común a las dos prestaciones familiares
contributivas derivadas del ejercicio de la excedencia, sino también a los casos de reducción
de jornada. Con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 2/2023, el artículo 237.3 LGSS pre-
veía que, si el derecho ejercitado era la reducción de jornada con motivo de la guarda legal de
un menor de doce años, las cotizaciones se entenderían incrementadas hasta el 100 % los dos
primeros años a efectos de las prestaciones ya mencionadas, un período que se ve ahora am-
pliado a los tres años. Igual reforma se introduce en la reducción de jornada por cuidado de un
familiar35 o de una persona con discapacidad, en cuyo caso el beneficio del incremento del 100 %
en las cotizaciones ya no se aplicará exclusivamente al primer año de la reducción de jornada,
como se contemplaba con anterioridad en la norma36, sino a los tres primeros años. Se trata de
modificaciones que aun mereciendo una valoración positiva resultan insuficientes. El legislador
debería haber extendido el beneficio de la cotización ficticia a la totalidad del tiempo del que se
disfrute la reducción de jornada, ya sea por guarda legal de un menor o por cuidado de un fa-
miliar, como así se ha contemplado en la prestación familiar contributiva derivada de la exce-
dencia por cuidado de un menor, y en los casos en que la reducción de jornada encuentra su
causa en el cuidado de un menor afectado por cáncer o enfermedad grave. Y todo ello teniendo
en cuenta que la reducción de jornada es la figura más conveniente para la conciliación, puesto
que lejos de promover el abandono del trabajo permite el mantenimiento del vínculo laboral y
fomenta el reparto de responsabilidades37.

5. LAS NUEVAS REGLAS DE INTEGRACIÓN DE LAGUNAS

El RDL 2/2023 ha previsto que para el cálculo de la base reguladora de la pensión de jubi-
lación podrá optarse entre los últimos 25 años, período considerado en la actualidad, o los últi-
mos 29 años descartando los 2 años en los que la cotización haya sido inferior. No obstante, el
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33 GRAU PINEDA, C. y RODRÍGUEZ GONZÁLEZ, S., op. cit., p. 42.
34 Artículo 89.4 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público (en adelante, EBEP).
35 Al igual que en la excedencia por cuidado de familiares, el Real Decreto Ley 5/2023, de 28 de junio, también ha
modificado el artículo 37.6 del ET para hacer extensivo al derecho a la reducción de jornada al cuidado del cón-
yuge, de la pareja de hecho o del familiar consanguíneo de la pareja de hecho hasta el segundo grado. 
36 RODRÍGUEZ BRAVO DE LAGUNA, J. J., op. cit., p. 171, había razonado que «no hay una razón objetiva que
explique el distinto tratamiento temporal que se ha dado a esta segunda modalidad de reducción de jornada, por
lo que debería haberse previsto, al menos, el mismo período que en los supuestos de guarda legal de un menor».
37 Vid. BALLESTER PASTOR, M.ª A., «Reformas en materia de protección social e impacto de género: un estudio
crítico», Temas Laborales, núm. 112, 2011, p. 69.
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acceso a la segunda opción solo será posible a partir del 1 de enero de 2026, momento a partir
del cual se aplicará un régimen de elevación progresiva del período a computar hasta el año
2037. 

La ampliación del espectro temporal puede traer consigo efectos negativos para las mujeres,
dado que hay más posibilidades de presentar lagunas. Para paliarlo se ha previsto una acción
positiva en el mecanismo de integración de estas38. En concreto, los primeros 60 meses en que
no haya habido cotización por la mujer trabajadora se integrarán con el 100 % de la base mínima
del Régimen General, reduciéndose al 80 % entre el mes 61 y el 84. Se trata de una medida
que mejora de manera sustancial la regla general del artículo 209 LGSS, que limita la integración
del 100 % al mes 48, reduciéndose a partir de ahí al 50 % de la base mínima. 

No obstante, esta acción no se extiende a las trabajadoras autónomas, a las cuales se les
aplica el mecanismo de integración de lagunas previsto con carácter general en el artículo 322
LGSS, según la redacción dada por el mismo RDL 2/2023. Su aplicación está fuertemente con-
dicionada, al preverse que los períodos sin obligación de cotizar deben haber transcurrido con
posterioridad a la extinción de la percepción de una prestación por cese de actividad, e inte-
grándose únicamente los 6 meses siguientes a cada uno de esos períodos conforme a la base
mínima. De este modo, se reducen las eventuales lagunas integradas a la mínima expresión y
por un tiempo muy reducido39; además, se aparta de la lógica del mecanismo de integración de
lagunas, que no lo limita a los períodos posteriores al disfrute de una prestación, la cual, en
este caso, no solo es de reciente creación sino restrictiva por sus presupuestos habilitantes. En
definitiva, una regla que infringe el artículo 10 LGSS, que exige la debida homogeneidad entre
los regímenes40, y cuya reforma debiera postularse por el Observatorio referido en la nueva dis-
posición adicional 50.ª LGSS, al cual se le encomienda su seguimiento.

6. LA REVISIÓN DEL COMPLEMENTO PARA LA REDUCCIÓN DE LA BRECHA DE
GÉNERO

Las medidas introducidas en nuestro sistema de la Seguridad Social no se han limitado a
colmar las lagunas de cotización, sino también a mejorar económicamente la cuantía de la pen-
sión. Con tal objeto, la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado
para el año 2016 introdujo el complemento de maternidad por aportación demográfica. Se trató
de una innovación legislativa relevante que se erigió en una especie de «compensación del
daño»41 ocasionado a las mujeres por las dificultades profesionales derivadas de la maternidad.
Sin embargo, estuvo mal diseñado desde el comienzo: por un lado, porque solo reconocía como
beneficiarias a las mujeres pensionistas, excluyendo a los hombres en todo caso, y en toda so-
ciedad igualitaria tanto los padres como las madres aportan lo mismo demográficamente a la
seguridad social42; por otro lado, porque las mujeres debían haber «aportado» al menos dos
hijos/as, quedando excluidas las que hubieran tenido uno solo43.
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38 Nueva DT 41.ª LGSS.
39 MALDONADO MOLINA, J. A., «El borrador de reforma de la base reguladora de la jubilación y el incremento
de los topes máximos de las bases de cotización y de las pensiones», Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, núm. 473, 2023, p. 51.
40 Por este motivo se ha propuesto la equiparación del trabajo autónomo con el trabajo por cuenta ajena en materia
de integración de lagunas de cotización, BARRRIOS BAUDOR, G. L., «La protección de los trabajadores autóno-
mos ante la jubilación», ponencia presentada en el XXXIV Congreso anual de la AEDTSS, Mérida, 30 y 31 de
mayo de 2024, publicada en Trabajo, edad y pensiones de jubilación, Ministerio de Trabajo y Economía Social,
Madrid, 2024, p. 183.
41 RAMOS QUINTANA, M. I., «El complemento por maternidad en el sistema de seguridad social: las compensa-
ciones implícitas en su código genético y la erosión de una acción positiva», Revista de Derecho Social, núm. 89,
2020, p. 124.
42 GRAU PINEDA, C., op. cit., p. 63.
43 En contra de esta exclusión, Idem, p. 62.
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Las dudas sobre la legitimidad del complemento dieron lugar al planteamiento de una cues-
tión prejudicial, resolviendo el TJUE44 que era contrario al Derecho de la UE, por cuanto discri-
minaba al varón que, estando en una situación idéntica a la de la mujer, no tenía derecho al
complemento. Pese a este fallo, la entidad gestora mantuvo la desestimación de las solicitudes
planteadas por hombres a la espera de la correspondiente reforma legislativa, lo que dio lugar
al reconocimiento por el TJUE de indemnizaciones por daños y perjuicios al obligar a acudir a
la vía judicial45; un pronunciamiento en modo alguno baladí, por cuanto neutraliza el efecto po-
sitivo buscado y preserva la diferencia de base46.

Finalmente, sería el RDL 3/2021, de 2 de febrero, el que rediseñaría la categoría jurídica,
pasando a denominarlo complemento para la reducción de la brecha de género y salvando las
dos limitaciones que presentaba en su versión anterior. Así, se reconoce a quienes tengan un
único hijo/a, pero sin efectos retroactivos por una mera razón económica, la sostenibilidad fi-
nanciera del sistema, obviando que tal previsión hubiera contribuido al cumplimiento de la na-
turaleza temporal del complemento. Además, fruto de la sentencia del TJUE, se incluye como
beneficiario al varón siempre que acredite un perjuicio en su carrera de seguro, el cual se le
presume a la mujer. Una regulación que ha dado lugar al planteamiento de nuevas cuestiones
prejudiciales, por la posible discriminación del varón al tener que articular prueba en ese sentido47,
por lo que habrá que estar al pronunciamiento del TJUE, que en caso de fallar a favor desnatu-
ralizaría el complemento. La existencia de una brecha de género en las pensiones es una rea-
lidad objetiva, son las mujeres quienes sufren mayores interrupciones en sus carreras de seguro,
quienes perciben pensiones de menor cuantía, y a quienes se les reconocen mayormente los
complementos a mínimos y las pensiones del nivel asistencial, lo que justifica la previsión de
una acción positiva en este complemento; no ocurre lo mismo con el varón, respecto del cual
no hay indicios de los que pueda deducirse una posible situación de desventaja en materia de
pensiones. La supresión de la acción positiva prevista para las mujeres supondría el regreso a
un pasado con ordenaciones jurídicas uniformes para realidades desiguales, y ya no podría se-
guir denominándose complemento para la reducción de la brecha de género. 

Ahora, el RDL 2/2023 revisa el régimen jurídico del complemento para introducir las siguien-
tes reformas. La primera modificación beneficia a los varones, para quienes se prevé que «para
el cálculo de períodos cotizados y de bases de cotización no se tendrán en cuenta los beneficios
en la cotización establecidos en el artículo 237»48. En consecuencia, para la acreditación del
perjuicio en la carrera de seguro se considerarán los vacíos de cotización derivados de la ex-
cedencia o reducción de jornada por cuidado de menores o incluso de familiares, ya que la
norma se remite al artículo 237 en su integridad. Además, para la plena eficacia de esta medida,
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44 STJUE de 12 de diciembre de 2019, asunto C-450/18. Asimismo, las SSTS de 17 de febrero de 2022 (recurso
núm. 2872/2021) y de 30 de mayo de 2022 (recurso núm. 3192/2021), han estimado que los hombres que reúnan
las exigencias establecidas y estén en la misma situación que las mujeres, tienen derecho a que el complemento
se les reconozca con efectos retroactivos desde el nacimiento de la norma que lo establece, dado que el TJUE
no dispuso ninguna limitación temporal en su pronunciamiento.
45 La STJUE de 14 de septiembre de 2023, asunto C-113/22, argumentó que, además de conceder el complemento
a la parte interesada, el órgano judicial debe reconocer una indemnización que permita compensar íntegramente
los perjuicios causados por haber acudido a la vía judicial, al exponer a los beneficiarios a un plazo más largo
para el cobro del complemento, así como a gastos adicionales, lo que genera una discriminación adicional. Esta
indemnización fue finalmente cuantificada en 1.800 euros por la STS de 15 de noviembre de 2023 (recurso núm.
5547/2022).
46 Vid. MIÑARRO YANINI, M., «En busca de algo de orden: una solución indemnizatoria categórica para el “varón
doblemente discriminado”, Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 977/2023, de 15 de noviembre», Re-
vista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, núm. 479, 2024, p. 156.
47 Auto del TSJ de Madrid de 13 de septiembre de 2023 (recurso núm. 333/2023); Auto del JS núm. 3 de Pamplona,
de 21 de septiembre de 2023 (núm. procedimiento 1095/2022).
48 Se trata de una medida que venía aplicando parcialmente la entidad gestora mediante su Criterio de gestión
21/2021, de 13 de agosto.
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se incorpora una disposición transitoria cuadragésima cuarta a la LGSS, que declara la aplica-
bilidad de esta reforma a las pensiones contributivas causadas desde el 4 de febrero de 2021,
es decir, desde la fecha de entrada en vigor del complemento para la reducción de la brecha de
género, una medida que merece una valoración positiva.

