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PRESENTACION

José Maria Miranda Boto’
Universidad de Santiago de Compostela

Considero un halago de la Fortuna que mi acto de despedida como Secretario
General de la AEDTSS sea prologar este nUmero de Documentacion Laboral que
recoge los resultados de la X Jornada de Derecho Social Europeo, celebrada en
Santiago de Compostela el 31 de enero de 2025, organizada por la propia
AEDTSS, AEDEUR y ASNALA, con la colaboracioén imprescindible de la Facultad
de Derecho de la USC y el proyecto de investigacion PID2021-1222540B-100 «La
incidencia del derecho de la Unidén Europea en las futuras reformas laborales».

Los motivos para mi alegria son variados. Durante cinco afnos, ejerci como di-
rector de esta revista y en el momento de cerrarse estas lineas ocupa el numero
4 en el indice de Revistas Cientificas (IDR 2023) elaborado por Dialnet, con un in-
dice de impacto de 0.48. En segundo lugar, la celebracion en Santiago de la Jor-
nada supuso la primera ocasidn en la que tan destacado evento se celebraba fuera
de Madrid. De esta forma, la USC cuenta ya en su historial haber acogido los pri-
meros Encuentros de la Seccidon Juvenil (2013, 2014), los primeros Encuentros de
la Seccion Juvenil Europea (2015, 2016), el Encuentro Ibérico de Derecho del Tra-
bajo (2017), el Congreso Nacional (2018) y la Jornada de Derecho Social Europeo
(2025), catalogo de acontecimientos que no se da en ninguna otra Universidad Es-
panola, como tuvieron a bien recordar las autoridades presentes en la inaugura-
cion. En tercer lugar, la calidad indiscutible de los autores a los que me ha sido
dado el privilegio de prologar.

" Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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4 Presentacion DL

En su texto, que sintetiza y también extiende la magistral conferencia inaugural,
el profesor Garate Castro adopta una postura clara a propésito del impacto del De-
recho de la Union Europea en la configuracion del ordenamiento laboral espafiol.
No hay aqui un andlisis tibio 0 una mera exposicion de hechos. De su trabajo se
desprenden diversas recomendaciones orientadas a optimizar la transposicion,
aplicacion y eficacia de las normas comunitarias en el ambito laboral. En primer
lugar, se destaca la necesidad de mejorar la puntualidad y calidad técnica de las
transposiciones legislativas, evitando retrasos sistematicos y asegurando una in-
corporacion completa y coherente de las directivas europeas, especialmente en
materia de politica social. Me permito recordar el flagrante incumplimiento de la
transposicion de la Directiva (UE) 2019/1152 o el bulo juridico sobre la multa por
la falta de incorporacion de parte de la Directiva (UE) 2019/1158, que ya esta cuan-
tificada en los periddicos sin que haya sentencia por parte del Tribunal de Justicia
en el momento de concluir este proélogo.

En segundo lugar, el profesor Garate recomienda fortalecer el papel de la ne-
gociacion colectiva como instrumento complementario a la legislacion estatal, pro-
moviendo su implicacién activa en la implementacién de los derechos derivados
del Derecho de la Union. Esta estrategia no solo refuerza la eficacia normativa,
sino que también potencia la participacion de los interlocutores sociales en la cons-
truccién de un marco laboral més equitativo y adaptado a las nuevas realidades
del trabajo. Es una recomendacién que no necesita explicacion, procediendo de
alguien que ha consagrado tantas horas de estudio a la negociacion colectiva en
nuestro pais.

Asimismo, se subraya la importancia de consolidar la formacion especializada
de los operadores juridicos, en particular de los jueces, en Derecho de la Unién,
con el fin de garantizar una interpretacion conforme y una aplicacion efectiva de
las normas comunitarias. En este sentido, se valora positivamente el recurso a las
cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia no como sintoma de inseguri-
dad juridica, sino como manifestacion de un compromiso activo con la correcta
aplicacion del Derecho europeo. El autor opta aqui por una lectura amable de algo
que otros leen como activismo judicial propio de pretores de asalto. Finalmente,
propone normalizar la integracion del Derecho de la Unién en la jurisprudencia na-
cional, tanto ordinaria como constitucional, favoreciendo una cultura juridica que
asuma la primacia del ordenamiento comunitario y sus principios fundamentales.
Esta normalizacién debe traducirse en una practica judicial que incorpore sistema-
ticamente los valores y exigencias del Derecho social europeo en la resolucion de
los litigios laborales y de seguridad social.
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DL José Maria Miranda Boto 5

A propuesta de AEDEUR, la jornada continué con una espléndida mesa sobre
la reforma del Tribunal de Justicia. En su intervencidn, que ahora recogemos aqui
de forma escrita, Rafael Garcia-Valdecasas Fernandez —abogado del Estado y
primer Juez espanol en el entonces Tribunal de Primera Instancia— ofrecié una
ponencia tan lucida como emotiva, que trascendid el analisis técnico para conver-
tirse en un testimonio valioso sobre la evolucién de la justicia europea.

El ponente evocd con orgullo aquel momento fundacional, simbolo de espe-
ranza, modernidad y dignidad recuperada. Desde esa perspectiva, abordd con pro-
fundidad aspectos poco conocidos del actual Tribunal General, como su creacion
en 1989 para descongestionar al Tribunal de Justicia, o la riqueza que aporta la di-
versidad profesional de sus jueces: académicos, abogados, funcionarios y magis-
trados, cuyas miradas complementarias enriquecen el debate juridico.

Garcia-Valdecasas elogi6 la deliberacion colegiada sin votos particulares, que
fomenta el consenso y protege la independencia judicial. Defendio el uso del fran-
cés como lengua de trabajo, por su precision conceptual, y alertd sobre los efectos
paralizantes de los mandatos judiciales demasiado breves, proponiendo una re-
forma que garantice mayor estabilidad institucional.

Con tono sereno pero firme, analizé la creciente desafeccion hacia la Union Eu-
ropea, fruto de crisis econémicas, desigualdades sociales y percepciones de lejania
institucional. Frente a ello, reivindico el legado de paz, derechos y prosperidad que
la UE ha construido, y apel6 a la responsabilidad de los lideres europeos para pre-
servar ese proyecto comun con inteligencia, realismo y visioén de futuro.

Su intervencién fue, en definitiva, un canto a la vocacién europeista, a la justicia
como servicio publico y a la necesidad de renovar el compromiso con los valores fun-
dacionales de la Union. Completo su intervencion la ponencia de Sara Iglesias San-
chez sobre los aspectos mas actuales de la reforma del Tribunal, de enorme interés
técnico, pero que por diversos motivos no ha podido ver la luz en forma escrita.

La Jornada incluyo, a continuacion, una sesion sobre la legislacion tecnologica
de la Uni6én Europea en la que se aunaron veterania y juventud, con un reconocido
grado de conocimiento, en las personas de Jesus Mercader Uguina y Lidia Gil Otero.

El profesor Jesus Mercader Uguina es, sin duda, el mayor experto en Espana
en el analisis de la Inteligencia Artificial en el campo de las relaciones laborales,
un tema en el que fue precursor y continta siendo lider. En su trabajo, ofrece un
analisis exhaustivo del Reglamento (UE) 2024/1689, en materia de inteligencia ar-
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6 Presentacion DL

tificial, centrado en su impacto sobre el ambito juridico-laboral. El autor parte de
una definicion juridica de la inteligencia artificial como sistemas basados en ma-
quinas con capacidad de autonomia, adaptacion, inferencia y generacion de re-
sultados que inciden en entornos fisicos o virtuales. Esta conceptualizacion,
recogida en el articulo 3.1 del Reglamento, se complementa con directrices inter-
pretativas que subrayan la complejidad y diversidad de los sistemas de IA, asi
como su caracter dinamico a lo largo de su ciclo de vida.

Uno de los ejes centrales del Reglamento es su enfoque basado en el riesgo,
que establece una jerarquia normativa en funcién del potencial dafio que los sis-
temas de IA puedan causar. En este marco, se prohiben expresamente los siste-
mas de reconocimiento de emociones en el entorno laboral y aquellos que realicen
categorizaciones biométricas sensibles, por considerarse atentatorios contra la dig-
nidad humana y los derechos fundamentales. Este es, a mi juicio, uno de los gran-
des caballos de batalla en esta materia, donde se enfrentan las garantias
ciudadanas de la UE con la innovacion empresarial de los EE UU y China. Dos
modelos enfrentados en sus principios a propésito de la creacién de mecanismos
semejantes a la mente humana.

El autor también examina el régimen de responsabilidad derivado del uso inde-
bido de la IA, distinguiendo entre el subsistema sancionador —de naturaleza ad-
ministrativa y disuasoria— y el subsistema reparador, orientado a la compensacion
de dafios. Subraya las dificultades probatorias derivadas de la opacidad y autono-
mia de los sistemas de IA, especialmente en contextos de aprendizaje profundo.
El vértigo que el lector siente ante estos escenarios no merece otro calificativo que
el de desmesurado.

Finalmente, Mercader Uguina cuestiona la eficacia del modelo de autocertifica-
cion previsto para los sistemas de IA de alto riesgo en el @mbito laboral, al consi-
derar que puede resultar insuficiente sin una cultura empresarial de responsabilidad
tecnologica. En suma, el trabajo propone una lectura critica del Reglamento desde
la perspectiva del Derecho del Trabajo, destacando la necesidad de preservar los
derechos fundamentales en un contexto de creciente automatizacion y transfor-
macion digital del empleo. El desafio mas claro de la post-modernidad en las rela-
ciones laborales ha llegado a nosotros.

Por su parte, la Directiva (UE) 2024/2831 representa un avance en la regulacion
del trabajo en plataformas digitales, aunque su enfoque principal se centra mas en
la proteccion de datos personales que en la politica social. Lidia Gil Otero, desta-
cada especialista en el estudio del régimen juridico del trabajo en estos ambitos,
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DL José Maria Miranda Boto 7

analiza criticamente la presuncién de laboralidad introducida por la Directiva, des-
tacando su formulacion ambigua y su dependencia de la transposicién nacional.
Propone que los Estados miembros opten por una transposicion detallada que in-
cluya indicios claros de subordinacion, evitando asi interpretaciones restrictivas
que limiten su efectividad. La autora subraya la necesidad de reconocer la subor-
dinacion indirecta y la gestion algoritmica como elementos clave para activar la
presuncion, especialmente en contextos de subcontratacion. Ademas, destaca la
importancia de garantizar cauces procesales eficaces para hacer valer dicha pre-
suncion.