Pero la normativa no solo exige al varón que acredite un perjuicio sino, además, que «la
suma de las cuantías de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que
le corresponda a la mujer». Por tanto, la norma impide el disfrute simultáneo del complemento
cuando se trate de un mismo sujeto causante y siempre que se trate de hijos en común49. Dán-
dose la premisa de que los dos progenitores sean beneficiarios de una pensión, se había cues-
tionado cuales debían ser los importes de las pensiones que debían ser comparados a efectos
de determinar a qué progenitor le corresponde el complemento, esto es, la pensión inicial o la
resultante después de la aplicación de los complementos a mínimos. Para su resolución, el
INSS se pronunció en su Criterio de gestión 20/2022, de 2 de noviembre, entendiendo que debía
estarse a la pensión inicial, por cuanto es la «que permite determinar de forma objetiva cuál de
los dos progenitores tiene una pensión menor y, por ende, presumiblemente un perjuicio en su
carrera de cotización como consecuencia del cuidado de hijos»; o, en otras palabras, solo sin
tener en cuenta el complemento a mínimos, cuyas beneficiarias principales son las mujeres50,
se puede tener conocimiento de la persona progenitora que realmente genera por sí misma en
base a sus cotizaciones la pensión de menor cuantía. Este criterio ahora se incorpora al artículo
60 de la LGSS mediante la adición de un nuevo apartado séptimo, al precisar que «para deter-
minar qué pensiones o suma de pensiones de los progenitores tiene menor cuantía se compu-
tarán dichas pensiones teniendo en cuenta su importe inicial, una vez revalorizadas, sin
computar los complementos que pudieran corresponder». Y en caso de que ambos progenitores
sean del mismo sexo, a igualdad de importe inicial el complemento se reconocerá a quien lo
haya solicitado en primer lugar. Recuérdese que cuando los solicitantes sean de distinto sexo,
lo más habitual estadísticamente, a igualdad de importe inicial de la pensión objeto de compa-
ración la atribución del complemento se hará a favor de la mujer. 

Pero no solo los presupuestos habilitantes del complemento han sido objeto de atención por
el RDL 2/2023, sino también su importe. El extinto complemento por aportación demográfica lo
cuantificaba mediante la aplicación de un porcentaje adicional, el cual variaba en función del
número de hijos/as habidos. En la actualidad se prevé la aplicación de una cantidad fija por
cada hijo/a, lo cual beneficia a las pensiones más bajas, pero perjudica a las rentas más altas;
eso sí, siempre y cuando hayan nacido vivos51, presupuesto que atenta contra la dignidad y la
integridad física y moral de la mujer por obligarla a obtener un resultado objetivo52. Pues bien,
en cuanto a su revalorización, teniendo en cuenta que tiene naturaleza de pensión pública con-
tributiva, se aplica el criterio general previsto en el artículo 58.2 LGSS, esto es, conforme al IPC.
Pero, además, el RDL 2/2023 prevé que será objeto de un incremento adicional del 10 % en el
bienio 2024-2025. Para el año 2024 se ha cuantificado en 33,20 euros mensuales53, resultado
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49 INSS, Criterio de gestión 21/2023, de 7 de agosto.
50 Según datos del INSS para el mes de junio de 2024, del total de los pensionistas con complementos por mínimos
el 31,6 % son mujeres y el 15,1 % son hombres, disponible en https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Es-
tadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23 (consultado el 23 de julio de 2024).
51 Si el feto es alumbrado muerto no debe tenerse en cuenta para devengar el complemento, vid. STS de 27 de
febrero de 2023 (recurso núm. 3225/2021). Cabe destacar que, si bien la norma prevé ahora que el feto debe
haber nacido vivo, no lo hacía el complemento por aportación demográfico, motivo por el cual se pronunció a
favor de su reconocimiento en tal supuesto POYATOS i MATAS, G., «Juzgando con perspectiva de género el
complemento de maternidad. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias 904/2019,
de 11 de septiembre», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, núm. 442, 2020, pp. 147-148.
52 RAMOS QUINTANA, M. I., «El complemento por maternidad como acción positiva y su desnaturalización jurí-
dica», Trabajo y Derecho, núm. 61, 2020, pp. 11-12.
53 Artículo 78.2 del Real Decreto Ley 8/2023, de 27 de diciembre, por el que se adoptan medidas para afrontar las
consecuencias económicas y sociales derivadas de los conflictos en Ucrania y Oriente Próximo, así como para
paliar los efectos de la sequía (BOE núm. 310, de 28 de diciembre de 2023).
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de la revalorización del artículo 58.2 LGSS y del incremento adicional de un 5 %. Una medida
con la que se pretende acelerar la reducción de la brecha de género en las pensiones, aunque
su importe sigue siendo irrisorio. 

En suma, el efecto compensador de este complemento, pero bien formulado, sigue siendo
necesario mientras no se cuente con una sociedad equitativa. Con tal objetivo, las reformas
apuntadas revisan el modelo legal, incorporando una serie de medidas que de manera quirúrgica
mejoran el diseño de determinados elementos del régimen jurídico aplicable.

7. LA NOVEDOSA HABILITACIÓN A LOS CONVENIOS COLECTIVOS PARA INCLUIR EDA-
DES DE JUBILACIÓN FORZOSA EN SECTORES MASCULINIZADOS

La negociación colectiva constituye un valioso instrumento de compensación de desigual-
dades como eje del sistema institucional del marco democrático de relaciones laborales, y como
tal, cumple y debe cumplir su papel contra la discriminación de las mujeres trabajadores54. Por
ese motivo, las reformas para hacer frente a la brecha de género en las pensiones también han
alcanzado a la habilitación contenida en el ET para que los interlocutores sociales puedan in-
corporar edades de jubilación forzosa en los convenios colectivos55. En concreto, la Ley 21/2021
reestructura la disposición adicional décima del ET para incorporar un supuesto general y otro
excepcional. Según la redacción dada al supuesto general, los convenios colectivos podrán in-
cluir cláusulas de jubilación forzosa siempre que se cumplan los siguientes requisitos: en primer
lugar, que la persona trabajadora tenga al menos 68 años; en segundo lugar, que tenga derecho
al 100 % de la base reguladora; y, en tercer lugar, que se celebre un contrato indefinido y a
tiempo completo con una nueva persona trabajadora. Se incorporan, así, dos novedades rele-
vantes respecto al marco jurídico anterior: por un lado, la elevación de la edad de la jubilación
forzosa, desde la ordinaria a los 68 años56, para favorecer la permanencia en el mercado de
trabajo en pro de la sostenibilidad del sistema; y, por otro lado, la concreción de la política de
empleo57, frente a la enumeración ejemplificativa de la redacción anterior, con el fin de evitar la
amortización del puesto de trabajo. En definitiva, se endurecen las condiciones impuestas para
la validez de las cláusulas de jubilación forzosa.
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54 En este sentido, PALOMEQUE LÓPEZ, M. C., «El papel de la negociación colectiva en pro de la igualdad
efectiva de la mujer trabajadora, a enjuiciamiento», en AA. VV. (FIGUERUELO BURRIEZA, A., Dir.), Perspectiva
de género en la negociación colectiva: análisis por sectores feminizados y masculinizados, Bomarzo, Albacete,
2013, pp. 21-22.
55 En relación con esta habilitación, la STJUE de 16 de octubre de 2007, asunto Palacios de la Villa, C-411/05,
dictaminó que no implica una discriminación por razón de edad si la medida está ligada a una política de empleo.
En sentencias posteriores, el mismo tribunal declaró que los Estados miembros y, en su caso, los agentes sociales
a nivel nacional disponen de una amplia facultad de apreciación para definir las medidas de empleo, entre otras,
SSTJUE de 19 de septiembre de 2018, asunto Bedi, C-312/17; y de 26 de septiembre de 2013, asunto HK Dan-
mark, C-476/11. Por su parte, la STC 8/2015, de 22 de enero, desestimó la posible vulneración del derecho al tra-
bajo de la persona cuyo contrato se ve extinguido, justificándose «constitucionalmente en el objetivo de promover
el reparto o redistribución del trabajo facilitando de esta manera el ejercicio del derecho al trabajo de otros».
56 La elección de esta edad no es casual, ya que los datos estadísticos de la Seguridad Social ponen en evidencia
que la edad media de la jubilación demorada se sitúa en los 68 años, disponible en https://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST23/ EST44 (consultado el
19 de julio de 2024).
57 Se trata de una reivindicación que ya había realizado la doctrina, puesto que la falta de concreción legal no
aseguraba que la salida del mercado laboral vía jubilación forzosa diera lugar automáticamente y de manera in-
mediata a la contratación de una persona joven desempleada o en busca de su primer empleo, en este sentido,
FERNÁNDEZ-COSTALES MUÑIZ, J., «La jubilación forzosa como causa extintiva de la prestación de servicios.
El perpetuo viaje de ida y vuelta en el devenir del instituto jurídico guadianesco por excelencia de la Seguridad
Social y la negociación colectiva», AA. VV.: Por una pensión de jubilación, adecuada, segura y sostenible. III Con-
greso internacional y XVI Congreso nacional de la Asociación Española de Salud y Seguridad Social, Tomo I, La-
borum, Murcia, 2019, vol. I, p. 251.
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Pero lo realmente novedoso se encuentra en la adición del supuesto excepcional, que in-
corpora un mecanismo flexibilizador de la edad a modo de acción positiva en favor de la mujer58,
al permitir que la edad de jubilación forzosa se reduzca hasta la ordinaria de jubilación cuando
la tasa de ocupación de las mujeres trabajadoras en alguna de las actividades económicas co-
rrespondientes al ámbito funcional del convenio sea inferior al 20% de las personas ocupadas
en las mismas59. Con esta medida, el objetivo perseguido en el supuesto general y referido al
fomento del retraso en el acceso a la pensión pasa a un segundo plano, primando favorecer el
empleo femenino; adviértase que esta situación de infrarrepresentación no es predicable de la
empresa en cuestión, sino del concreto sector de actividad. Y si bien no puede darse un listado
cerrado de actividades económicas afectadas, la memoria que acompañó al anteproyecto de
ley recogía una tabla con aquellas actividades económicas en las cuales la mujer no alcanza el
20 % de representación60.  

En todo caso, esta medida de discriminación positiva se contempla en términos potestativos,
por lo que su introducción en el convenio colectivo dependerá de la habilidad y sensibilidad que
muestren los sujetos negociadores, habiendo sido más efectivo que se hubiera previsto con ca-
rácter obligatorio61. No obstante, la Ley 15/2022 ha previsto en su artículo 10.3, bajo la rúbrica
«negociación colectiva», que «la representación legal de los trabajadores y la propia empresa
velarán por el cumplimiento del derecho a la igualdad de trato y no discriminación en la empresa
por las causas previstas en esta ley y, en particular, en materia de medidas de acción positiva
y de la consecución de sus objetivos», por lo que ha venido a depositar en los interlocutores
sociales un deber de vigilancia en este sentido.

En cuanto al objetivo de empleo previsto en el supuesto excepcional, se mantiene la exi-
gencia de una contratación indefinida y a tiempo completo, pero con tres singularidades: en pri-
mer lugar, se requiere que sea de al menos una mujer, por lo que el proceso de selección debe
estar acotado a ellas; en segundo lugar, la norma no exige que sea una «nueva persona traba-
jadora», como así se requiere en el supuesto general, por lo que podría ser la conversión en in-
definido de un contrato de trabajo temporal de una mujer que ya estuviera en plantilla; y, en
tercer lugar, la contratación debe celebrarse de manera simultánea a la extinción contractual
de la persona madura, circunstancia temporal que tampoco se advierte en el apartado primero
de la norma.

Y, en fin, se mantiene en este supuesto excepcional el derecho al 100 % de la base regula-
dora, pero se incorpora la exigencia de un control previo por los representantes de los trabaja-
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58 En este sentido, PERÁN QUESADA, S., «El nuevo régimen jurídico de la jubilación forzosa», Revista Interna-
cional de Doctrina y Jurisprudencia, vol. 27, 2022, p. 100.
59 Las actividades económicas que se toman como referencia para determinar el cumplimiento de esta condición
están definidas por los códigos de la CNAE que se hayan incluido en el ámbito del convenio aplicable al realizar
su inscripción en el Registro y depósito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo y planes de igualdad. La
Administración de la Seguridad Social facilitará la tasa de ocupación de las trabajadoras respecto de la totalidad
de personas trabajadoras por cuenta ajena que haya en cada una de las CNAE correspondientes en la fecha de
constitución de la comisión negociadora del convenio.
60 La memoria destaca especialmente aquellas actividades en las cuales el empleo femenino es inferior al 15 %,
en particular: silvicultura y explotación forestal; pesca y acuicultura; extracción de antracita, hulla y lignito; extrac-
ción de crudo de petróleo y gas natural; extracción de minerales metálicos; otras industrias extractivas; metalurgia;
fabricación de productos metálicos; reparación e instalación de maquinaria y equipo; construcción de edificios;
ingeniería civil;  actividades de construcción especializada; y transporte terrestre y por tubería.
61 Así lo reflexiona SIRVENT HERNÁNDEZ, N., «El impacto de género en la reforma del sistema de pensiones:
especial referencia a las cláusulas de jubilación forzosa para coadyuvar a superar la segregación ocupacional
por razones de género», brief publicado en la página web de la AEDTSS, 2022, p. 5/5 disponible en
https://www.aedtss.com/el-impacto-de-genero-en-la-reforma-del-sistema-de-pensiones-especial-referencia-a-las-
clausulas-de-jubilacion-forzosa-para-coadyuvar-a-superar-la-segregacion-ocupacional-por-razones-de-genero/
(consultado el 29 de diciembre de 2023).
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dores, al prever que la decisión extintiva les debe ser comunicada, aunque sin fijar un plazo
concreto, por lo que nada impide que se especifique en la cláusula convencional. Un derecho
de información que no debería haberse limitado al supuesto de jubilación forzosa excepcional,
debiendo haberse incluido a modo de apartado tercero para hacerlo extensivo al supuesto ge-
neral, reforma que se propone a modo de lege ferenda, por cuanto los convenios colectivos
deben contener medidas de control y seguimiento del cumplimiento y efectividad de los com-
promisos de empleo adquiridos62. En todo caso, cabe destacar que algunos convenios colectivos
han extendido al supuesto general del apartado primero de la norma la obligación de información
a los representantes de los trabajadores63.

El análisis de los convenios colectivos publicados tras la entrada en vigor del nuevo marco
legal pone en evidencia la buena acogida del supuesto excepcional de la disposición adicional
10.ª ET, al haberse recogido en diversos convenios de sector, tanto de ámbito estatal64 como
de ámbito autonómico65.

Por último, apuntar que el nuevo régimen previsto resultará de aplicación únicamente a los
convenios que se suscriban tras la entrada en vigor de la Ley 21/2021 esto es, a partir del 1 de
enero de 2022. Así se contempla en la disposición transitoria novena que se incorpora al ET.
Los convenios colectivos suscritos con anterioridad y que contuvieran cláusulas reguladoras de
la jubilación forzosa podrán seguir aplicándose en sus propios términos mientras sigan en vigor
y con una limitación temporal, «hasta tres años después de la finalización de la vigencia inicial
pactada». Así pues, las cláusulas que se recogieran conforme a la anterior regulación manten-
drán su validez durante las sucesivas prórrogas, pero hasta tres años, salvo que antes se
acuerde un nuevo convenio, lo que da un plazo razonable a la negociación colectiva para adap-
tar su regulación. De este modo, si la vigencia inicial pactada de un convenio fuera para el pe-
ríodo 2021-2024 y se viera prorrogada, se seguiría aplicando el régimen de la jubilación forzosa
tal y como estuviera previsto en el convenio, y por tanto conforme al régimen anterior, pero con
el límite temporal expuesto, en el ejemplo tratado, hasta el año 2027. Se trata de un régimen
transitorio generoso. Así pues, convivirán en el tiempo cláusulas de jubilación forzosa conforme
a la regulación anterior, por haberse previsto convencionalmente antes del 1 de enero de 2022,
con cláusulas de jubilación obligatoria previstas tras el 1 de enero de 2022 y acorde al nuevo
régimen legal.

8. REFLEXIÓN FINAL 

El logro de la igualdad entre mujeres y hombres en materia de prestaciones requiere conse-
guirla previamente en el acceso al empleo y las condiciones de trabajo. Pero mientras ese ob-
jetivo no se consiga está justificada la adopción de acciones positivas en el plano de la
protección social, fruto de la tutela reparadora del sistema ya que, de otro modo, el principio
contributivo se vuelve en contra de la igualdad por razón de género. Por ello, el elenco de me-
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62 TOMÁS JIMÉNEZ, N.: «La jubilación forzosa en la negociación colectiva. Un análisis práctico», Tribuna Social,
núm. 215, 2008, p. 58.
63 Entre otros, convenio colectivo del sector de transitarios de Madrid (BO. Comunidad de Madrid núm. 266, de 8
de noviembre de 2022); convenio colectivo interprovincial del sector de la industria de hostelería y turismo de Ca-
taluña (DO. Generalitat de Catalunya núm. 8827, de 5 de enero de 2023); convenio colectivo de trabajo para el
sector de la actividad de limpieza de edificios y locales de la provincia de Burgos (BO. Burgos núm. 72, de 17 de
abril de 2023).
64 Entre otros, disposición adicional 5.ª del convenio colectivo estatal de jardinería (BOE núm. 167, de 13 de julio
de 2022), artículo 60.bis del convenio colectivo de bolsas y mercados españoles (BOE núm. 229, de 23 septiembre
de 2022), artículo 69.bis del convenio colectivo de empresas de seguridad (BOE núm. 299, de 14 diciembre de
2022), artículo 19 del acuerdo marco del sector de la pizarra (BOE núm. 128, de 30 de mayo de 2022).
65 Entre otros, artículo 20.bis del convenio colectivo del sector del comercio del metal de Madrid (BO. Comunidad
de Madrid núm. 234, de 1 octubre de 2022).
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didas adoptadas merece una valoración positiva, pues logran la implementación de la recomen-
dación 17.ª del Pacto de Toledo. En unos casos, los correctivos han estado orientados a mejorar
el acceso a la protección, como así ha ocurrido con la reforma del sistema especial de emple-
ados de hogar, con la equiparación del trabajo parcial con el contrato a tiempo completo, con la
mejora en el mecanismo de las cotizaciones ficticias, y con la novedosa acción positiva prevista
en el procedimiento de integración de lagunas. En otros casos, las reformas se han formulado
para mejorar la intensidad de la protección, revalorizando el complemento para la reducción de
la brecha de género. 

No obstante, las reformas apuntadas presentan algunas disfunciones que merecen ser des-
tacadas. Así, el mecanismo de las cotizaciones ficticias en los casos de reducción de jornada
sigue sin alcanzar la totalidad del período por el cual se puede disfrutar el derecho. Y la acción
positiva prevista en el procedimiento de integración de lagunas para las trabajadoras por cuenta
ajena no se ha hecho extensible a las autónomas. Ambas limitaciones solo pueden explicarse
por la primacía de un criterio economicista.

Pero, además, cabe destacar que hay importantes ausencias, al no haber introducido co-
rrectivos en la jubilación anticipada y en la jubilación parcial, ya que la exigencia de largas ca-
rreras de seguro se convierte en un obstáculo insalvable para muchas mujeres. Y todo ello sin
olvidar que el plano asistencial no ha sido objeto de atención. El diseño de un sistema de pen-
siones con perspectiva de género es una exigencia constitucional y del Derecho de la Unión
Europea, por cuanto un sistema de seguridad social no puede dejar de reconocer la contribución
de los trabajos de cuidado para el desarrollo económico y social de un país.  Por ello, las refor-
mas recientes, aunque positivas, deben ser vistas como un primer paso hacia una revisión más
integral y equitativa del sistema. En definitiva, es imperativo seguir avanzando en la implemen-
tación de políticas que aseguren no sólo la igualdad de acceso, sino también la igualdad en los
resultados, garantizando que las mujeres no se vean desfavorecidas en ninguna etapa de su
vida laboral y post-laboral.
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RESUMEN

El tema tratado en este artículo debe contextualizarse a partir de las demandas de los mu-
tualistas de previsión social alternativa —expresadas, principalmente, por los profesionales de
la abogacía y la procura— que reclaman una intervención de los poderes públicos para asegurar
la suficiencia de sus prestaciones. Nos proponemos identificar algunos argumentos que justifi-
carían una intervención de este tipo. Para ello, introducimos una sumaria reflexión sobre la vo-
cación paternalista del Estado social, que se vería defraudada si el aseguramiento profesional
se configurase como una opción voluntaria para los ciudadanos. Sostendremos que ese es el
planteamiento que asume el art. 41 CE’78 cuando proclama la universalidad de la Seguridad
Social. Este mandato de universalidad, junto con otras disposiciones de nuestro Derecho posi-
tivo, nos lleva a defender que la previsión social alternativa forma parte de la Seguridad Social
y que, en consecuencia, procede aplicar sobre sus prestaciones las garantías de suficiencia y
adecuación contempladas en los arts. 41 y 50 CE’78. Tratamos, al fin, de responder a algunos
alegatos de justicia sustantiva que se opondrían a esta solución y apuntamos la difícil compo-
sición de intereses que deberá lograr cualquier reforma normativa que afronte esta problemá-
tica.

ABSTRACT

The topic discussed in these pages must be contextualized based on the demands of alter-
native social security mutualists —expressed, mainly, by legal and procurement professionals—
who demand intervention by public powers to ensure the sufficiency of its benefits. We propose
to identify some arguments that would justify an intervention of this type. To this end, we introduce
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a summary reflection on the paternalistic vocation of the social State, which would be disappoin-
ted if professional insurance were configured as a voluntary option for citizens. We will maintain
that this is the approach assumed by art. 41 CE'78 when he proclaims the universality of Social
Security. This mandate of universality, together with other provisions of our positive law, leads
us to defend that alternative social security is part of Social Security and that, consequently, it is
appropriate to apply to its benefits the guarantees of sufficiency and adequacy contemplated in
the arts. 41 and 50 CE’78. Finally, we try to respond to some arguments of substantive justice
that would oppose this solution and we point out the difficult composition of interests that any
regulatory reform that addresses this problem must achieve.