En cuanto a la gestion algoritmica, Gil Otero valora positivamente la inclusion
de derechos de transparencia, revision humana y prohibicién de decisiones auto-
matizadas sin intervencion significativa. Propone que estos derechos se extiendan
a todos los trabajadores, incluidos los autbnomos, y que sirvan de modelo para fu-
turas regulaciones colectivas sobre inteligencia artificial en el trabajo. Esta conclu-
sion esté claramente influida por el detallado analisis doctrinal que ha realizado
para el European Labour Law Journal sobre el ambito subjetivo del acervo social
comunitario.

Finalmente, insta a los agentes sociales a utilizar esta Directiva como base para
negociar garantias colectivas frente a la gestién algoritmica, promoviendo una
transformacion digital con enfoque humano. El propésito de la autora va aqui con
las lineas de trabajo de la Comisién Europea, que ella conoce bien, sobre la im-
portancia del diadlogo social. ¢ Propdsito de enmienda o brindis al sol? Este prolo-
guista ocultara su propia interpretacion.

Intentar comprender el Derecho de la UE sin abordar el trabajo del Tribunal de
Justicia es como una cena sin queso. Por este motivo, la Jornada dedic6 una de
sus sesiones al estudio de la jurisprudencia, de la mano de dos reputadas espe-
cialistas como son Olga Fotinopoulou Basurko y Yolanda Maneiro Vazquez.

Analizar supone escoger y la maestria de la profesora Fotinopoulou, extraordi-
naria conocedora del Derecho de la UE, queda acreditada con las sentencias co-
mentadas. La calidad aplasta a la burda cantidad, tan propia de otras
intervenciones de este cariz. El estudio analiza las principales sentencias del Tri-
bunal de en 2024 con impacto en el Derecho del Trabajo espariol. Destacan tres
ambitos: despidos colectivos, trabajo temporal y procedimientos de insolvencia
transnacional. La autora propone una reforma urgente del articulo 51 ET para ade-
cuarlo a la Directiva 98/59/CE, especialmente tras la sentencia Plamaro, que exige
aplicar el procedimiento de consultas incluso en casos de jubilacién del empresario
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8  Presentacion DL

persona fisica. Fotinopoulou cuestiona la utilidad practica de esta exigencia y ad-
vierte sobre posibles efectos disuasorios para la jubilacidn empresarial. Este pro-
loguista, que se adhiere sin ambages a su propuesta y a su valoracion, se permite
sefalar que el legislador va a hacer caso omiso de esta sensata llamada y va a
perpetuar el bochornoso estado del articulo 51.

En el ambito del trabajo temporal, subraya la relevancia del caso LM, donde el
Tribunal de Justicia extiende la aplicacion de la Directiva 2008/104/CE a empresas
no reconocidas formalmente como ETT. La autora alerta sobre el riesgo de que
esta interpretacion legitime indirectamente formas de intermediacion laboral inter-
nacional como las «Employer of Record», que podrian encubrir cesiones ilegales.
Su experiencia en el ambito del Derecho maritimo le ofrece aqui una atalaya desde
la que advertir sobre riesgos que pueden desembarcar pronto en el comun de las
relaciones laborales.

Finalmente, destaca la sentencia Air Berlin, que clarifica la coordinacion entre
procedimientos de insolvencia principal y secundario en la UE, aportando criterios
sobre la calificacion de créditos laborales. Fotinopoulou valora su novedad y utilidad
para la proteccion transnacional de los derechos laborales. La complejidad de esta
materia, a menudo pasada por alto, justifica sin duda alguna la seleccion, que abrira
los ojos a muchos lectores.

Por su parte, el estudio de Yolanda Maneiro analiza el impacto transformador
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el Derecho espanol, a través de
cuatro sentencias clave dictadas entre 2024 y 2025, en las que el hilo conductor
es la igualdad en sus diversas facetas. Se trata de una materia en la que la autora,
a través de sendas monografias y un elevado numero de intervenciones, ha espe-
cializado sus ultimos afos de recorrido doctrinal, lo que la ha llevado a premios y
conferencias de muy diversa naturaleza. Estas resoluciones, derivadas de cues-
tiones prejudiciales planteadas por tribunales espanoles, abordan discriminaciones
por discapacidad, desigualdad en familias monoparentales, brecha salarial por
razdn de sexo y calculo de pensiones en casos de reduccién de jornada.

La autora destaca cémo el Tribunal de Justicia ha exigido reformas legislativas
sustanciales, como la modificacion del Estatuto de los Trabajadores y la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social, para garantizar la igualdad efectiva. Propone reforzar
el uso de la prueba estadistica como herramienta clave para evidenciar discrimi-
naciones indirectas y subraya la necesidad de que los tribunales nacionales actien
como motores de justicia social mediante el planteamiento de cuestiones prejudi-
ciales.
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DL José Maria Miranda Boto 9

Maneiro también critica la falta de profundidad del Tribunal en algunos casos,
como en la polémica sentencia Air Nostrum, y aboga por una interpretacion mas
comprometida con la igualdad sustantiva. Concluye que el Derecho de la Union
debe seguir siendo un instrumento de avance hacia una igualdad real, especial-
mente en contextos laborales y de proteccidn social. Mirando hacia atras, es dificil
no apreciar el valor del acervo de la UE en la lucha por la igualdad. Pero, a mi
juicio, queda mucho camino por recorrer, COmo Se Vio en la ponencia que puso cie-
rre a la Jornada.

La ultima sesion, propuesta por ASNALA, reunié a dos destacados iuslaboralis-
tas como son Juan Bautista Vivero Serrano y Dolores Carrascosa Bermejo.

El estudio de Vivero analiza el conflicto entre el Derecho espafiol y el Derecho
de la Union Europea respecto a las acciones positivas para mujeres en materia de
seguridad social, un tema verdaderamente delicado y de plena actualidad. Mientras
el ordenamiento espafnol promueve activamente estas medidas —como el com-
plemento para la reduccion de la brecha de género—, el Tribunal de Justicia ha
rechazado sistematicamente su validez, considerando que vulneran el principio de
igualdad de trato. Vivero critica la rigidez del Tribunal, que impide compensaciones
diacrdnicas por desigualdades historicas, y propone abandonar las acciones posi-
tivas directas (de iure), como las que afectan al importe de las pensiones, por otras
indirectas (de facto), menos expuestas al veto europeo.

Entre sus propuestas destaca el disefio de un nuevo mecanismo basado en el
incremento ficticio de las bases de cotizacion por hijo, financiado con fondos publi-
cos, que beneficiaria a quien asuma el cuidado efectivo, incentivando la corres-
ponsabilidad parental. Este sistema, de titularidad neutra pero con impacto
favorable para las mujeres, permitiria reducir la brecha de género sin vulnerar el
marco juridico europeo. Vivero aboga por una estrategia legislativa mas técnica y
prudente, que combine ambicién social con viabilidad juridica ante el Tribunal de
Justicia.

En su articulo, Dolores Carrascosa Bermejo, la mayor experta en Espana (y
quiza en Europa) en materia de Seguridad Social de la UE, analiza criticamente
seis sentencias recientes del Tribunal de Justicia sobre el derecho de ciudadanos
extracomunitarios y comunitarios a prestaciones de Seguridad Social, centrandose
en el principio de igualdad de trato. Se trata de una materia a la que la autora ha
dedicado tanta reflexion a lo largo de su trayectoria académica que leerla supone
descender a un infierno normativo y jurisprudencial de la mano del mejor Virgilio.
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10  Presentacion DL

La autora estructura su estudio en dos bloques tematicos. El primero aborda
los derechos de ciudadanos extracomunitarios en Estados miembros sin movilidad
intracomunitaria, destacando la limitada proteccidén que ofrece el Derecho de la UE
en ausencia de aplicacién de los Reglamentos de coordinacién. Se examinan
casos como la indexacion de pensiones de viudedad exportadas a Argelia y la de-
negacion de prestaciones familiares en Francia por entrada irregular de menores,
subrayando la tension entre normativa nacional restrictiva y principios de igualdad
de trato consagrados en acuerdos internacionales y directivas europeas.

El segundo bloque se centra en ciudadanos comunitarios migrantes o fronteri-
zos, donde si se aplica la normativa de coordinacion y libre circulacion. Carrascosa
analiza, con su inmenso bagaje como herramienta imprescindible, sentencias sobre
incapacidad permanente, prestaciones por cuidado de familiares, acumulacion de
prestaciones familiares y derechos de trabajadores fronterizos. En estos casos, el
Tribunal de Justicia recurre frecuentemente al principio de libre circulacion para
garantizar la igualdad de trato, incluso cuando los Reglamentos de coordinacion
no ofrecen soluciones claras. La autora critica la falta de cooperacion entre admi-
nistraciones nacionales y la persistencia de practicas discriminatorias, proponiendo
una mayor armonizacion normativa y una vigilancia activa por parte de la Comisién
Europea.

Carrascosa concluye que, pese a los avances jurisprudenciales, persisten des-
igualdades estructurales entre ciudadanos comunitarios y extracomunitarios. Pro-
pone reforzar la aplicacion efectiva del Derecho de la UE, evitar la unilateralidad
estatal y promover procedimientos de infraccion ante incumplimientos reiterados,
con el fin de garantizar un acceso equitativo a la proteccion social en el mercado
unico europeo. La nobleza de esta propuesta, en tiempos de renacionalizacion de
los Estados, merece toda alabanza.

El nUmero que ahora queda en manos del lector es una seleccion extraordinaria
en la que se abordan los temas de mas plena actualidad en el Derecho social de
la UE. Espero que disfrute de su lectura siquiera la mitad de lo que yo he disfrutado
al prologarlo.
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cial y sus efectos sobre el ordenamiento laboral espafol; 3.1. Sucinta valoracion; 3.2. Ejemplos;
3.3. La mejorable adaptacion del ordenamiento laboral espafiol a las intervenciones normativas
consideradas. La actividad del Tribunal de Justicia y de los jueces espafioles como factor de
amplificacion del impacto de las aludidas intervenciones; 3.4. Especial consideracion de rele-
vantes fallos del Tribunal de Justicia desencadenantes de cambios normativos. —4. Bibliografia
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RESUMEN

Las intervenciones normativas de la Unién Europea en materia social han supuesto una im-
portante transformacion de los ordenamientos laborales nacionales, obligados a adoptar las
medidas necesarias para acomodarse a los mandatos contenidos en aquellas. A través de tales
cambios, los ordenamientos laborales nacionales presentan hoy grandes semejanzas en prin-
cipios y contenidos. Ello es particularmente evidente en los ambitos correspondientes a la «po-
litica social», en los que la referida transformacioén se ha producido a través de la armonizacion
0 aproximacion de legislaciones nacionales perseguida por el Derecho de la Union. Sin duda,
el impacto de este sobre los ordenamientos laborales nacionales se ve amplificado, ademas de
por las respuestas del Tribunal de Justicia a las peticiones de decisién prejudicial planteadas
por los jueces nacionales en relacion con la conformidad del derecho nacional a las directivas
de la Unién, por la propia actividad de esos jueces, al plantear las peticiones de decision preju-
dicial y al normalizar el tratamiento de los pleitos laborales y de seguridad social teniendo en
cuenta las exigencias del Derecho de la Union.

* Recibido el 5 de junio de 2025. Aprobado el 14 de julio de 2025.

** Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (ORCID ID 0000-0002-1109-72457) e Investigador
Colaborador do Centro de Estudos Juridicos, Econdmicos, Internacionais e Ambientais (CEJEIA) de la Universi-
dade Lusiada de Lisboa. El presente estudio forma parte de los resultados del proyecto 1+D+| PID2021-1222540B-
100 «La incidencia del Derecho de la Unién Europea en las futuras reformas laborales», financiado por el MCIN y
FEDER. Una manera de hacer Europa.
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ABSTRACT

The European Union's regulatory interventions in social matters have led to a major trans-
formation of national labour laws, which have been obliged to adopt the necessary measures to
adapt to the mandates contained therein. As a result of these changes, national labour laws now
show great similarities in principles and content. This is particularly evident in the areas corres-
ponding to ‘social policy’, where the aforementioned transformation has taken place through the
harmonisation or approximation of national legislation pursued by Union law. The impact of Eu-
ropean Union law on national labour laws is undoubtedly amplified, in addition to the Court of
Justice’s responses to requests for preliminary rulings from national courts concerning the con-
formity of national law with European Union directives, by the very activity of those courts in ma-
king the requests for preliminary rulings and in standardising the treatment of labour and social
security litigation in the light of the requirements of European Union law.

Palabras clave: Armonizacion de legislaciones laborales nacionales, Derecho Social de la
Unién Europea.

Key words: Harmonisation of national labour laws, European Union Social law.

1. INTRODUCCION

En sus origenes y primeros momentos, la construccion de los ordenamientos juridicos labo-
rales fue fruto de la exclusiva o preponderante intervencioén normativa de los Estados dirigida a
dar respuesta a la conocida como «cuestion social» (0 «cuestion obrera») mediante la suaviza-
cion de los efectos mas negativos y visibles soportados por la clase trabajadora y causados por
los profundos cambios socioeconémicos provocados por la revolucion industrial. Con la apari-
cién de organizaciones internacionales con cometidos en el desarrollo de acciones en el campo
social, entre ellas las de fomento de la mejora de las condiciones de trabajo, ampliamente en-
tendidas, aquella intervencién normativa paso6 a estar condicionada por las aludidas acciones y
los compromisos asumidos al respecto por los Estados parte de tales organizaciones, obligados
a observar, una vez ratificadas, las disposiciones normativas elaboradas por estas, conducentes,
en mayor o menor medida, a las oportunas adaptaciones o modificaciones de la respectiva nor-
mativa nacional.

En ocasiones, la apreciacion de la insuficiencia o inexistencia de algunas de las aludidas
adaptaciones o modificaciones ha merecido la denuncia de los operadores juridicos y su con-
firmacion por parte de los 6rganos de control de la correspondiente norma internacional o, in-
cluso, de los tribunales nacionales. Por lo que respecta a Espafia, cabe recordar la declaracion
del Comité Europeo de Derechos Sociales de 20 de marzo de 2024' sobre la incompatibilidad
con el art. 24.b) de la Carta Social Europea (revisada)? del limite maximo establecido por la le-
gislacion espafiola (art. 56.1 del ET) para la indemnizacion por despido improcedente, insufi-
ciente para reparar, en todos los casos, a juicio del citado Comité, el dafno o perjuicio real sufrido
por el trabajador; no cabe descartar que aquella declaracion del Comité Europeo de Derechos
Humanos termine por llevar a la reforma de la aludida legislacion®. También cabe traer a colacién

' Reclamacion 207/2022, Unién General de Trabajadores (UGT) v. Espafia.

2 Relativo al «derecho de los trabajadores despedidos sin razén valida a una indemnizacién adecuada o a otra
reparacion apropiada».

3 En ausencia de tal reforma, la actual discrepancia en la doctrina judicial sobre si el citado precepto de la Carta
Social Europea autoriza al 6rgano jurisdiccional a incrementar, en funcién de las concretas circunstancias del
caso, el limite maximo de la indemnizacion contemplada esta llamada a ser resuelta, antes o después, por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo. Como se desprende de su sentencia de 19 de diciembre de 2024 (de Pleno y
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la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 2024* admi-
tiendo, ad futurum, con cambio de su doctrina anterior, mantenida desde 1988, la aplicacion di-
recta del art. 7 del convenio 158 de la OIT® ante la falta de norma estatal o de convenio colectivo
incorporando lo dispuesto en dicho precepto y, por lo tanto, la exigibilidad de la audiencia del
trabajador con caracter previo a la extincion de su contrato de trabajo por despido disciplinario.
Asimismo, resultan de interés las sentencias de igual Sala y Tribunal de 4 y 29 de abril, 30 de
mayo y 15 de octubre del mismo afio®, las cuales rechazan, siguiendo la doctrina del TEDH? en
relacion con el art. 1 («proteccion de la propiedad») del Protocolo adicional al Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que la entidad gestora
de las prestaciones por desempleo (el SEPE) pueda reclamar el reintegro de estas cuando los
errores en su concesion sean atribuibles, exclusivamente, a aquella®.

En el caso de los Estados miembros de lo que hoy es la Uni6n Europea, la configuracion de
los ordenamientos laborales de cada uno de ellos también ha pasado a depender, con su in-
greso, de las disposiciones normativas de aquella en materia social, las cuales, con diverso ori-
gen (titulo competencial e institucion de la que proceden), grado de profundidad o detalle y
amplitud de contenido, se ocupan de forma especifica de cuestiones que guardan relacién con
el trabajo asalariado. Son disposiciones que adoptan la forma de reglamentos, directivas y de-
cisiones® y constituyen instrumentos del ejercicio, de intensidad variable (unos dirigidos a la ar-
monizacion legislativa; otros a la unificacion normativa), de las competencias de la Unién en la
referida materia, entendida esta en un sentido amplio que comprende, ademas de la propia del
campo de la «politica social»', la correspondiente a la libre circulacion de trabajadores, incluida
la coordinacién de los sistemas nacionales de seguridad social, al empleo, a la ley aplicable al
contrato de trabajo'' y, en particular, a las condiciones de trabajo y empleo de los trabajadores
objeto de desplazamientos transnacionales' o, en fin, a la proteccion de los trabajadores que

de casacion para la unificacién de doctrina; recurso 2961/2023), cualquier pronunciamiento al respecto requiere,
obviamente, que el despido haya tenido lugar con posterioridad a la ratificacion espafiola de la Carta, producida
el 29 de abril de 2021.

4 De Pleno y de casacion para la unificacién de doctrina (recurso 4735/2023).

5 «No debera darse por terminada la relacién de trabajo de un trabajador por motivos relacionados con su conducta
o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra
él, a menos que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad».

8 Las cuatro de casacion para la unificacion de doctrina (recursos 1156/2023, 1158/2023, 1093/2023 y 806/2022,
respectivamente).

7 La establecida en su sentencia de 26 de abril de 2018 (Cakarevic v. Croatia).

8 Destaca el TEDH , en la indicada sentencia, la pertinencia de aplicar al caso su criterio establecido en ocasiones
anteriores, segun el cual, en principio, los errores imputables Unicamente a las autoridades estatales no deben
repararse a expensas del particular afectado, especialmente cuando no esté en juego ningun otro interés privado
en conflicto («mistakes solely attributable to State authorities should in principle not be remedied at the expense
of the individual concerned, especially where no other conflicting private interest is at stake»).

9 Cfr. art. 249 del TCE y art. 288 del TFUE.

10 Cfr. art. 151 y ss. del TFUE.

" La del pais donde se realice el habitualmente el trabajo, la del pais donde esté situado el establecimiento con-
tratante o la de otro pais distinto de los dos anteriores con el que el contrato presente vinculos mas estrechos.
Cfr. art. 8 del Reglamento (CE) n.° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).

'2 Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento
de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, modificada por la Directiva (EU) 2018/957.
También Directiva 2014/67/UE Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantia
de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de
una prestacion de servicios, y por la que se maodifica el Reglamento (UE) n.° 1024/2012 relativo a la cooperacién
administrativa a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior («Reglamento IMI»), y Directiva (UE)
2020/1057 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de julio de 2020, por la que se fijan normas especificas
con respecto a la Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el
sector del transporte por carretera, y por la que se modifican la Directiva 2006/22/CE en lo que respecta a los re-
quisitos de control del cumplimiento y el Reglamento (UE) n.° 1024/2012.
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informen de las infracciones del Derecho de la Union's. Al influjo de las mencionadas disposi-
ciones (de hard law) se suma el de los instrumentos de naturaleza no normativa o disposiciones
de derecho «débil» (soft law), que han acabado por convertirse en pieza importante del ejercicio
de las competencias contempladas y, por lo tanto, del actual Derecho de la Unién. Entre esos
instrumentos figuran las recomendaciones (de la Comision o del Consejo) sobre materias com-
prendidas en el derecho originario, habiles para promover una armonizacion «blanda», aunque
no desprovista de efectividad'. De tal efectividad es ejemplo la Recomendacion de la Comisién
de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo del principio de igualdad de retribucién entre hombres
y mujeres a través de la transparencia, de cuya aplicacién se ocuparon, en Espafia, en cumpli-
miento de su apartado 1V.18, el Real Decreto Ley 6/2019 y el Real Decreto 902/2020.