Palabras clave: Previsión social alternativa, mutualidades, seguridad social, suficiencia pres-
tacional. 

Key words: Alternative social security, mutual societies, social security, benefit sufficiency.

1. INTRODUCCIÓN1

La supervivencia de las mutualidades de previsión social alternativa supone un patente ana-
cronismo jurídico, sobre todo por su cuestionada adecuación a los mandatos de publicidad y
universalidad que la Constitución impone a nuestro sistema de Seguridad Social. Nos referimos,
conviene aclarar desde el principio, a las entidades de previsión social que actúan como alter-
nativas al régimen especial de trabajadores autónomos, y no a todos aquellos otros mecanismos
de protección social complementarios, que cuentan con un expreso reconocimiento constitu-
cional ex art. 41 CE’78 in fine. Aunque hace algunas décadas este singular sistema de asegu-
ramiento acaparó una notable atención doctrinal, la progresiva desamortización de sus
instituciones y su consolidación como entidades de seguro privado las ha relegado a un segundo
plano de interés. Al menos así ha sido hasta la actualidad, cuando su insuficiencia protectora
—en comparación con la proporcionada por los regímenes especiales de la Seguridad Social—
ha excitado algunas movilizaciones sociales, protagonizadas especialmente por los profesio-
nales de la abogacía y la procura, en las que se reclama una intervención tuitiva de los poderes
públicos que asista a aquellos mutualistas cuyos derechos prestacionales adquiridos no alcan-
zan mínimos de subsistencia. 

Tales vindicaciones han encontrado alguna respuesta institucional, expresada principalmente
a través de la propuesta del ministerio de Seguridad Social —luego se dará cuenta de ella— en
la que se plantea un mecanismo de transición —o pasarela, según las proclamas de los profe-
sionales afectados— que permita el cómputo de los períodos de contribución acreditados en la
respectiva mutualidad como período de cotización en el régimen especial de trabajadores au-
tónomos de la Seguridad Social. 

Comoquiera que sea, tras esta presión social y el anunciado compromiso político para apla-
carla subyace una imputación de responsabilidad a las instituciones públicas sobre la cobertura
prestacional de los mutualistas de previsión profesional alternativa. En este comentario quere-
mos identificar los fundamentos que habilitarían tal imputación, lo cual pasa, principalmente,
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1 Este escrito recoge la comunicación presentada en el XXXIV Congreso de la AEDTSS celebrado en Mérida los
días 30 y 31 de mayo de 2024 y que fue distinguida ex aequo con el premio Rivero Llamas. Desde aquella fecha
han aparecido algunos documentos relevantes para el asunto analizado: en especial, una nueva propuesta mi-
nisterial para la aplicación de un mecanismo de transición desde la mutualidad al RETA y un informe jurídico sobre
esta problemática elaborado por la profesora Casas Baamonde a instancias del Ilustre Colegio de Abogados de
Madrid. Actualizamos ahora aquella comunicación con alguna alusión a sendos documentos, aunque solo de ma-
nera puntual para conservar de manera más íntegra la versión original que fue sometida a la evaluación del comité
científico de dicho congreso.  
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por la caracterización de la previsión social alternativa como un mecanismo de Seguridad Social,
en el sentido que esta adquiere en nuestro texto constitucional. Lograda tal equiparación, pro-
ponemos extender a dicho sistema alternativo de previsión las garantías de suficiencia que la
misma Constitución impone sobre las prestaciones de la Seguridad Social. 

Esta solución, conviene aclarar, se presenta solo como una propuesta teórica básica, que
prescinde de todos los pormenores técnicos necesarios para su puesta en funcionamiento. Tam-
bién desatiende las distintas casuísticas que se dan entre la multitud de mutualistas afectados
por esta problemática. 

Aclaramos, al fin, que en la medida que la candencia de esta temática viene dada por las
reivindicaciones corporativas de abogados y procuradores, quizás algunas de las apreciaciones
de este trabajo se refieran específicamente a la protección social de estos profesionales. Opi-
namos, no obstante, que la mayoría de las consideraciones que se expondrán son aplicables,
en su esencia, al conjunto del mutualismo social alternativo. 

2. DIACRONÍA DE UN RÉGIMEN JURÍDICO EXCEPCIONAL

Aunque no es este un estudio —por elementales razones de extensión, no puede serlo—
sobre el mutualismo profesional y su evolución histórica, sí enjuiciamos pertinente introducir al-
gunas anotaciones preliminares que nos ayuden a comprender el actual estado de la cuestión2.
Con este propósito, podemos comenzar recordando que este sistema de previsión surge en un
tiempo en el que la protección social de los profesionales se articulaba a través de entidades
asociativas privadas, con multitud de denominaciones —montepíos, cofradías, socorros mutuos
o mutualidades— y segmentadas por industrias o ramos de actividad3. Conforme proliferaban
tales entidades y ampliaban su ámbito subjetivo de cobertura fueron institucionalizadas, princi-
palmente a través de la Ley de 6 de diciembre de 1941, de Mutualidades4. Con esta norma se
reconocía la crucial función previsora de estas corporaciones y, en consecuencia, se las sometía
a un importante intervencionismo público —autorización administrativa para operar, determina-
dos requisitos orgánicos, prohibición de transacción con las prestaciones generadas…— ten-
dente a garantizar su buen funcionamiento. Según se leía en su exposición de motivos: 

«el espíritu previsor en el campo del seguro social privado se ha desarrollado y alcanzado
tal volumen, que llega a significar una partida muy considerable de la economía, nacional, y
representa esfuerzos y esperanzas de las clases modestas, que, en muchas ocasiones, por
no existir la adecuada formacioń entre el buen deseo y el acierto tećnico en el caĺculo y en
la interpretacioń, o por causas administrativas, suelen producir defraudaciones morales que
ocasionan el consiguiente descred́ito para las instituciones de previsioń social y el quebranto
irreparable para los mutualistas asegurados que confiaron su porvenir a la administracioń
de la entidad.
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2 Sobre el régimen jurídico de las mutualidades de previsión social y su evolución histórica, son de obligada refe-
rencia las aportaciones del profesor de Derecho Mercantil, MALDONADO MOLINA, F. J., Las mutualidades vin-
culadas a colegios profesionales, Thomson Reuters Aranzadi, 1998; Las mutualidades de previsión social como
entidades aseguradoras, Comares, 2001 y Aspectos societarios de las mutualidades, Madrid, Editoriales de De-
recho Reunidas, EDERSA, 2001.
3 De manera específica, refiriéndose a la conformación histórica de este tipo de entidades de previsión vid. SOLÀ
I GUSSINYER, P., «El mutualismo y su función social: sinopsis histórica», CIRIEC-España, Revista de Economía
Pública, Social y Cooperativa 44, 2003, pp. 175-198; MAZA ZORRILLA, E., «El mutualismo en España, 1900-
1941. Ajustes e interferencias», La previsión social en la historia: actas del VI Congreso de Historia Social de Es-
paña, Vitoria, 3-5 de julio de 2008. Siglo XXI, 2009; SAN ONOFRE FERNÁNDEZ, S., «Las Mutualidades de
Previsión Social: disección histórica, régimen jurídico y su adaptación a Solvencia II», CIRIEC-España, revista ju-
rídica de economía social y cooperativa, 40, 2022, pp. 277-310.
4 Bajo la cual se fundaron numerosas mutualidades de previsión social. Hasta 1 200, según el registro del Ministerio
de Trabajo. Vid. SOLÀ I GUSSINYER, P., «El mutualismo y su función…», op. cit., p. 192. 
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La concurrencia de tales circunstancias obliga al Nuevo Estado a intervenir en el campo de
la previsioń del seguro social de caraćter privado, reglamentando y vigilando, tanto en su
desenvolvimiento administrativo como tećnico, a las entidades dedicadas al expresado
geńero de actividades».

No debe extrañarnos que, por estas y otras consideraciones, se halla visto en el mutualismo
profesional «el antecedente maś claro del servicio pub́lico de la Seguridad Social propio del Es-
tado de bienestar moderno»5. Lo que a nosotros más nos interesa dentro de este proceso his-
tórico es el acoplamiento de aquel sistema de previsión social fragmentado en el nuevo sistema
de Seguridad Social, el cual, especialmente a partir de la segunda mitad del siglo XX, asumió
una decidida y constante vocación expansiva y homogeneizadora6. La primera norma que
afrontó este acoplamiento fue el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el
régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autónomos.
Aunque esta norma excluyó por defecto de su ámbito de aplicación a los profesionales liberales,
estos podrían integrarse en el RETA «por Decreto a propuesta del Ministro de Trabajo y oída la
Organización Sindical» (art. 3.4, en su versión original). A esta posibilidad se acogieron algunos
colectivos de profesionales liberales vinculados hasta entonces a su respectiva mutualidad7. 

El Real Decreto 2504/1980, de 24 de octubre, por el que se modifican los artículos 2.º y 3.º
del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, que regula el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los trabajadores por cuenta propia o autónomos, por su parte, abundó en este proceso de
integración en el RETA admitiendo la de aquellos trabajadores autónomos que para el ejercicio
de su actividad profesional necesitasen, como requisito previo, incorporarse a un colegio o aso-
ciación profesional. Dicha integración «se llevará a cabo a solicitud de los órganos superiores
de representación de dichas entidades y mediante orden ministerial». Esta solicitud corporativa
operaba así como un requisito ineludible para la integración, por lo que resultaba inadmisible la
inclusión en el RETA por la mera voluntad del individuo asegurado. Es en este período histórico
cuando se produce la mayor migración desde las mutualidades de previsión profesional al
RETA8.

Otro jalón imprescindible para comprender el actual estado de cosas lo encontramos en la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, sobre Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, la
cual habilita, por primera vez para estos profesionales, la afiliación individual voluntaria al RETA.
Desde entonces, las mutualidades de previsión social que perviven en la actualidad se configu-
ran como entidades de aseguramiento alternativas, según declara la DA 15.ª de la precitada
norma —disposición sobre la que volveremos más delante de manera específica—. Todos aque-
llos trabajadores por cuenta propia que comenzaran su ejercicio profesional a partir de su en-
trada en vigor podrían optar, en esencia y sin valorar las consecuencias de una u otra elección,
por el régimen especial de trabajadores autónomos o por la previsión social alternativa de la
respectiva mutualidad, si dicho trabajador pertenecía a un colectivo integrado en la misma. Con-
viene puntualizar que esta última posibilidad se reservó para aquellas mutualidades ya creadas
con anterioridad al 10 de noviembre de 1995 al amparo del Reglamento de Entidades de Pre-
visión Social, aprobado por el Real Decreto 2615/1985, de 4 de diciembre; por lo que, a estas
entidades, 10 en total9, se les otorgaba por ministerio de ley un régimen de oligopolio. Andando
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5 Ibid., p. 193. 
6 DE LA VILLA GIL, L. E., La formación histórica del Derecho Español del Trabajo, Comares, Granada, 2003, pp.
340 y ss. 
7 Vid., v. gr., el Decreto 2551/1971, de 17 de octubre, por el que se declaran incluidos en el campo de aplicación
del Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autónomos, regulado por
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, los Graduados Sociales que ejercen libremente su actividad profesional.
8 Desde entonces solo quedaron como mutualidades de previsión sustitutivas de este régimen especial las de
abogados, procuradores, gestores administrativos, arquitectos superiores y químicos, aparejadores y arquitectos
técnicos, ingenieros civiles, ingenieros industriales, ingenieros técnicos industriales y médicos.
9 Las mutualidades que hoy todavía pueden actuar como sustitutivas del RETA son: Alter Mutua (abogados); Her-
mandad Nacional Arquitectos Superiores (HNA) que absorbió a Mutualidad Gral. Prev. Soc. Químicos Españoles;
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el tiempo aparecerían sucesivas normas que incidirán en el régimen jurídico de estas mutuali-
dades, normalmente para limitar sus posibilidades de actuación o imponerles determinados mí-
nimos de cobertura10. Dentro de estas disposiciones debemos referirnos —pues también luego
volveremos sobre ella— al Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados, que
impuso a las mutualidades de previsión alternativa el tránsito desde un sistema asegurador so-
lidario de reparto a un estricto sistema de capitalización individual. 

3. LA OBLIGATORIEDAD DE LA SEGURIDAD SOCIAL COMO MECANISMO TUTELAR 

Como ya hemos adelantado, un punto clave en nuestra línea argumental lo encontramos en
el artículo 41 de la Constitución, según el cual: «Los poderes públicos mantendrán un régimen
público de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestacio-
nes sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo.
La asistencia y prestaciones complementarias serán libres». Traemos aquí su literalidad para
reparar en la segunda de sus oraciones, la que afirma la liberalidad de la asistencia y las pres-
taciones complementarias. Si estas, entendidas como previsiones adicionales a la Seguridad
Social, son libres, a sensu contrario cabría defender que esta última, la Seguridad Social, es
obligatoria. Ello se refuerza por la imposición que recae sobre el legislador de vertebrar un ré-
gimen de Seguridad Social para todos. Uno y otro elemento interpretativo nos mueven a soste-
ner que la participación en la Seguridad Social no puede ser dispositiva o voluntaria para los
ciudadanos. 

Si indagamos sobre las razones político-normativas que justifican esta obligatoriedad, son
varias. La más eminente es la vocación paternalista que asume el Estado social al introducir
ciertas limitaciones legales a la libertad de autodeterminación del individuo para orientar su con-
ducta hacia patrones de vida que se han estimado socialmente beneméritos o ventajosos11.
Esta opción político-normativa, que podrá o no aprobarse desde un punto de vista sustantivo,
es incuestionable desde una posición estrictamente descriptiva: El Estado social contemporá-
neo, con distinto grado de intensidad, atenúa el principio liberal de responsabilización, sujetando
al ciudadano a determinadas constricciones con las que se procura la mejor satisfacción de sus
necesidades, según han sido estas estimadas exógena y centralizadamente. Este plantea-
miento, de añadidura, no siempre implica una subestimación del individuo ni de su capacidad
racional de elección, sino que asume la existencia de diversos factores que pueden conducirle
a la toma de decisiones equivocadas o perjudiciales. En palabras de Gerald Dworkin: 

«Estos son casos donde es racional para los individuos rechazar la posibilidad de hacer cier-
tas elecciones sobre la base de que si las elecciones estuvieran disponibles se verían ten-
tados de adoptarlas y reconocen por adelantado que tomar tales decisiones sería dañoso
en términos de sus intereses a largo plazo.
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Previsión Mutua Aparejadores y Arquitectos Técnicos (PREMAAT); M. Prev. Soc. Procuradores de los Tribunales
de España; Asociación Mutualista Ingeniería Civil (AMIC); Mutual Médica; Mutua de Ingenieros Industriales; Mu-
tualidad Gestores Administrativos; M.P.S. Peritos Ingenieros Técnicos Industriales (MUPITI); Mutualidad de la
Abogacía.
10 Es el caso, con una vaga pretensión enunciativa, de la Ley 9/2000, de 30 de junio, de Mutualidades de Previsión
Social; el Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de mutualidades de
previsión social, el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados (concretamente su Cap. VII) o la Ley 27/2011, de 1
de agosto, sobre actualización, adecuación y modernización del sistema de Seguridad Social, que impone un im-
porte mínimo de contribución y que la cobertura prestacional que estas entidades dispensan se adecue a deter-
minadas exigencias mínimas, DA 46.ª.2 —60 por 100 de la cuantía mínima inicial que para la respectiva clase de
pensión fija en dicho sistema de la Seguridad Social—.
11 DIETERLEN, P., «Paternalismo y estado de bienestar», Doxa, núm. 5, 1988, pp. 175-194.
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La aplicación de esta línea de razonamiento a la legislación de estupefacientes, procedi-
mientos de internamiento civil y previsiones de la seguridad social es obvia. No se necesita
suponer que siempre tememos ser arrastrados por fuertes emociones cuando aprobamos
ver reducidas nuestras oportunidades. Podemos simplemente temer a la confusión o al
error»12.

Entre los factores o circunstancias concomitantes que pueden distorsionar la elección racio-
nal del individuo está, es bien sabido, la situación de necesidad en la que este se halla y que lo
mueve a transigir en sus expectativas o preferencias vitales. Ese es el planteamiento que justi-
fica la aparición de un Derecho semipúblico, el Derecho social, que somete la voluntad individual
a determinadas restricciones que tienen por fin tutelar al individuo necesitado. El salario mínimo
o el límite máximo de jornada implican evidentes recortes sobre la capacidad contractual de las
partes de la relación laboral, pero tales medidas procuran que la más débil de las mismas, el
operario, no transija excesivamente en la devaluación de sus condiciones laborales fomentando
una competencia bajista dentro del mercado de trabajo13. Esta misma lógica es la que inspiró
la aparición de los primeros seguros sociales y, sobre todo, la que justificó su obligatoriedad.
Así se pronunciaba uno de los observadores de este proceso de conformación de la legislación
social: 

«En este grupo [el de la legislación social] se pueden incluir y clasificar aquellas leyes, hoy
difundidas por todos los Estados modernos, que instituyen y regulan las providencias cono-
cidas bajo el nombre de seguros sociales. El Estado, conocedor del escaso espíritu de pre-
visión de las clases trabajadoras especialmente en los países en que, por falta de desarrollo
industrial o por otras razones, es bajo el nivel de los salarios , y no menos conocedor de las
consecuencias dolorosas que de ello se derivan para dichas clases y para la sociedad en-
tera, impone a los obreros la obligación de asegurarse contra los riesgos físicos y económi-
cos, a los que como trabajadores y como hombres están sujetos, llamando casi siempre a
los dadores de trabajo a participar en mayor o menor medida en esta carga relativa y con-
curriendo con frecuencia a este fin el Estado mismo. También estas normas, por el motivo
antes dicho, son de carácter obligatorio, y, por tanto, inderogables»14.

A esta lógica, como decíamos, es a la que responde la universalidad de la Seguridad Social
que proclama el art. 41 de nuestra Carta Magna. Entendida la Seguridad Social como un dere-
cho-obligación —la universalidad del precepto es en este sentido equivalente a su obligatorie-
dad—, no será potestativo para los agentes integrarse o no en la misma. De ese modo se
buscaría, al tiempo que generar una participación solidaria en la realización de los fines tuitivos
del Estado social, impedir que nadie, acuciado por la necesidad u otros elementos distorsiona-
dores de la elección, evada su participación en este sistema de aseguramiento. 
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12 DWORKIN, G., The Theory and Practice of Autonomy, Cambridge, Cambridge University Press, p. 76. Visto en
Alemany García, Macario, El concepto y la justificacioń del paternalismo, Alicante, Universidad de Alicante, 2005,
p. 114. 
13 En relación con este planteamiento, y en lo que ahora nos atañe, resulta sugerente el dato que revela que, en
el régimen especial de trabajadores autónomos, donde tradicionalmente los profesionales han podido determinar
libremente las primas de su aseguramiento social, la mayoría han optado por minimizarlas al máximo, aunque
ello suponga una mayor exposición al riesgo. Según datos del INE, en 2022 «el 85,3 % de las personas trabaja-
doras por cuenta propia no supera la base mínima de cotizacioń. Este porcentaje supera considerablemente el
90 % cuando la edad es inferior a los 40 anõs». Aun en nuestros días aparece así una clara tendencia a priorizar
un bien cierto y presente —representado en este caso por el ahorro en las cuotas sociales— en detrimento de un
bien hipotético y futuro. Es esta tendencia, siguiendo con este ejemplo, la que obligó inicialmente a la fijación
legal de una cuota de cotización mínima para los trabajadores autónomos y, más recientemente, una vinculación
entre dicha cuota y su nivel de ingresos. Datos del INE accesibles en:
h t t p s : / / w w w . m i t e s . g o b . e s / f i c h e r o s / m i n i s t e r i o / s e c _ t r a b a j o / a u t o n o m o s / e c o n o m i a -
soc/autonomos/estadistica/2022/3TRIMESTRE/Resumen_de_resultados_3_trim_2022-.pdf, (último acceso
16/04/2024).
14 BALELLA, J., Lecciones de legislación de trabajo, Madrid, Ed. Reus, 1933, p. 3.
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De admitirse esta hipótesis, que el artículo 41 de la Constitución impone un mandato de par-
ticipación en la Seguridad Social, cabría adoptar dos posiciones en relación con el tema que
abordamos: 1) Entender que el Legislador ha inobservado este mandato constitucional, al con-
vertir la inclusión en la Seguridad Social en algo voluntario para los mutualistas de la previsión
social alternativa. 2) Estimar que tales entidades de previsión forman parte de la Seguridad So-
cial, en sentido estricto, y que por tanto el régimen alternativo aplicable a este colectivo satisface
el precitado mandato constitucional. A nuestro modo de ver es esta segunda hipótesis la que
debe prevalecer. Y ello por varias razones que exponemos en el siguiente apartado15. 

4. LA PREVISIÓN SOCIAL ALTERNATIVA COMO FORMA DE SEGURIDAD SOCIAL

El primer argumento en favor de esta tesis lo encontramos en la propia literalidad del artículo
41 de la Constitución. Este distingue dos instituciones de aseguramiento social: a) la Seguridad
Social, de adscripción obligatoria; b) la previsión social complementaria, de adscripción volun-
taria. Las mutualidades de previsión social alternativa no pueden encuadrarse en este último
sistema de aseguramiento, ya que la participación en las mismas es obligatoria, aunque se trate
de una obligación alternativa. El régimen de alternatividad al que se sujetan este tipo de mutua-
lidades solo resulta compatible con el tenor del artículo 41 de la Constitución si se admite que
las mismas forman parte de la Seguridad Social y que, dentro de esta, dentro de la Seguridad
Social, los colectivos profesionales vinculados a alguna de dichas mutualidades pueden optar
por el aseguramiento en las mismas o, alternativamente, en el RETA. 

Esta lectura ha sido ocasionalmente acogida por la legislación, concretamente en la ya de-
rogada DA 15.ª de la Ley 30/1995. Según allí se leía: 

«Para personas que ejerzan una actividad por cuenta propia en los términos del artículo
10.2.c) de la Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto
legislativo 1/1994, de 20 de junio, y artículo 3 del Decreto 2530/1970, de 20 de septiembre,
por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores por Cuenta
Propia o Autónomos, que se colegien en un Colegio Profesional cuyo colectivo no haya sido
integrado en dicho Régimen Especial será obligatoria la afiliación a la Seguridad Social. Al
objeto de dar cumplimiento a dicha obligación podrán optar por solicitar la afiliación y/o el
alta en dicho Régimen Especial o incorporarse a la Mutualidad que tenga establecida dicho
Colegio Profesional» (la cursiva es nuestra).