2. UN IMPACTO COMUN A TODOS LOS ORDENAMIENTOS LABORALES DE LOS ESTA-
DOS MIEMBROS Y CON ORIGEN DESTACADO EN LAS INTERVENCIONES NORMATIVAS
DE LA UNION EN MATERIA DE POLITICA SOCIAL

Ninguno de los ordenamientos laborales nacionales se substrae a las exigencias derivadas
del Derecho de la Union. La repercusion de este sobre cada uno de ellos es permanente y de
intensidad progresiva, aunque distribuida de forma desigual en el tiempo, en funcion de la tam-
bién desigual intensidad de la distribucion temporal de las intervenciones normativas de la Union
en materia social, de la fecha de ingreso en la Unién del Estado miembro de que se trate e, in-
cluso, de la mayor o menor afinidad entre los contenidos de su legislacién nacional previa y los
de las aludidas intervenciones normativas de la Unién. En cualquier caso, la fortaleza de la re-
percusion no admite discusion. No creo equivocarme al afirmar que las diferencias entre los or-
denamientos laborales de los Estados miembros se han reducido de forma notable por obra del
Derecho de la Unién y, dentro de él, del que se conoce como Derecho Social de la Union. La
cesion de soberania a la Union por los Estados miembros en los ambitos que cuentan con nor-
mas «sociales» de la Unidn explica que los ordenamientos laborales nacionales, aun mante-
niendo sus diferencias o particularidades en relacion con las fuentes de produccion, se parezcan
cada vez mas o, si se prefiere, presenten importantes semejanzas de principios, contenidos y
reglas. Esas semejanzas no se circunscriben a &mbitos tan relevantes como la libre circulacion
de trabajadores y, en relacion con ella, la coordinacion de los sistemas nacionales de seguridad
social, afectados por actos normativos de unificacion procedentes de la Union. También se des-
cubren en los ambitos afectados por los actos normativos de esta sobre las materias que forman
parte de su «politica social»; no es extrano que asi sea habida cuenta del elevado nimero y del
interés y diversidad de los asuntos objeto de dichos actos, algunos de origen convencional (en
el dialogo social) y todos dirigidos, como se sabe, a procurar la armonizacion o aproximacion
efectiva de las legislaciones nacionales sobre tales asuntos y a conseguir que sus reglas, aun
siendo distintas, resulten equivalentes en los derechos, las obligaciones, las facultades y las
cargas que deriven de su aplicacion.

Sin duda, el mayor influjo del Derecho de la Union sobre los ordenamientos laborales nacio-
nales viene dado por la armonizacion a la que acabo de hacer referencia. Se trata de una ar-
monizacién en la que cabe distinguir diversas etapas’s:

1) Comenzo6 fuerte, de la mano del Programa de Accién Social de 1974, acto atipico cuyo
cumplimiento esta detras de la adopciéon de importantes directivas productoras de resultados
llegan hasta la actualidad, perfeccionados y mejorados, en muchos casos, a través de nuevas
directivas modificando las iniciales, refundiendo o codificando sus disposiciones e incorporando,

'3 Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la pro-
teccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union.

4 Como tuvo oportunidad de sefalar el TJUE en su sentencia de 13 de diciembre de 1989, Grimaldi (asunto C-
322/88).

15 Sobre ellas véase J. GARATE CASTRO: Las transformaciones en las normas sociales de la Unién Europea,
Editorial Universitaria Ramon Areces (Madrid, 2010), pp. 49 y ss.
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a menudo, criterios del TJUE, convertido, por esta via, en impulsor del derecho armonizador y
de su influjo sobre los ordenamientos juridicos nacionales. Asimismo, también esta detras de la
aprobacion, el 9 de abril de 1975, de un primer programa de accion relativo a la higiene, segu-
ridad en el trabajo y salud de los trabajadores, al que sigui6 otro de 29 de junio de 1978, que no
serd el ultimo. Con la aprobacion de tales programas guarda relacion la de las primeras direc-
tivas sobre la materia.

2) Al anterior ciclo, que se cierra en 1980, con la aprobacién de la Directiva 80/987/CEE, de
proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario, siguié otro
de amplia, aunque no absoluta, paralizacion'®, de la que no se empezara a salir hasta las mo-
dificaciones del derecho originario que comienzan con el AUE y prosiguen con los Tratados de
Maastricht (Acuerdo sobre la Politica Social incorporado como anexo al protocolo 14) y Ams-
terdam'”.

3) La modificacion del TCEE por el AUE, en 1986, marca la apertura de otro periodo, de
mas de diez afios, de prosperidad de las normas armonizadoras contempladas, que dejan de-
pender de su Unica cobertura en las bases juridicas generales contenidas en el derecho origi-
nario y pasan ya a contar en este con bases juridicas especificas’®.

4) Por ultimo, tras un nuevo periodo caracterizado por la ralentizacién e, incluso, decadencia
del proceso de armonizacion, al que no resultaron ajenos obstaculos de tipo técnico-juridico y
politico, relacionados con la diversidad de los ordenamientos nacionales a armonizar y el recelo
de los Estados miembros hacia la armonizacion, por las importantes interferencias que provoca
en sus respectivas legislaciones laborales, aquel proceso entra, a resultas del Pilar Europeo de
Derecho Sociales proclamado en Gotemburgo, en 2017, en otro ciclo de intensificacion desde
2019, ano en el que se adoptan la Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas condiciones labo-
rales transparentes y previsibles en la Union Europea, y la Directiva (UE) 2019/1158, relativa a
la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por
la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo'®. A ellas han seguido, hasta la fecha, la
Directiva (UE) 2022/2041, sobre unos salarios minimos adecuados en la Unién Europea, objeto
de un recurso de anulacién pendiente de resolver®, la Directiva (UE) 2023/970, por la que se
refuerza la aplicacién del principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres por un
mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de
mecanismos para su cumplimiento, la Directiva (UE) 2024/1500, sobre las normas relativas a
los organismos de igualdad en el ambito de la igualdad de trato y la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres en materia de empleo y ocupacion, y por la que se modifican las Di-
rectivas 2006/54/CE y 2010/41/UE, y la Directiva (UE) 2024/2831, relativa a la mejora de las
condiciones laborales en el trabajo en plataformas.

6 La paralizacién no afect6 a la materia de seguridad y salud laboral ni impidié la adopcion de la Directiva
86/378/CEE del Consejo de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social.

17 Sobre las razones de semejante paralizacion véase J. GARATE CASTRO, ob. cit., p. 53.

8 Sucesivamente, la del art. 118 A del TCEE (version modificada por el AUE), las de los arts. 118.1 y 119.3 del
TCE (version Amsterdam), las de los arts. 137.1 y 141.3 del TCE (version Niza) y las de los arts. 153.1 y 157.3
del TFUE.

% De aplicacion del Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, celebrado el 18 de junio de 2009.

20 Véase infra, nota 37.
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3. LAS INTERVENCIONES NORMATIVAS DE LA UNION EN MATERIA DE POLITICA SO-
CIALY SUS EFECTOS SOBRE EL ORDENAMIENTO LABORAL ESPANOL

3.1. Sucinta valoracion

El desarrollo de la armonizacién en el ambito de la politica social alcanza tal intensidad que
su examen es suficiente para obtener una mas que aceptable idea del influjo del Derecho de la
Unidén sobre los ordenamientos laborales nacionales. En el caso de Espana, buena parte de las
muchas reformas de la normativa laboral producidas desde el 1 de enero de 1986, fecha de
nuestro ingreso en la entonces Comunidad Econémica Europea, han servido para la imperativa
transposicion de las directivas adoptadas por la Unidén en ejercicio de sus competencias nor-
mativas en aquel ambito. Algunas de esas reformas han tenido el objetivo especifico o Unico y
declarado de cumplir con los mandatos de transposicion?!; otras, mas numerosas, aunque no
han supuesto la promulgacion de leyes o disposiciones especificas de transposicion, han afia-
dido a sus contenidos ajenos a esta, mayoritarios, preceptos orientados a llevarla a cabo?, a
veces sin declararlo de forma expresa (sin hacer referencia a la correspondiente directiva) y sin
estar acompanada la adopcién de tales preceptos de su comunicaciéon a la Comision, como hu-
biera procedido.

La comentada transposicion no siempre ha estado exenta de mayores problemas. Junto a
las transposiciones faciles o relativamente faciles, llevadas a cabo mediante el recurso, en mayor
0 menor medida, a la transcripcién de preceptos de la correspondiente directiva?, aparecen
otras cuya consecucion ha necesitado la introduccién de grandes o laboriosos cambios en la
regulacion de las materias afectadas. Sea como fuere, todas han favorecido la revision, el en-
riguecimiento y la notable modernizacién de los contenidos de nuestra normativa estatal relativos
a las condiciones de trabajo y empleo, las formas de contratacion, el empleo a través de em-
presas de trabajo temporal, la proteccién de la salud laboral, la proteccion social, las vicisitudes
del contrato de trabajo y los derechos de los trabajadores, dentro de los cuales incluyo, en par-
ticular, los vinculados a la igualdad de trato y no discriminacién en el empleo y la ocupacion, la
igualdad de trato en materia de seguridad social, la conciliacion entre la vida laboral y familiar
y la participacion en la empresa. Asimismo, han impulsado y seguiran impulsando la revision,
el enriquecimiento y la modernizacién de los contenidos de la negociacién colectiva, no como
posible instrumento sustitutivo de la transposicién por medio de la norma estatal?*, sino como

21 Asi, por ejemplo, la que subyace en la promulgacion de la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de in-
formacioén y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria, dirigida
a la transposicion de la Directiva 94/45/CE, sobre la constitucion de un comité de empresa europeo o de un pro-
cedimiento de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension co-
munitaria. También la que supuso la Ley 10/2011, de 19 de mayo, de modificacion de la ya citada Ley 10/1997
con objeto de incorporar al derecho espanol la Directiva 2009/38/CE, de derogacion y sustitucion tanto de la Di-
rectiva mencionada en primer lugar como de sus modificaciones posteriores. Cabe traer a colacion, igualmente,
la Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacion de los trabajadores en las sociedades andnimas y cooperativas
europeas, promulgada con la finalidad de transponer la Directiva 2001/86/CE, por la que se completa el Estatuto
de la Sociedad An6nima Europea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores.

22 Asi, por ejemplo, Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de tra-
bajo, cuyo art. 17 procedi6 a la modificacion de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas
de Trabajo Temporal, con el objetivo declarado (véase disposicion final segunda) de incorporar al derecho espafol
la Directiva 2008/104/CE, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal.

2 Aunque no haya sido una transposicion calificable de facil, recurre a la transcripcion literal de preceptos de la
Directiva 94/45/CE la Ley 10/1997, de 24 de abiril, sobre derechos de informacion y consulta de los trabajadores
en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria. Esa transcripcion se aprecia especialmente,
y asi lo confiesa la exposicion de motivos de la Ley, en el Titulo preliminar y en el Titulo I.