En términos lógicos, la disposición extractada impone la obligación de integrarse en la Se-
guridad Social y admite dos formas alternativas de satisfacerla: la afiliación al RETA o la incor-
poración a la respectiva mutualidad de previsión social alternativa. Es por eso, insistiendo en
esta idea nuclear en nuestra argumentación, que la afiliación a la mutualidad en estos casos no
es una decisión libre, sino una obligación, por alternativa que esta sea. Es en esa obligatoriedad
donde encontramos el principal motivo para su inclusión conceptual en la Seguridad Social ex
art. 41 CE’78. 

Este planteamiento fue admitido también en décadas pasadas por algunas voces doctrinales
que caracterizaron a las mutualidades de previsión social como entidades integradas en la Se-
guridad Social. Se habló entonces de una privatización parcial en la gestión de la Seguridad

DL Francisco Vigo Serralvo 121

Doc. Labor., núm. 133-Año 2024-Vol. III. ISSN: 0211-8556. Responsabilidad pública en..., págs. 115 a 130

15 La aplicación de las garantías de suficiencia prestacional de los arts. 41 y 50 CE’78 a la previsión social alter-
nativa ha sido defendida también por CASAS BAAMONDE, M.ª E., Dictamen elaborado por la profesora doctora
María Emilia Casas Baamonde, a petición de la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio de la Abogacía de Madrid,
ICA Madrid, Madrid, 2024, pp. 55 y ss. Aunque es un aspecto en el que el informe de la profesora Casas Baamonde
no repara en profundidad, opinamos que al defender la aplicación del art. 41 CE’78 asume la inclusión de las mu-
tualidades de previsión social alternativa en el concepto constitucional de Seguridad Social. Para nosotros, en
cualquier caso, esa equiparación resulta imprescindible para reclamar la aplicación de dicho precepto sobre el
aseguramiento corporativo de las mutualidades. 
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Social, desde el entendimiento de que el carácter público de este sistema que es impuesto por
la Constitución no se opone a métodos privados de gestión. Precisamente el carácter público
de la tutela dispensada por estas entidades es lo que reclamaba la supervisión institucional
sobre su organización y, en última instancia, la responsabilidad subsidiaria del Estado16. Esa
fue al menos la opinión que expresaron Borrajo Dacruz y Caldés Lizana al referirse a este pa-
radigma:  

«Se ha expuesto la necesidad de reconocer la libertad en la gestión de la previsión social,
por parte de entidades autónomas, con largos años de experiencia satisfactoria, bajo la ga-
rantía, eso sí, del Estado, en su concepto más amplio, y, por tanto, de su ordenación y dis-
ciplina. Si esto, que no es privatización de la Seguridad Social, sino una suma de esfuerzos
coordinados de Estado y Sociedad para que funcione eficaz y justamente aquella Seguridad,
no se hace, crearemos un nuevo Leviathan, que se destruirá a sí mismo por su gigantismo
inmanejable. Esta es, además, la llamada en esta Ponencia «solución europea», que es la
que propugnamos. En ella las Mutualidades, Cajas de Previsión o Fondos, integrados por
profesionales libres, tienen una gran tarea por delante»17.

Solo así, por otro lado, se pudo entender y legitimar la obligatoriedad de la incorporación a
las mutualidades que estuvo vigente hasta el año 1995: presentando estas como un mecanismo
de Seguridad Social que satisface las previsiones del art. 41 de la Constitución. Y es que, si
bien la incorporación a la mutualidad pudo imponerse en el sistema de protección social pre-
constitucional, el nuevo marco jurídico-político surgido tras la transición parecía oponerse fron-
talmente a la misma, sobre todo en la medida en que reconoció el derecho fundamental de libre
asociación. Solo caracterizando a las mutualidades de previsión social como entes de la Segu-
ridad Social es como el Tribunal Constitucional pudo inadmitir los recursos de amparos de quie-
nes, en los albores de la etapa democrática, se oponían a su incorporación a la correspondiente
mutualidad de previsión social —a la sazón— sustitutoria. Así se lee, por todas, en la STC
244/1991, de 16 de diciembre (ponente Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer), cuya extensa cita
nos permitimos: 

«La afiliación forzosa ha de contar con una base directa o indirecta en los mandatos consti-
tucionales, de forma que esa limitación de la libertad del individuo «sólo será admisible
cuando venga determinada tanto por la relevancia del fin público que se persigue, como por
la imposibilidad o al menos dificultad de obtener tal fin sin recurrir a la adscripción forzada a
un ente corporativo» (fundamento jurídico 7.º, STC 132/1989).

Resulta necesario, en consecuencia, para que sea constitucionalmente admisible esa per-
tenencia obligatoria a una entidad de carácter asociativo, que sea necesaria para asegurar
la consecución y tutela de determinados fines públicos, constitucionalmente relevantes, siem-
pre que ello no viole al mismo tiempo un derecho o principio constitucionalmente garantizado
(por ejemplo, la libertad ideológica o religiosa del art. 16.1 C.E.). Para responder a la de-
nunciada violación de la lesión del derecho negativo de asociación, hemos de examinar, en
consecuencia, si las dos entidades de referencia pueden ser calificadas jurídicamente como
entidades de carácter asociativo, y si, de ser así, la pertenencia obligatoria a las mismas
puede justificarse constitucionalmente por la relevancia constitucional del fin público que se
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16 «Cuando el artículo 41 de la CE dispone la obligación para los poderes públicos de mantener “un régimen
público de Seguridad Social” está indicando abiertamente que la Seguridad Social se concibe como un servicio
oficial de cuya responsabilidad el Poder establecido no puede desentenderse». CAVAS MARTÍNEZ, F., «El modelo
Constitucional de Seguridad social», Estudios Financieros, n.º 128, pp. 75-92, p. 80.  
17 BORRAJO DACRUZ, E. y CALDÉS LIZANA, J., «Problemática de la coexistencia de Sistemas de Seguridad
Social a nivel estatal, en el que se hallen incluidos los abogados, con sistemas de previsión social constituidos
exclusivamente por abogados. Estudio de las estructuras de las Cajas o Mutualidades propias de los abogados
y de sus relaciones con los sistemas generales de Seguridad Social a nivel Estatal», II Ponencia presentada al
IV Congreso Internacional de Previsión y Seguridad Social del Abogado, Madrid, 1984.
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persigue, y por la imposibilidad o especial dificultad de obtener tal fin sin la adscripción for-
zosa que en la demanda se impugna.

[…]

La cuestionada afiliación obligatoria a la Asociación Mutuo-Benéfica, y el correspondiente
deber de cotización a la misma, aseguran una finalidad pública, cumpliendo objetivos cons-
titucionalmente impuestos a los poderes públicos (arts. 41 y 50 C.E.,), cuya persecución no
puede dejarse a la asociación espontánea de los interesados, y que transciende de la esfera
en que opera el libre fenómeno asociativo de los privados. Este régimen de protección o
aseguramiento social encuentra un instrumento adecuado en esta estructura mutualista, con
el consecuente reparto mutual de los correspondientes riesgos sociales, y para lo que resulta
necesario la obligación de inscripción y el consecuente deber de cotización, sin cuya pres-
tación patrimonial no podría conseguirse el cumplimiento del fin de protección social perse-
guido. Esa pertenencia obligatoria, y la cuota correspondiente, es el instrumento necesario
e imprescindible para el cumplimiento del fin público constitucionalmente relevante que se
quiere perseguir mediante la creación de la asociación mutual, y ha de considerarse consti-
tucionalmente justificada, de acuerdo a la doctrina de este Tribunal (SSTC 67/1985, funda-
mento jurídico 3.º; 89/1989, fundamento jurídico 7.º, y 139/1989, fundamento jurídico 2.º) la
pertenencia obligatoria que el demandante cuestiona. Ello implica que la misma no vulnera
el derecho a la libertad negativa de asociación reconocido en el art. 22.1 C.E., por lo que la
demanda de amparo ha de ser desestimada».

Como vemos, la sentencia es contundente al asentar la tesis que aquí reivindicamos: que la
afiliación a la mutualidad de previsión constituye un acto de incorporación a la Seguridad Social,
entendida como una función constitucional del Estado que trasciende de la acción dispensada
por las entidades públicas reguladas en la LGSS. La asociación obligatoria a la mutualidad apa-
rece entonces, de nuevo, como una manifestación de la universalidad de la Seguridad Social
proclamada en el art. 41 CE’78. 

Cabría preguntarse si esto que decimos merece alguna reconsideración o atemperación a
partir de las reformas legislativas que se han sucedido desde entonces. A este respecto cabe
indicar que, aunque la normativa aprobada desde 1995 ha sido menos explícita al respecto18,
esta no excluye con certeza a las mutualidades de previsión social del ámbito de la Seguridad
Social ni introduce ningún elemento novedoso que afecte a los razonamientos acogidos por el
Tribunal Constitucional. Tampoco lo hace el hecho de que, desde entonces, la adscripción a la
mutualidad no sea impositiva, sino alternativa a la incorporación al RETA. El Tribunal Constitu-
cional al adscribir la función de las mutualidades de previsión social a la Seguridad Social
atiende a los fines que estas entidades asumen, y no a su carácter obligatorio-sustitutorio u obli-
gatorio-alternativo por el que se rige su afiliación. A este respecto, una lectura atenta nos revela
que nuestro Derecho positivo se refiere ocasionalmente a las mutualidades de previsión social
como mecanismos de cobertura alternativos al RETA, y no alternativos a la Seguridad Social
(v. gr., DA 18.ª.4 de la LGSS)19. Ello nos ayuda a sostener, una vez más, que mutualismo alter-
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18 La propia disposición adicional decimoquinta de la Ley 30/1995 sufrió una notable variación en virtud del art. 33
de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. En su renovada
versión, se impone la obligación de afiliación y alta en el RETA, con la excepción «de los trabajadores por cuenta
propia o autónomos los colegiados que opten o hubieren optado por incorporarse a la Mutualidad de Previsión
Social que pudiera tener establecida el correspondiente Colegio Profesional, siempre que la citada Mutualidad
sea alguna de las constituidas con anterioridad al 10 de noviembre de 1995». Esta versión, con apenas alteracio-
nes, es la que pervive hoy en la DA 18.ª de la LGSS. Si reparamos un poco en ella observaremos cómo en realidad
no extirpa las mutualidades de previsión social del ámbito de la Seguridad Social, sino que solo las presenta como
una posibilidad alternativa a la del RETA (vid. nota al píe siguiente). 
19 «4. Las mutualidades de previsión social autorizadas para actuar como alternativas al Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autónomos, desde el 1 de marzo de 2021, deberán
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nativo y RETA conviven conjuntamente dentro de la Seguridad Social como dos opciones de
aseguramiento diferenciadas. 

Por todo lo expuesto responderíamos afirmativamente a la pregunta sobre si las mutualida-
des de previsión social forman parte del concepto de Seguridad Social al que se refiere el artí-
culo 41 CE’78. Lo contrario, por lo demás, la conceptualización de las mutualidades de previsión
social como una realidad ajena a la Seguridad Social, quebraría el mandato de universalidad
que impone dicho precepto al tolerar, e incluso institucionalizar, un mecanismo de evasión a la
participación en este sistema de aseguramiento. 

Al proponer esta solución interpretativa, la que presenta a las mutualidades de previsión so-
cial como algo perteneciente a la Seguridad Social, dejamos ya bastante encauzada la resolu-
ción de la problemática que afrontamos en este estudio: la que pasaría por extender sobre las
prestaciones gestionadas por dichas mutualidades, en tanto que integradas en la Seguridad
Social, el mandato de suficiencia que impone a esta el propio artículo 41 de la carta magna.
Cuestión muy distinta es la ponderación de dicha suficiencia. A ello vamos a referirnos en lo
que sigue. 

5. SOBRE LA SUFICIENCIA DE LAS PRESTACIONES Y SU GARANTÍA EN LA PREVISIÓN
SOCIAL ALTERNATIVA

La suficiencia de las prestaciones es una exigencia impuesta por el art. 41 y, para el caso
de las pensiones de vejez, por el art. 50 de la Constitución. Estas previsiones incorporan un
mandato para los poderes públicos, que quedan impelidos a garantizar un nivel prestacional
apto para subvertir las necesidades vitales ordinarias. La discusión doctrinal que han suscitado
estos mandatos constitucionales se afana en resolver si tal suficiencia es determinable o si, por
el contrario, el legislador ordinario cuenta con absoluta libertad a la hora de fijar el importe mí-
nimo de las prestaciones20. 
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poner a disposición de la Tesorería General de la Seguridad Social antes de finalizar el mes natural siguiente a la
situación de alta o de baja, de forma telemática, una relación de los profesionales colegiados integrados en las
mismas como alternativas al citado régimen especial en la que se indique expresamente la fecha en que quedó
incluido cada uno de ellos, cuál es su actividad profesional y, en su caso, la fecha de baja en la mutualidad por
cese de actividad». Algo distinto ocurre con otras referencias de nuestro Derecho positivo, como el art. 43 Ley
20/2015, de 14 de julio, de ordenación, supervisión y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.
En idéntico sentido, podemos citar la DA 5.ª de la LETA, que excluye a los mutualistas alternativos de la aplicación
de los arts. 23.2 a 26, donde se menciona la obligatoriedad de afiliación, alta y cotización de los trabajadores au-
tónomos en el «sistema de Seguridad Social». Pareciera de ese modo que el sistema de Seguridad Social, en
contra de lo que defendemos, es algo distinto y ajeno a las mutualidades de previsión social alternativas. Esa ex-
clusión, sin embargo, nos parece insuficiente para mantener esa hipótesis, sobre todo cuando la propia LETA no
excluye a los mutualistas alternativos de todas sus disposiciones en materia de Seguridad Social. Mantiene para
estos, de manera sugerente, la aplicación del art. 23.1, sobre el derecho a la seguridad social, el cual apela al
mandato constitucional del art. 41 y lo desarrolla o concretiza para proclamar que «las personas que ejerzan una
actividad profesional o económica por cuenta propia o autónoma tendrán derecho al mantenimiento de un régimen
público de Seguridad Social, que les garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficientes ante situaciones
de necesidad». Por esto que decimos, nos separamos también de alguna sentencia del Tribunal Supremo cuando,
a modo de obiter dictum y sin relevancia para el fondo del asunto, ha afirmado que «en los casos en que se opta
exclusivamente por incorporarse a la Mutualidad de Previsión Social prevista por el correspondiente Colegio Pro-
fesional, la función de la Mutualidad será la de “alternativa” al sistema de Seguridad Social». STS, Sala 4.ª, de 25
de enero de 2000, RCUD 1317/1999.
20 Originalmente, en una lectura conjunta del art. 41 y el 35.1, se vinculó a la suficiencia del salario, es decir al sa-
lario mínimo interprofesional: «las prestaciones sociales tienen que tener, al menos, la misma suficiencia que se
predica del salario». BORRAJO DACRUZ, E., «El modelo constitucional de la Seguridad Social en España», Re-
vista de Trabajo, núm. 65, 1982, p. 36. Ese es, por lo demás, un criterio interpretativo mantenido por el Tribunal
Constitucional Italiano a la hora de ponderar la «adeguatezza» de sus prestaciones y vincularla con el nivel de
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Soslayando, en aras de la brevedad y la simplicidad expositiva, ese debate, puede decirse
que, con frecuencia, al menos dentro del nivel contributivo de protección, la suficiencia se ha fi-
jado en el importe de las pensiones mínimas garantizadas21. El complemento a mínimos ad-
quiere así, al menos para una pacífica y consolidada línea jurisprudencial, trascendencia
constitucional al dar satisfacción al mandato de suficiencia y adecuación que imponen los citados
arts. 41 y 50 CE´78. Según se puede leer en algunos de los pronunciamientos que conforman
esta doctrina, por todos, el más reciente de la STS, Sala de lo Social, núm. 1007/2024 de 10 de
julio: 

«En cuanto a la finalidad de los complementos destacábamos lo que a este respecto declaró
la sentencia TS de 7 de febrero de 2023, rcud. 2950/2019, con remisión a los precedentes
(SSTS de 22 de noviembre de 2005, rcud. 5031/2004 y de 21 de marzo de 2006, rcud.
5090/2004): "En un estado definido constitucionalmente como social y democrático, tal com-
plemento de prestación debe garantizar unos ingresos suficientes, por bajo de los cuales se
está en situación legal de pobreza, a toda persona que dedicó su vida al trabajo, ocurrida la
contingencia que lo separa de la actividad. Esta finalidad resulta evidente del texto del 50
de la LGSS, cuando ordena computar a los efectos de alcanzar ese límite las cantidades
percibidas como rentas del capital o del trabajo personal, supuestos en los que la norma se
refiere a cantidades percibidas y no a cantidades devengadas (...) No se puede olvidar que
el artículo 41 CE (RCL 1978, 2836) obliga a la Seguridad Social a garantizar la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad».

Siguiendo esta interpretación, la que presenta al complemento a mínimos como una con-
creción legislativa del mandato constitucional de suficiencia, parece natural que su aplicación
sobre las prestaciones devengadas en las mutualidades de previsión social haya sido la solución
ideada por el Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones para solventar la disfun-
cionalidad protectora de las mutualidades de previsión profesional y aplacar las reivindicaciones
sociales suscitadas a partir de la misma. Así se recoge en la intervención de su titular ante el
Senado el día 07 de marzo de 2024:

«Les quiero informar también de diversas medidas que vamos a impulsar para los mutualis-
tas. Son medidas que van a mejorar el ámbito de protección de las mutualidades de previsión
social alternativas al Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por
Cuenta Propia o Autónomos […] adoptaremos medidas específicas respecto a determinados
colectivos. A este respecto, reconoceremos a los mutualistas anteriores a 1996 en situación
actual de vulnerabilidad la posibilidad de optar por la conversión del capital acumulado en la
mutualidad en períodos cotizados con la base mínima en el RETA. Dicho capital será trans-
ferido a la Tesorería General de la Seguridad Social.

Para hacer esto posible, realizaremos un cambio legislativo también de la Ley General de la
Seguridad Social y un posterior desarrollo reglamentario que regule condiciones y procedi-
mientos»22. 
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suficiencia del salario previsto en el art. 36 de su carta magna. Sobre el particular vid., ORTÍZ GONZÁLEZ-
CONDE, F. M., «El último episodio en materia de recorte de pensiones en el sur de Europa: las distintas interpe-
laciones constitucionales», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 400, pp. 107-134. 
21 «Los complementos por mínimos se consideran prestaciones de naturaleza complementaria con autonomía
propia, en tanto han de ser reconocidos en favor de quienes cumplan los específicos requisitos exigidos en las
correspondientes normas reguladoras de esta materia, garantizando «al beneficiario de la pensión unos ingresos
suficientes, por debajo de los cuales se está en situación legal de pobreza» (STS 786/2017, 11 de octubre de
2017, RCUD 3911/2015 con citas de las STS/4.ª de 22 noviembre 2005 —RCUD 5031/04—, 21 marzo 2006 —
RCUD 5090/04— y 22 noviembre 2016 —RCUDD. 2561/2015—).
22 Este extracto de su intervención ha sido obtenido a partir: https://www.senado.es/web/actividadparlamentaria/ac-
tualidad/video/index.html?s=15_S011013_003_01&ag=1 (último acceso el 12/03/2024).
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Esta propuesta se adecua parcialmente a las demandas de los colectivos de mutualistas,
especialmente los de la procura y la abogacía, que reclamaban una pasarela hacia el RETA y
la aplicación a dichos colectivos de los límites mínimos de las pensiones contributivas23. La pro-
puesta anunciada, sin embargo, impone ciertas limitaciones subjetivas trascendentes que ya,
dicho sea de añadidura, han suscitado el rechazo de los colectivos afectados, a saber:

A) La situación de vulnerabilidad requerida para ser admitido en esa transición o pasarela. Prin-
cipalmente se ha criticado lo abierto e indeterminado del concepto24. No obstante, opinamos
que ese umbral de vulnerabilidad debe ubicarse en el mismo límite que se fija legislativa-
mente para el acceso al complemento a mínimos. Este último no es un derecho para todos
los pensionistas, sino solo para aquellos que evidencian ex art. 59.1 LGSS una determinada
carencia de rentas. Suprimir ese condicionante para los mutualistas de previsión social al-
ternativa sería hacerlos de mejor condición que los pensionistas del RETA25. 

B) Por otro lado, con más significancia, encontramos la limitación temporal que atiende al año
de incorporación del asegurado a la respectiva mutualidad. En un primer momento, la pro-
puesta ministerial excluyó a los mutualistas posteriores a 1995. Como podrá intuirse, aunque
no se dijese expresamente, la razón de esa limitación responde al criterio de libertad de
elección. Se habilitaría la pasarela solo a aquellos mutualistas para los cuales la afiliación a
la mutualidad fue, por ministerio de ley, la única opción posible. De esta forma, se respon-
sabiliza a quienes ingresaron a la mutualidad a partir de 1995 y tuvieron la opción de adhe-
rirse alternativamente al RETA. Se adopta así un criterio de justicia material de corte liberal,
por el cual el individuo debe asumir la responsabilidad de sus decisiones vitales, en este
caso al preferir el sistema de previsión privado y alternativo frente al público. En síntesis,
con la transición de los mutualistas anteriores a 1995 el Estado subsanaría retrospectiva-
mente la iniquidad legislativa que les impidió colocarse bajo la salvaguarda de las entidades
públicas de Seguridad Social. 