24 Conservan actualidad los términos de la exposicion de motivos de la Ley 10/1997, cit., segln los cuales «la
transposicién convencional de Directivas comunitarias, aunque deseable, no se ha producido nunca hasta el mo-
mento en nuestro Derecho, quizas por falta de habito de nuestros interlocutores sociales».
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instrumento de mejora, complemento y efectividad de lo establecido por esta al incorporar el
Derecho de la Union. La transposicion de las nuevas directivas esté llamada a potenciar la asun-
cion de ese tipo de contenidos por parte de la negociacion colectiva. Semejante potenciacion
se ve favorecida, por ejemplo, por las prescripciones contenidas en la Directiva (UE) 2019/1152,
en relacion con las modalidades de aplicacion de las normas sobre previsibilidad minima de
trabajo (art. 10.4) y la posibilidad de que los convenios colectivos establezcan disposiciones re-
lativas a las condiciones laborales de los trabajadores distintas de las contempladas en los arts.
8 a 13 (art.14), en la Directiva (UE) 2022/2041, en relacion con las medidas a adoptar por los
Estados miembros en orden al fomento de la negociacion colectiva sobre la fijacion de salarios
(art. 4), en la Directiva (UE) 2023/970, en relacion con las disposiciones a adoptar por los Esta-
dos miembros para fomentar «el ejercicio del derecho a la negociacién colectiva sobre las me-
didas para luchar contra la discriminacion retributiva y su repercusion negativa en la valoracion
de los puestos de trabajo desempenados predominantemente por trabajadores de un determi-
nado sexo» (art. 13), y en la Directiva (UE) 2024/2831, en relacion con la posibilidad de que los
convenios colectivos identifiquen hechos indicativos de la direccion y control del trabajo por
parte de la plataforma (art. 5.1) y las disposiciones a adoptar por los Estados miembros para
fomentar «el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva en el trabajo en plataformas, in-
cluidas medidas relativas a la determinacién de la situacion laboral correcta de los trabajadores
de plataformas y para facilitar el ejercicio de sus derechos relacionados con la gestion algorit-
mica» de la que trata el capitulo Il (art. 25).

La incorporacién a la negociacién colectiva de contenidos relacionados con los de las dis-
posiciones estatales adoptadas en transposicion de las normas de la Union afecta, desde luego,
a la propia actividad de los interlocutores sociales (sindicatos y organizaciones empresariales),
alos que, dicho sea de paso, las nuevas directivas adjudican el papel de contribuir, en ocasiones
junto con los Estados miembros, a la implantacion efectiva de algunos de los nuevos derechos
que confieren?. Asi sucede, por ejemplo, cuando se invita a los referidos Estados a fomentar
«el didlogo social con los interlocutores sociales con miras a promover la conciliacién del trabajo
con la vida privada» y, simultaneamente, se anima a tales interlocutores «a promover sistemas
de certificacion voluntaria con los que se evalle el equilibrio entre vida familiar y vida profesional
en el lugar de trabajo»2%, o cuando se dispone que los mismos Estados adoptaran, «con la par-
ticipacion de los interlocutores sociales», las medidas que se establecen «para mejorar el acceso
efectivo de los trabajadores a la proteccion del salario minimo legal» e implicaran a aquellos
«en la fijacién y actualizacién de los salarios minimos legales de una manera oportuna y efectiva
que prevea su participacion voluntaria en el didlogo a lo largo de todo el proceso de toma de
decisiones»?’.

Dicho sea de paso, las nuevas directivas a las que acabo de hacer referencia también traen
nuevas competencias para los representantes de los trabajadores, principalmente, por lo que
respecta a Espana, los «unitarios» (comités de empresa, delegados de personal y, en su caso,
comités intercentros), las cuales habran de ser objeto de la correspondiente transposicion, sus-
ceptible de llevarse a cabo a través de una nueva modificacion del art. 64 del ET. Muestra de
esas nuevas competencias son las que figuran a lo largo de la Directiva (UE) 2024/2831, por
ejemplo, en relacion con la transmision a los representantes de los trabajadores de la evaluacion
de impacto del tratamiento de datos personales por sistemas automatizados de seguimiento y
por los sistemas automatizados de toma de decisiones en lo que respecta a la proteccion de
los datos personales de quienes realizan su trabajo en plataformas digitales (art. 8.2), en relacion
con la obligacion de los Estados miembros de exigir que tales plataformas informen a los repre-

25 Sobre el asunto véase Y. MANEIRO VAZQUEZ: El papel de los sindicatos como garantes de los derechos re-
conocidos en las nuevas directivas. Especial atencion a la defensa de los intereses difusos, Cinca (Madrid, 2023),
pp. 69y ss.

26 Considerandos 50 y 51 de la Directiva (UE) 2019/1158.

27 Arts. 8 y 7 de la Directiva (UE) 2022/2041.
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sentantes de los trabajadores, de forma completa, detallada y en el momento que al respecto
se establece, sobre la utilizacién de sistemas automatizados de seguimiento o de sistemas au-
tomatizados de toma de decisiones (art. 9.1 y 4) o, en fin, en relacion con la obligacion de iguales
Estados de garantizar que «las plataformas digitales de trabajo supervisen y, con la participacién
de los representantes de los trabajadores, realicen periédicamente y, en cualquier caso, cada
dos anos, una evaluacion de las repercusiones de cada una de las decisiones adoptadas o res-
paldadas por los sistemas automatizados de seguimiento y los sistemas automatizados de toma
de decisiones, en las personas que realizan trabajo en plataformas, incluidas, cuando proceda,
en sus condiciones laborales y en la igualdad de trato en el trabajo» (art. 10.1)%,

3.2. Ejemplos

Buena muestra de la gran importancia de la revisidén y enriquecimiento de la legislacion la-
boral impulsado por el Derecho de la Unién son los contenidos o reglas que aparecen, sin &nimo
exhaustivo, en los siguientes articulos del ET:

1) En el apartado 2.b) del art. 4, relativo al derecho del trabajador «al respeto de su intimidad
y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente al acoso por razén
de origen racial o étnico, religiobn o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, y
frente al acoso sexual y al acoso por razdén de sexo». También en el parrafo segundo del art.
17, sobre la nulidad de las 6rdenes de discriminar y decisiones del empresario «que supongan
un trato desfavorable de los trabajadores como reaccién ante una reclamacién efectuada en la
empresa o ante una accién administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del prin-
cipio de igualdad de trato y no discriminacion», y en la letra g) del apartado 2 del art. 54, sobre
el despido disciplinario del trabajador motivado por su conducta de «acoso por razén de origen
racial o étnico, religidbn o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual al empresario
0 a las personas que trabajan en la empresa». Los términos de los tres preceptos coinciden
con los de la redaccién que recibieron iguales preceptos del texto refundido de 1995 en la re-
forma llevada a cabo por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social. Segun declara la exposicion de motivos de esta la Ley, la referida
redaccion formé parte de las medidas se adecuacion de la legislacion espanola a la Directiva
2000/43/CE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas indepen-
dientemente de su origen racial o étnico, y a la Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, que pretende luchar
contra las discriminaciones basadas en la religion o convicciones, la discapacidad, la edad y la
orientacion sexual.

2) En el apartado 2.c) del art. 4, en el apartado 8 del art. 34, en los apartados 3, 4, 6 y 9 del
art. 37, en el apartado 1.0) del art. 45, en el apartado 6 del art. 46, en el art. 48 bis, en el apartado
4 del art. 54, en el apartado 5 del art. 55%° y en la disposicion adicional decimonovena. Los con-
tenidos incorporados a esos preceptos por la reforma del ET llevada a cabo por el Real Decreto
Ley 5/2023, de 28 de junio, responden, segun explicita la exposicidon de motivos de este, al cum-
plimiento de la transposicién de la Directiva (UE) 2019/1158, relativa a la conciliacién de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores®. Asimismo, una parte de los términos de la re-
gulacion del permiso por lactancia que proporciona el apartado 4 del art. 37 procede de la re-
forma de igual precepto del texto refundido de 1995 llevada a cabo por la disposicion final
primera.1 del Real Decreto Ley 3/2012, primero, y la Ley 3/2012, poco después. A través de
dicha reforma, la regulacion espafola del permiso pas6 a acomodarse a las exigencias del De-

28 Cfr., asimismo, arts. 10.4, 12.2y 13.

2% Con la modificacion del indicado precepto concuerda la del art. 122.2 de la LRJS.

3% Vgase, sobre dicha Directiva, Y. MANEIRO VAZQUEZ: Cuidadores, igualdad y no discriminacién y correspon-
sabilidad la (r)evolucién de los derechos de conciliacion de la mano de la Directiva (UE) 2019/1158, Bomarzo (Al-
bacete, 2023).
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recho de la Unién y, en concreto, de la Directiva 2006/54/CE, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de em-
pleo y ocupacion.

3) En el art. 8.5, cuya redaccion coincide con la de igual precepto del Texto refundido de
1995, dada por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, la cual, a pesar del silencio que guarda al res-
pecto, cabe tomar en este punto como una transposicion parcial, insuficiente, de la Directiva
91/533/CEE, relativa a la obligacién del empresario de informar al trabajador acerca de las con-
diciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacion laboral. Bien mirado, la verdadera trans-
posiciéon se hizo a través del desarrollo reglamentario del precepto, contenido en el Decreto
1659/1998, de 24 de julio.

4) En el apartado 3 del 9 («En caso de nulidad por discriminacion salarial por razén de sexo,
el trabajador tendra derecho a la retribucién correspondiente al trabajo igual o de igual valor»),
en el apartado 4.d) del art.12 (sujecién a la garantia de «la ausencia de discriminacion, tanto di-
recta como indirecta, entre mujeres y hombres» de la posibilidad de que el reconocimiento a
los trabajadores a tiempo parcial de los mismos derechos que los trabajadores a tiempo com-
pleto se haga de manera proporcional, en funcion del tiempo trabajado), en el apartado 3 del
art. 22 (ajuste de la definicion de los grupos profesionales a criterios y sistemas que tengan
como objeto «garantizar la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre mu-
jeres y hombres») y en el art. 28 («igualdad de remuneracion por razén de sexo»). La redaccion
de tales preceptos procede de la reforma del ET llevada a cabo por el Real Decreto Ley 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion. La conexidn entre la indicada redaccion
y el Derecho de la Unién es apuntada por la exposicién de motivos del Real Decreto Ley recor-
dando, en primer lugar, que «la igualdad de retribucién venia ya exigida por la Directiva
2006/54/CE [...], relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad
de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién»; en segundo lugar, que
la Comision Europea adoptd en 2014, «debido a la persistencia de desigualdades salariales, la
Recomendacion de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo del principio de igualdad de retribu-
cioén entre hombres y mujeres a través de la transparencia; por ultimo, que la redaccion dada a
los indicados preceptos se inscribe en el contexto de la mejor y mas eficaz aplicacion de tal
principio teniendo en cuenta las orientaciones facilitadas por la referida Recomendacion, intro-
duciéndose en nuestro ordenamiento, tal y como prevé esta, el concepto de «trabajo de igual
valor». La misma Recomendacion se trae a colaciéon, haciendo referencia a su mejora, en par-
ticular en relacion con el registro retributivo y la auditoria salarial, por la exposicion de motivos
del Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres,
el cual constituye el desarrollo reglamentario de los preceptos aqui contemplados. En suma,
cabe concluir que tanto el Real Decreto Ley 6/2019 como el Real Decreto 902/2020 responden,
aunque de forma extemporanea, a la adopcién de las medidas necesarias para garantizar la
aplicacién de comentada Recomendacion®'.

5) En el art. 12, cuyas reglas sobre el trabajo a tiempo parcial, buena parte de las cuales
coinciden con las incorporadas a igual articulo del texto refundido de 1995 a raiz de la adopcion
de la Directiva 97/81/CE, relativa al Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial, son instru-
mentales respecto de la mejora de la calidad de este, perseguida por dicho Acuerdo.

6) En el art. 15, cuya modificacion, llevada a cabo por el Real Decreto Ley 32/2021, de 28
de diciembre, se presenta, en la exposicién de motivos, como una forma de mejorar la calidad
del trabajo de duracién determinada y, con ello, la efectividad de la Directiva 1999/70/CE, de
aplicacion del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada. Igual articulo del texto
refundido de 1995 ya fue objeto de una modificacion por la Ley 12/2001, de 9 de julio, de me-

31 Cfr. apartado V.18 de esta.
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didas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora
de su calidad. Aunque esta Ley pretendio, segun declaraba de forma pretenciosa y exagerada
en su exposicion de motivos, la incorporacion al ordenamiento interno de dicha Directiva, lo
cierto es que las medidas introducidas quedaron muy lejos de conseguir la cabal transposicion
de aquella, como revela la practica.

7) En los apartados 1y 2 del art. 33 del ET, segun los cuales la cobertura del FOGASA se
extiende, ademas de a los salarios de tramitacién reconocidos en acuerdo de conciliacién judi-
cial, a las indemnizaciones por despido o extinciones de contratos de trabajo reconocidas por
«sentencia, auto, acto de conciliacion judicial o resolucion administrativa». Los términos emple-
ados en ambos apartados, que tienen su origen en las modificaciones del texto refundido de
1995 llevadas a cabo por el art. 2 de la Ley 45/2002 y el art. 12.4 del Real Decreto Ley 5/20086,
se corresponden con la adecuada transposicion de la que entonces era la Directiva 80/987/CEE,
sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccion
de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario (hoy seria la Directiva
2008/94/CE). En cuanto a la prevision del apartado 2 ampliando al personal al servicio del hogar
familiar la cobertura correspondiente a las referidas indemnizaciones motivadas por la extincion
de su contrato de trabajo por alguna de las causas enumeradas en el art. 11.2 del Real Decreto
1620/2011, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar
familiar, es fruto de la modificacién introducida en dicho apartado por el Real Decreto Ley
16/2022, de 6 de septiembre, con el propésito, sefalado en su exposicion de motivos, de un
mejor cumplimiento de la normativa antidiscriminatoria de la Unién Europea y, en concreto, de
la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacioén [hoy seria la Directiva (UE) 2024/1500].

8) En los apartados 10y 11 del art. 33, cuyo contenido procede de la modificacion de iguales
preceptos del texto refundido de 1995 realizada por la Ley 38/2007, de 16 de noviembre. Obe-
decio la modificacion, segun manifiesta la disposicion final cuarta de dicha Ley, a exigencias de
la transposicion de la Directiva 2002/74/CE, de modificacion la Directiva 80/987/CEE, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccién de los tra-
bajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario, ambas codificadas por la actual
Directiva 2008/94/CE.

9) En los apartados 7 y 9 del art. 34, sobre la obligacion empresarial del registro diario de
jornada, procedentes de la reforma realizada por el Real Decreto Ley 8/2019, de 8 de marzo,
en aras de la adecuada transposicion de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenaciéon del
tiempo de trabajo. La adecuacion de la transposicion pasa por considerar que no esta exento
de cumplir con dicha obligacion el titular del hogar familiar respecto de la persona que contrate
para prestar servicios domésticos en el ambito de este®. Ciertamente, no existe prevision nor-
mativa alguna que establezca semejante exenciéon. No la establece el art. 4 del ET ni tampoco
el art. 9.3 del Real Decreto 1620/2011, por el que se regula la relacion laboral de caracter es-
pecial del servicio del hogar familiar.

10) En los parrafos segundo y tercero del apartado 3 del art. 38, sobre el disfrute de las va-
caciones en periodo no coincidente con una suspension del contrato de trabajo por incapacidad

32En términos de la STJUE de 19 de diciembre de 2024, Loredas (asunto C-531/23), «los articulos 3, 5y 6 de la
Directiva 2003/88, a la luz del articulo 31, apartado 2 de la Carta [de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europeal), deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional y a su interpretacion por
los 6rganos jurisdiccionales nacionales o a una practica administrativa basada en tal normativa en virtud de las
cuales los empleadores domésticos estan exentos de la obligacién de establecer un sistema que permita computar
la jornada laboral realizada por los empleados de hogar, privando por tanto a estos Ultimos de la posibilidad de
determinar de manera objetiva y fiable el nimero de horas de trabajo realizadas y su distribucion en el tiempo».
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temporal derivada de embarazo, parto, lactancia natural o contingencias distintas, o con el pe-
riodo de suspension del contrato de trabajo previsto en los apartados 4, 5y 7 del articulo 48
[también, parece, el previsto en el nuevo art. 48 bis, introducido por el Real Decreto Ley 5/2023].
Ambos parrafos proceden de sendas reformas del texto refundido de 1995 y, en concreto, se
anadieron a igual apartado y articulo de este Ultimo; el parrafo segundo, por la disposicion adi-
cional décimo primera de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, el parrafo tercero, por la disposicién final primera del Real Decreto Ley
3/2012 y de la Ley 3/2012. Se descubre en ambas reformas el propoésito del legislador de dar
cumplimiento a las exigencias derivadas de la Directiva 93/104/CE, relativa a determinados as-
pectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, de la Directiva 92/85/CEE, relativa a la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, y de la a la sazén Directiva 2006/54/CE, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion.

11) En el art. 44, cuya redaccion procede de la dada a igual precepto del texto refundido de
1995 por el art. 2 de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado
de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad. Sirvio la indicada redaccion,
segln sefala la exposicién de motivos de la Ley, para incorporar al ordenamiento interno el
contenido de la Directiva 98/50/CE, del Consejo, de 29 de junio, por la que se modifica la Direc-
tiva 77/187/CEE, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de
centros de actividad o de partes de centros de actividad.

12) En los arts. 48.2 y 49.1.n), en la redaccion dada por la Ley 2/2025, de 29 de abril, rela-
tivos, respectivamente, a la subsistencia de la suspension del contrato de trabajo tras una de-
claracion de incapacidad permanente del trabajador que vaya a ser, previsiblemente, objeto de
revision por mejoria que le permita reincorporarse a su puesto de trabajo, y a la extincién de
dicho contrato por incapacidad permanente cuando no sea posible realizar ajustes razonables
en el puesto habitual ocupado por constituir una carga excesiva para la empresa, no exista otro
puesto de trabajo vacante y disponible, acorde con el perfil profesional y compatible con la nueva
situacion del trabajador, o este rechace el cambio de puesto de trabajo adecuadamente pro-
puesto. La referida redaccion viene a corregir la disconformidad entre la anterior regulacion de
la materia y lo dispuesto por la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y en la
ocupacion, interpretada a la luz de a luz de los arts. 21 y 26 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea y de los arts. 2 y 27 de la Convenciéon de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad®.

13) En el art. 51, sobre despidos colectivos. El origen de la regulacion de la materia se en-
cuentra en la nueva redaccion que recibe igual precepto del ET 1980 con la reforma llevada a
cabo por la Ley 11/1994. A pesar de que esta lo silencie, dicha redaccion sirvié de transposicion
de la Directiva 75/129/CEE, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros que se refieren a los despidos colectivos, modificada por la Directiva 92/56/CEE.

14) En el apartado 1.g) del art. 4, en el art. 64 (passim) y en los apartados 3, 4 y 5 del art.
65. La redaccion de estos preceptos en aquellos aspectos relacionados con la informacion y
consulta de los trabajadores procede de la modificacion realizada en el texto refundido de 1995
por la Ley 38/2007, de 16 de noviembre, la cual se procedié a incorporar al derecho espafol,
segun declara de forma expresa su disposicion final cuarta, la Directiva 2002/14/CE, por la que
se establece un marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en
la Comunidad Europea.

33 Sobre la apreciacion de la indicada disconformidad por el TUUE véase parrafo Ultimo del apartado 3.4 de este
mismo articulo.
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15) En la disposicion adicional quinta, segun la cual «las retribuciones del personal de alta
direccion gozaran de las garantias del salario establecidas en los articulos 27.2, 29, 32 y 33».
Tales términos, que ya figuraban en igual disposicion del texto refundido de 1995, proceden de
la incorporacién del precepto al ET 1980, llevada a cabo por la Ley 11/1994, de 19 de mayo,
para cumplir con las exigencias de la Directiva 80/987/CEE (proteccion de los trabajadores asa-
lariados en caso de insolvencia del empresario), a la sazén en vigor (hoy seria la Directiva
2008/94/CE).

Otros preceptos, junto con algunos de los ya sefialados, estan llamados a experimentar cam-
bios de mayor o menor calado de la mano de las disposiciones legales o administrativas a través
de las cuales el Derecho espafiol proceda a la mejora del cumplimiento de algunas directivas
ya transpuestas o0 a su adaptacion a las exigencias derivadas de las directivas pendientes de
transposiciéon. La mayor parte de los aludidos cambios vendran de la mano de la transposicion
de la Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles
en la Unién Europea, que, entre otras cosas, supondra, probablemente, la incorporacion de pre-
ceptos sobre el empleo paralelo, la previsibilidad de trabajo o la transicién a otra forma de em-
pleo®, y de la Directiva (UE) 2024/2831, relativa a la mejora de las condiciones laborales en el
trabajo en plataformas, a la que habra de acomodarse, por ejemplo, la presuncion de laboralidad
establecida en la disposicion adicional vigesimotercera del ET, no coincidente con la que esta-
blece el art. 5 de aquella®. Menos numerosos seran los cambios vinculados a la Directiva (UE)
2019/1158, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores,
pendiente de transposicion en lo que concierne al «permiso para cuidadores», asi como a la
Directiva (UE) 2022/2041, sobre unos salarios minimos adecuados en la Uni6n Europea, que
debe conllevar la adaptacidn de los criterios de determinacion y actualizacion del salario minimo
interprofesional que contiene el art. 27 del ET?¢, siempre, claro esté, que el TUUE rechace el re-
curso de anulacion de dicha Directiva interpuesto por Dinamarca contra el Parlamento Europeo
y el Consejo, objeto del asunto C-19/23%,

La influencia del derecho armonizador en materias de politica social es igualmente patente
en la normativa espafola sobre empresas de trabajo temporal, salud laboral y seguridad social.