Apenas un mes más tarde conoceríamos una nueva proposición ministerial —dentro de una
serie inacabada de enmiendas un tanto azarosa e improvisada— que planteaba extender el
derecho a la transición al RETA a aquellos mutualistas que ostentasen esta condición antes
del año 2004. Según rezaba el comunicado del ministerio, se abría tal posibilidad «a aquellos
mutualistas en situación de vulnerabilidad que estuvieran en una mutualidad antes del cam-
bio de sistema de capitalización colectiva a uno individual, que, en el caso de los abogados,
la más numerosa de las mutualidades, fue en 2005»26. La justificación sustantiva de esta
nueva propuesta de extensión temporal parece ser el cambio de sistema distributivo im-
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23 Vid. Reivindicaciones del movimiento J2, accesible en https://movimientoj2.wordpress.com/las-reivindicaciones-j2/
24 También se ha denunciado, en este caso por la profesora Casas Baamonde, que el criterio de inclusión basado
en la capacidad económica no encuentra respaldo constitucional. Según se lee en su precitado informe: «No po-
dría, en cambio, el legislador de seguridad social seleccionar a los mutualistas alternativos, a los que se dirige la
pasarela excepcional temporal, por un criterio de capacidad económica […] Volver a una Seguridad Social de po-
bres es aceptar una concepción errada e imposible en un sistema económico de reparto solidario, no compatible
con la imagen que de la seguridad social tiene la conciencia social de nuestro tiempo, que es la que al artículo 41
de la Constitución obliga al legislador a preservar», CASAS BAAMONDE, M.ª A., Dictamen jurídico solicitado…
op. cit., pp. 7 y 8. 
25 A pesar de las críticas evacuadas por las corporaciones profesionales, el ministerio parece mantenerse firme
en este requisito de vulnerabilidad —sin perjuicio de que aún no haya sido concretado con precisión—. Así se
desprende de las últimas declaraciones expresadas por la titular de este organismo en el diario ABC de 15 de
agosto de 2024: «Los mutualistas deberán demostrar su vulnerabilidad económica para pasar a la Seguridad So-
cial». Accesible en https://www.abc.es/economia/mutualistas-deberan-demostrar-vulnerabilidad-economica-
20240815184847-nt.html (último acceso el 01/10/2024). 
26 Esta proposición aparecía al tiempo que se redactaba la versión original de este escrito, presentado al XXXIV
congreso de la AEDTSS, a través de un comunicado vago y por un cauce informal, que anuncia la extensión sub-
jetiva de la pasarela a todos quienes se adhirieron a la mutualidad con anterioridad a 2005. Nos referimos a la

DL entera 133_Maquetación 1  15/01/25  11:18  Página 126



puesto a las mutualidades con el Real Decreto Legislativo 6/2004. Como dijimos, esta norma
prohibía la aplicación del tradicional sistema de reparto que venían manteniendo estas mu-
tualidades para imponerles un sistema de capitalización individual. De este modo, los mu-
tualistas que optaron antes del 2005 por el sistema solidario que ofrecía la previsión social
alternativa vieron súbitamente truncadas sus expectativas por una decisión institucional ajena
a su elección. 

Con esta nueva proposición solo quedarían fuera del mecanismo de transición los mutualis-
tas que adquirieron tal condición con posterioridad al año 2005. Aparece de nuevo el principio
liberal de autodeterminación como criterio de imputación de responsabilidad a los mutualistas
sobre su suerte asistencial: en la medida que, a partir de 2005, quienes ingresaron en el sis-
tema de previsión social alternativo lo hicieron con pleno conocimiento del régimen de co-
bertura que se les aplicaría, carecen de legitimidad para reclamar la intervención pública en
la suficiencia de sus prestaciones. 

Particularmente consideramos que este criterio de exclusión —aun siendo más laxo que el
defendido originalmente— sigue sin ajustarse a los criterios de cobertura universal que aquí ve-
nimos defendiendo27. Y es que, en primer lugar, por lo dicho supra, también los mutualistas pos-
teriores al año 2005 se hallan comprendidos en el concepto constitucional de Seguridad Social
y, por ende, también sobre estos debe aplicarse la misma garantía de suficiencia prevista en el
art. 41 CE’78. Este mandato de suficiencia se conecta con un elemento objetivo, como es la
necesidad, y no con el tipo de vínculo aseguraticio del beneficiario, —si este es obligatorio ex-
cluyente u obligatorio alternativo–. Repárese en este sentido en el carácter autónomo y asis-
tencial del complemento por mínimos, financiado con cargo a los presupuestos generales del
Estado28. 

Por otro lado, el criterio político de autorresponsabilización que subyace en la propuesta mi-
nisterial sigue sin ser plenamente aplicable a mutualistas posteriores a 2005, aun cuando estos
accedieron al sistema de previsión social alternativa conociendo el mecanismo de capitalización
individual al que estaba sujeto. Y es que, desde un punto de vista de justicia material, el argu-
mento subyacente en esta propuesta le imputa al mutualista la responsabilidad de la elección,
pero esto solo sería admisible en un sistema liberal donde la capacidad de autodeterminación
hubiera estado verdaderamente consentida. El caso que analizamos dista mucho de ajustarse
a ese escenario, ya que la misma incorporación a la mutualidad continúa siendo obligatoria,
aun como obligación alternativa, impidiendo acudir previsionalmente a otros métodos de gestión
de capital ajenos a la protección social institucionalizada. A mayor abundamiento, las posibili-
dades de gestión que han podido adoptar las mutualidades han estado drásticamente condi-
cionadas. El Estado, asumiendo la función pública que despliega el mutualismo social, ha
cercenado las posibilidades de cobertura que este ha podido aplicar (limitación de mutualidades
legitimadas parar actuar como previsión alternativa, imposición de un determinado sistema ca-
pitalización, control sobre inversiones…). El mismo carácter público de su función previsora que
ha legitimado esa intervención administrativa debe ser un título suficiente para reclamar ahora
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nota publicada el 13 de abril de 2024 a través el canal de Telegram del Ministerio de Inclusión, Seguridad Social
y Migraciones. La información está disponible a través de la web https://elpais.com/economia/2024-04-12/nove-
dades-para-mutualistas-que-pasen-a-la-seguridad-social-deben-estar-en-la-mutua-antes-de-2005-y-mantendran-
la-pluriactividad.html#, último acceso a fecha de 15/04/2024.
27 Esta exclusión cronológica, por razones distintas a las que aquí alegamos, ha sido cuestionada también por
CASAS BAAMONDE, M.ª A., Dictamen jurídico solicitado… op. cit., p. 59. 
28 Nuestro sistema no exige, por decirlo de manera más clara, que exista una proporción entre las cotizaciones
efectuadas por el beneficiario de la prestación y el complemento por mínimos. Eso se ha hecho más evidente
con la reciente equiparación de las cotizaciones de los trabajadores a tiempo parcial y los trabajadores a tiempo
completo operada por el Real Decreto Ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliación de
derechos de los pensionistas, la reducción de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de
sostenibilidad del sistema público de pensiones.
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la responsabilidad subsidiaria de las instituciones. Y ello sin perjuicio de la necesidad de buscar
una forma de transición y compensación justa que evite el enriquecimiento ilegitimo de cual-
quiera de las partes afectadas. 

Comoquiera que fuese, y como advertíamos al principio, los términos más equitativos para
esa transición no son asunto de este comentario. La diversidad de casuísticas afectadas por
esta problemática exigiría un abordaje mucho más técnico y extenso que el que aquí, por razo-
nes de espacio y de capacitación, estamos en disposición de conseguir.  

6. CONCLUSIONES

A modo de recapitulación o epítome expondremos algunas de las ideas esenciales de esta
comunicación. Repararemos en aquellas que justifican o legitiman la responsabilidad pública
en la suficiencia prestacional del mutualismo profesional alternativo: 

a) La participación de los profesionales en el sistema de Seguridad Social es constitucional-
mente obligatoria. Así se deduce del principio de universalidad que debe informarlo ex art. 41
CE’78 y a partir de una lectura a contrario sensu de la voluntariedad de la asistencia y la previ-
sión social complementaria que recoge este mismo artículo. 

b) A partir de estas coordenadas constitucionales, las mutualidades de previsión social al-
ternativa deben ser calificadas como entidades de Seguridad Social. Y ello: 1) Porque no es
posible calificarlas como entidades de asistencia social o como entidades de previsión comple-
mentaria. 2) Porque la asociación a las mismas constituye una obligación para los sujetos cuyos
colegios profesionales estén vinculados a algunas de estas mutualidades, bien sea una obliga-
ción excluyente, hasta 1995, o una obligación alternativa, a partir de esa fecha.  

c) Lo contrario, sostener que las mutualidades de previsión social no pertenecen al sistema
de Seguridad Social implicaría admitir una transgresión legislativa de las previsiones del art. 41
CE’78: la legislación ordinaria estaría, en ese caso, eximiendo a determinados colectivos pro-
fesionales de su participación en el sistema de Seguridad Social, la cual, en virtud del precitado
precepto constitucional, es universalmente obligatoria.

d) La integración conceptual de las mutualidades de previsión social alternativa en el sistema
de Seguridad Social es plenamente compatible con el carácter público del servicio que también
impone el art. 41 CE’78. Dicho carácter público no se opone a formas privadas de gestión. 

e) Si se defiende que la previsión social alternativa forma parte del sistema de Seguridad
Social al que se refiere el art. 41 CE’78, también sobre aquella resulta preciso extender la ga-
rantía de suficiencia que se recoge en este precepto. 

f) La suficiencia de las prestaciones que impone la Constitución se vincula a la situación de
necesidad protegida, y no al particular vínculo de aseguramiento al que haya estado sujeto cada
ciudadano. Por lo tanto, si el legislador ha estimado que la suficiencia de las prestaciones se
garantiza con la fijación de unos determinados importes mínimos, estos mismos importes míni-
mos deben ser aplicables a todas las situaciones de necesidad equiparables29.
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29 Añadimos, de pasada y para responder a un eventual argumento contestatario, que la universalidad a la que
apela el art. 41 CE’78 no se vería satisfecha por la relegación de los mutualistas de previsión social alternativa al
nivel no contributivo de protección —que sería aplicable, en última instancia, sobre toda la ciudadanía—. Y es
que los niveles contributivos y no contributivos de protección atienden situaciones de necesidad bien distintas:
pérdida sobrevenida de rentas, el primero, situaciones de insuficiencia patrimonial extrema, el segundo. La situa-
ción de necesidad experimentada por los mutualistas de la previsión social alternativa debe encuadrarse clara-
mente en las necesidades del primer tipo. Si, admitimos, como aquí ya hemos hecho, que la suficiencia de las
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g) La propuesta anterior queda reforzada si atendemos a que el denominado complemento
por mínimos es una prestación autónoma, independiente de la prestación principal, desconec-
tada de la carrera contributiva del beneficiario y sufragada con cargo a los PGE. Su reconoci-
miento no atiende, por tanto, a la proporcionalidad entre las cotizaciones efectuadas y el importe
de la prestación. Ello se ve con claridad en la extensión de este complemento por mínimos —
de manera íntegra, no proporcional— sobre las carreras de aseguramiento a tiempo parcial del
régimen general de la Seguridad Social.

h) Entre los alegatos contrarios a la cobertura de mínimos sobre las prestaciones de la pre-
visión social alternativa está, al menos para quienes ingresaron en la mutualidad con posterio-
ridad a 1995, el principio liberal de responsabilización según el cual el individuo no debería
socializar los perjuicios que le causa el error de sus elecciones. Este principio de responsabili-
zación solo sería sustantivamente legítimo en un contexto en el que la libertad de elección hu-
biera sido plena. Eso no ocurre en la actual configuración de la previsión social alternativa, la
cual aparece caracterizada legalmente como un sistema de participación obligatoria, a modo
de obligación alternativa, sobre el que las instituciones inciden notablemente a la hora de limitar
las posibilidades de gestión. 

i) Comoquiera que fuese y con relación a este mismo principio liberal de responsabilización,
conviene apuntar que la obligatoriedad de la Seguridad Social es un instrumento protector del
Estado Social. Este modelo político de convivencia asume entre sus postulados definitorios que
el individuo, por su escaso espíritu previsor o por la existencia de ciertas necesidades materiales,
estará inclinado u obligado a la minimización de algunas de sus expectativas futuras, como la
protección social, para atender intereses más inmediatos.
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prestaciones que reclama el art. 41 se liga a una situación objetiva de necesidad, parece obvio que aquellas si-
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fesionales— el mandato constitucional de suficiencia debería aplicarse sobre ambos colectivos de manera uni-
forme.
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