3.3. La mejorable adaptacién del ordenamiento laboral espaiiol a las intervenciones
normativas consideradas. La actividad del Tribunal de Justicia y de los jueces espafnoles
como factor de amplificacion del impacto de las aludidas intervenciones

Valorada en su conjunto, la respuesta del ordenamiento laboral espafiol a las exigencias del
Derecho de la Uni6n dirigido a la armonizacion de las legislaciones nacionales sobre las mate-
rias comprendidas en la politica social es, por lo que respecta a su contenido, aceptable o, en
el peor de los casos, no es menos aceptable que la que puede encontrarse en otros ordena-
mientos. Sin perjuicio de ello, dista de ser correcta en todos los casos. Dejando a un lado el

34Una propuesta sobre la forma y contenidos de la transposicion en J. M.2 MIRANDA BOTO: Condiciones de tra-
bajo transparentes y previsibles. Desafios para el Derecho espafiol en la transposicién de la Directiva (UE)
2019/1152, Tirant lo Blanch (Valencia, 2023).

36 Cfr. L. GIL OTERO: La economia de plataformas ante las categorias clasicas del Derecho del Trabajo, Tirant lo
Blanch (Valencia, 2024), pp. 30 y ss. Sobre algunos de los contenidos de la Directiva y, en concreto, los derechos
de gestion algoritmica, véase, de la misma autora, «La proteccién de datos en el trabajo en plataformas digitales
y las decisiones individuales automatizadas», en el volumen E/ estatuto juridico del trabajador en la era digital, F.
Pérez de los Cobos Orihuel y N. P. Garcia Pifieiro (directores), J. Gil Plana y A. Jurado Segovia (coordinadores),
Tirant lo Blanch (Valencia, 2024), pp. 236 y ss.

36 Cfr. M. BOGONI: «La regulacién europea del salario minimo en la Directiva (EU) 2022/2041, de 19 de octubre»,
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nGmero 166, 2023, pp. 171-207.

37 En sus conclusiones de 14 de enero de 2025, el Abogado General propone la total anulacién de la Directiva
(UE) 2022/2041 «por ser incompatible con el articulo 153 TFUE, apartado 5, y, por tanto, con el principio de atri-
bucion de competencias establecido en el articulo 5 TUE, apartado 2».
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hecho del dominio absoluto de las transposiciones tardias®®, algunas de las cuales han venido
precedidas de la interposicion de un recurso por incumplimiento por parte de la Comision y de
la declaracion de este por parte del TUUE?®, cabe distinguir entre transposiciones completas y
correctas o de correccion o suficiencia no cuestionada, al menos hasta la fecha*, y transposi-
ciones cuyo contenido se ha revelado parcialmente insuficiente o incorrecto y, a la postre, me-
jorable. Dentro de este grupo de transposiciones, aunque no falta alguna cuya insuficiencia se
denuncia de forma espontanea en un posterior texto normativo a través del cual se aspira a la
correccion de las deficiencias observadas*!, destacan aquellas cuya insuficiencia parcial pro-
viene de lo declarado de forma expresa por el TJUE en sus respuestas a peticiones de decision
prejudicial planteadas por los jueces nacionales y, principalmente, por los nuestros, debido al
impacto directo sobre el derecho espafiol que pasan a tener entonces los fallos de aquel. Con

38 Perteneceran a ellas la de la Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Unién Europea, cuyo plazo de transposicion concluyé el 1 de agosto de 2022, y la de la Directiva
(UE) 2022/2041, sobre unos salarios minimos adecuados en la Unién Europea, cuyo plazo de transposicion vencio
el 15 de noviembre de 2024 (la tardanza es, en este caso, comprensible, vista la pendencia del recurso de anu-
lacion interpuesto contra la Directiva). Fueron tardias, por ejemplo: 1) la transposicion de la Directiva 94/45/CE,
sobre la constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacion y consulta a los
trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria; efectué aquella la Ley 10/1997,
de 24 de abiril, tras haber finalizado el correspondiente el plazo 22 de septiembre de 1996; 2) la transposicion de
la Directiva 2001/86/CE, por la que se completa el Estatuto de la Sociedad Anonima Europea en lo que respecta
a la implicacion de los trabajadores, y de la Directiva 2003/72/CE, de igual denominacion, llevada a cabo por la
Ley 31/2006, de 18 de octubre, tras haber finalizado el correspondiente plazo el 8 de octubre de 2004 y el 18 de
agosto de 20086, respectivamente; 3) la transposicion de la Directiva 89/391/CEE, relativa a la aplicacion de me-
didas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, efectuada por la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, tras haber finalizado el plazo de transpo-
sicion el 31 de diciembre de 1992; y 4) la transposicion de la Directiva 91/533/CEE, relativa a la obligacion del
empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacion la-
boral, realizada por el Decreto 1659/1998, de 24 de julio. En cualquier caso, las transposiciones tardias no son
exclusivas de las directivas de politica social. Fue tardia, por ejemplo, la transposicion de la Directiva (UE)
2018/957, que madifica la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de
una prestacion de servicios; procedio a la referida transposicion, tras haber finalizado el plazo el 30 de julio de
2020, el Real Decreto Ley 7/2021, de 27 de abril. También la transposicion de la Directiva 2014/67/UE, relativa a
la garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el
marco de una prestacion de servicios, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n.° 1024/2012 relativo a la co-
operacion administrativa a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior («Reglamento IMI»); dicha
transposicion, que deberia haberse producido a mas tardar el 18 de mayo de 20186, fue realizada por el Real De-
creto Ley 9/2017, de 26 de mayo.

3% Fueron objeto de recurso por incumplimiento, por omision de la transposicién en tiempo, la Directiva 2002/14/CE,
por la que se establece un marco general relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la Co-
munidad Europea, la Directiva 2002/15/CE, relativa a la ordenacién del tiempo de trabajo de las personas que re-
alizan actividades moviles de transporte por carretera, y la Directiva 2002/74/CE, de modificacion la Directiva
80/987/CEE, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccion de los
trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario. Declararon el incumplimiento las sentencias del
Tribunal de Justicia, las tres de 2007, de 5 de julio (Comision de las Comunidades Europeas contra el Reino de
Espana; asunto C-317/06), 21 de junio (Comision de las Comunidades Europeas contra el Reino de Espana;
asunto C-392/06) y 29 de noviembre (Comision de las Comunidades Europeas contra el Reino de Espana; asunto
C-6/07), respectivamente.

40 Pertenece a ellas la transposicion de la Directiva 2008/104/CE, relativa al trabajo a través de empresas de tra-
bajo temporal, llevada a cabo, en un primer momento, por el Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo, y poco después por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
igual denominacion y fruto de la tramitacién como proyecto de ley de dicho Real Decreto Ley.

41 Responde a la situacion indicada la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discri-
minacién. En palabras de su exposicion de motivos, «entre los propdsitos de esta ley esta el de trasponer de ma-
nera mas adecuada los objetivos y fines de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, lo que solo se hizo
parcialmente en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social».
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menos frecuencia de lo deseable, la apuntada insuficiencia y, a la postre, la oposicién al Derecho
de la Unién se ha corregido oportunamente mediante cambios de mayor o menor intensidad di-
rigidos a corregir las omisiones o insuficiencias de la normativa de transposicion*2. En ausencia
de tales deseables cambios normativos, el remedio de la situacién ha pasado a quedar en
manos de nuestros 6rganos jurisdiccionales, los cuales han recurrido, apoyandose en las res-
puestas del TJUE, bien a la aplicacion de los preceptos del Derecho de la Unidn dotados de
efecto directo*®, bien a la interpretacioén conforme del precepto o de los preceptos de la normativa
espafola afectada* o a la excepcional inaplicacién de alguno de esos preceptos, de aparecer
prevista de forma expresa en el correspondiente fallo del Tribunal de Justicia®.

“2Ejemplo reciente de lo indicado son los cambios introducidos en el art. 49.1 del ET por la Ley 2/2025, de 29 de
abril (véase infra, parrafo ultimo del apartado 3.4 de este mismo articulo).

4 Como el art. 4.1 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada. Ejemplos de la solucién del caso
recurriendo al efecto directo del precepto son, entre otras sentencias, la del Juzgado de lo Contencioso-adminis-
trativo nimero 1 de Pamplona de 25 de julio de 2019 (procedimiento abreviado 59/2017; ECLI:ES:JCA:2019:3644),
resolviendo el litigio principal objeto del planteamiento de la cuestion prejudicial a la que da respuesta la STJIUE
de 20 de junio de 2019, Ustariz Aréstegui (asunto C-72/18), la del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo, seccién 7.%) de 21 de enero de 2016 (recurso 526/2012; ECLI:ES:TS:2016:180), resolviendo el litigio
principal objeto de la peticién de decision prejudicial a la que da respuesta la STJUE de 9 de julio de 2015, Regojo
Dans (asunto C-177/44), y la del Tribunal Superior de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Social) de 16 de junio
de 2011 (recurso 1767/2009; ECLI:ES:TSJCV:2011:4112), resolviendo el litigio principal objeto del planteamiento
de la cuestion prejudicial a la que da respuesta el auto del TJUE de 18 de marzo de 2011, Montoya Medina (asunto
C-273/10). Sobre el asunto véase J. GARATE CASTRO: «Sobre las incompatibilidades con el Derecho de la
Unién de las disposiciones normativas y practicas judiciales y administrativas espanolas en materia de empleo
publico temporal (A propésito de la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 2020, Sanchez Ruiz-
Fernandez-Alvarez y otras, asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18)», en el volumen Estudios sobre la doctrina
del Tribunal de Justicia en materia de politica social, J. Garate Castro y Y. Maneiro Vazquez (directores),Thom-
son-Reuters Aranzadi [Cizur Menor (Navarra), 2022), pp. 57 y ss.; también, de igual autor, «La contribucion del
Tribunal de Justicia a la mejor transposicion y aplicacion del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determi-
nada en el ambito del empleo publico temporal. El caso espafiol», Labos, vol. 5, nim.1, 2023, p. 30 y ss.

44 Tal interpretacion, que concuerda con la obligacién de los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros de
garantizar la plena eficacia del Derecho de la Unién, ha conducido en Espafia, en ocasiones, a cambios de su ju-
risprudencia por parte del Tribunal Supremo y de su doctrina judicial por parte de los 6rganos jurisdiccionales in-
feriores. Ejemplos tipicos de lo primero son las sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 20, 21
y 27 de octubre de 2004 y 7 de febrero de 2005 (todas de casacion para la unificacion de doctrina, recursos
4424/2003, 5075/2003, 899/2002 y 650/2004, respectivamente), admitiendo la inclusion de la sucesion de con-
tratas que descansen fundamentalmente en la mano de obra en el ambito de la Directiva 2001/23/CE y, por lo
tanto, del art. 44 del ET, en aplicacion del criterio de dos sentencias del TJUE de 10 de diciembre de 1998, una
la Sanchez Hidalgo (asuntos acumulados C-173/96 y C-247/96) y la otra la Hernandez Vidal (asuntos acumulados
C-127/96, C-229/96 y C-74/97). También la sentencia de la misma Sala y Tribunal de 27 de septiembre de 2018
(de Pleno y de unificacion de doctrina; recurso 2747/2016), admitiendo, en aplicacion del criterio de la STJUE de
11 de julio de 2018, Somoza Hermo (asunto C-60/17), que la asuncién de plantilla por la empresa entrante im-
puesta por el convenio colectivo queda comprendida en el &mbito de igual Directiva y de igual precepto del ET. Al
grupo de sentencias del Tribunal Supremo a las que se viene haciendo referencia pertenecen, en fin, entre otras,
las de unificacion de doctrina de 17 de octubre de 2016 (de Pleno; recurso 36/2016), 6 de abril y 13 de junio de
2017 (recursos 3566/2015 y 196/2016, respectivamente), 7 de febrero de 2018 (recurso 486/2016), 21 de julio de
2021y 19 de abril de 2022 (recursos 2128/2018 y 1779/2019, respectivamente), las cuatro primeras considerando,
a la luz del criterio de la STJUE de 13 de mayo de 2015, Rabal Canas (asunto C-393/13), que la conformidad del
art. 51.1 del ET a la Directiva 98/59/CE obliga a calificar de despido colectivo tanto las situaciones en las que las
extinciones de contratos de trabajo computables superen los umbrales que establece el precepto tomando como
unidad de referencia la totalidad de la empresa, como aquellas otras en las que se excedan esos mismos umbrales
en un Unico centro de trabajo que emplee habitualmente a mas de veinte trabajadores. En cuanto a las otras dos
sentencias, versan sobre la interpretacion que debe darse a la regla antifraude del Gltimo parrafo del art. 51.1 del
ET para ajustarse a lo pedido por igual Directiva, conforme al criterio de la STJUE de 11 de noviembre de 2020,
Marclean Technologies, S. L. U. (asunto C-300/19). Para mas detalle remito a J. GARATE CASTRO: «Sobre las
peticiones espafolas de decision prejudicial en materia de politica social justificadas y de imposible, dificil o cues-
tionable justificacién», en el volumen Estudios sobre la doctrina del Tribunal de Justicia en materia de politica so-
cial, cit., pp. 41y ss.
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A través de sus respuestas a las aludidas peticiones de decision prejudicial, el TJUE se ha
convertido en garante Gltimo, no Unico, de la adecuada o correcta transposicion del derecho ar-
monizador de la Unién vy, a la postre, del influjo que este esta llamado a desplegar en orden a
la configuracion de los ordenamientos laborales nacionales. La cabal comprension de ese influjo
requiere tener en cuenta la actividad del TJUE. Sus fallos resolviendo cuestiones prejudiciales
planteadas en pleitos en los que las normas nacionales aplicables deben responder a una trans-
posicion e interpretacion apropiadas de las normas de la Unién reguladoras de las materias pro-
pias de la politica social amplifican, sin duda, la repercusion del Derecho de la Unién sobre los
ordenamientos nacionales de cada uno de los Estados miembros. Esa amplificacion es tanto
mayor cuanto mas alto sea el nUmero de los indicados fallos, principalmente de aquellos con
origen en peticiones de decision prejudicial planteadas por los érganos jurisdiccionales del Es-
tado miembro tomado en consideracion. Por lo que respecta a Espafia, la amplificacidon es su-
perior a la que cabe apreciar en todos los demas Estados miembros, con la excepcion de
Alemania. Lo es como consecuencia del espectacular aumento, a partir de 2003, de las peticio-
nes de decision prejudicial elevadas por los jueces y tribunales y la muy amplia diversidad de
materias sobre las que versan. Los 6rganos jurisdiccionales espafoles estan, a continuacién
de los de Alemania, a la cabeza de los mas activos de los Estados miembros en el planteamiento
de peticiones de decision prejudicial sobre asuntos concernidos por normas adoptadas por la
Union en ejercicio de sus competencias en materia de politica social. Son de los mas dinamicos
de los Estados miembros a la hora de demandar del TJUE una respuesta segura sobre la inter-
pretacion que merecen determinados preceptos de las normas de la Unién sobre los contenidos
que forman parte de la politica social y decidir, en funcion de dicha respuesta, si la regulacion
nacional (estatal o convencional) de la materia, su interpretacion judicial o las practicas admi-
nistrativas adoptadas en aplicacion de aquella cumplen o no con las exigencias de las aludidas
normas.

Constituiria un error valorar la situacién expuesta considerando que el mayor o menor na-
mero de peticiones de decisidon prejudicial planteadas es consecuencia del diferente grado en
que las normas laborales nacionales transponen de forma apropiada o exacta las disposiciones
de la Unibn sobre politica social, pues nada indica que ese grado sea més elevado en los Es-
tados miembros cuyos jueces han planteado el menor niumero de peticiones, ni mas bajo en
los Estados miembros con mayor nimero de estas. En otras palabras, no parece que el conjunto
de la normativa laboral espanola o alemana haya incorporado aquellas disposiciones de la Unién
de forma mas deficiente o inapropiada que la normativa francesa, holandesa, sueca, polaca,
hungara o portuguesa. Tampoco hay razén para concluir que los jueces espanoles son, junto
con los alemanes, los mas inseguros a la hora de interpretar el Derecho de la Unién y establecer,
en el caso concreto, si el derecho nacional se opone o no a él. Puestos a buscar una explicacion
plausible al gran numero de peticiones de decision prejudicial cursadas por los érganos juris-
diccionales espanoles, de las cuales mas de cien han merecido una respuesta de fondo del
TJUE, la mayor parte de las veces apreciando oposicién al Derecho de la Unién, el espectacular
aumento de las peticiones producido a partir de 2003 no es ajeno a la mejora de la formacion y
a la mayor experiencia de nuestros jueces en el campo del Derecho de la Union, en particular
del Social.

He apuntado que la comprension del impacto del Derecho de la Union sobre el ordenamiento
laboral espafiol no es plena si se prescinde de atender a la actividad del TJUE. Pues bien, afiado
ahora que tampoco es plena si se prescinde de atender a la actividad de nuestros érganos ju-
risdiccionales, los cuales se han convertido en actores importantes de la amplificacion de aquel
impacto y de la tarea de depuracion de las situaciones de oposicién de la normativa espafola
a la de la Unién. Desde luego, importante factor de esa amplificacion es el didlogo entablado
entre el TJUE y el grupo de jueces, muy activo y modesto en términos cuantitativos, solicitante
de las peticiones de decision prejudicial, en su mayoria justificadas, segin muestra la respuesta

45 Sobre esa excepcional inaplicacién véase J. GARATE CASTRO, ob. dlt. cit., pp. 38 y ss.
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del TJUE. Sin embargo, no es menos importante la notable intensidad de la general asimilacion
por los jueces espafioles de los valores y principios en los que se fundamenta la Unién*, la pri-
macia de su Derecho y la necesidad interpretar y aplicar las disposiciones laborales espafolas
conforme a las exigencias de las normas sociales de este de las que sean transposicion. Se-
mejante asimilacion es creciente y cuenta con significativos ejemplos tanto en la doctrina judicial
como en la jurisprudencia ordinaria y constitucional. La tendencia es a la normalizacion del tra-
tamiento de los litigios derivados de las relaciones laborales y de seguridad social teniendo tam-
bién en cuenta las exigencias del Derecho de la Union. Favorece semejante normalizacion la
admision de la invocacion de la doctrina establecida en las sentencias del TJUE en interpretacion
del derecho comunitario como doctrina de contradiccion a efectos de la interposicion del recurso
de casacion para la unificacion de doctrina.

3.4. Especial consideracion de relevantes fallos del Tribunal de Justicia desencade-
nantes de cambios normativos

Volviendo sobre la superacién de los supuestos de oposicion al Derecho de la Union a re-
sultas de peticiones de decisiones prejudiciales, principalmente de las cursadas por 6rganos
jurisdiccionales espanoles, la mayor importancia corresponde, sin duda, a aquellas que han
provocado directamente o, al menos, favorecido cambios normativos con objeto de eliminar las
omisiones o insuficiencias de la normativa de transposicion aplicable al litigio principal. Perte-
necen a ese tipo de peticiones, entre otras:

1) En relacion con la proteccion del FOGASA, las que estan detras de las sentencias del
TJUE de 16 de diciembre de 1993, Wagner Miret (asunto C-334/92), 12 de diciembre de 2002,
Rodriguez Caballero (asunto C-442/00), y 16 de diciembre de 2004, Olaso Valero (asunto C-
520/03), asi como del auto de 13 de diciembre de 2005, Guerrero Pecino (asunto C-177/05).
En concreto, la resuelta por la sentencia Wagner Miret vino a hacer necesaria y obligada la mo-
dificacion introducida por la disposicion adicional segunda de la Ley 11/1994, que establecio,
con redaccion posteriormente incorporada a la disposicion adicional quinta de los textos refun-
didos del ET de 1995 y 2015, que «las retribuciones del personal de alta direccién gozaran de
las garantias del salario establecidas en los articulos 27.2, 29, 32 y 33 del Estatuto de los Tra-
bajadores». Por lo que respecta al asunto correspondiente a las sentencia Rodriguez Caballero,
las conclusiones del Abogado General, presentadas el 27 de junio de 2002 y proponiendo al
Tribunal una respuesta advirtiendo sobre las circunstancias en que se opone al Derecho de la
Unién un precepto como el art. 33.1 del ET, en la version a la sazén en vigor, que excluia del
aseguramiento cubierto por el FOGASA el importe de los salarios de tramitacion fijados en
acuerdo de conciliacién judicial, asi como la toma en consideracion de la mas que probable
asuncion de dicha respuesta por el fallo de la resolucién a adoptar por el Tribunal, no parece
que resulten ajenas a la nueva redaccion del citado art. 33.1 dada por el art. 2 de la Ley 45/2002,
de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la
ocupabilidad (sic), de la misma fecha que la sentencia del Tribunal de Justicia. En cuanto a los
asuntos correspondientes a la sentencia Olaso Varela y al auto Guerrero Pecino, la cuestion
planteada versaba sobre la conformidad o no al principio de igualdad y no discriminacién de la
forma en que el art. 33.2 del ET, en la version a la saz6n en vigor, habia pasado a regular, tras
su nueva redaccion dada por la Ley 60/1997, el pago de la indemnizacidn por despido o extin-
cién del contrato de trabajo a cargo del FOGASA. De acuerdo con esa nueva redaccion, dicho
pago solo procedia cuando la indemnizacion figurase «reconocida por sentencia o resolucion
administrativa». Vista la situacion creada a raiz de la respuesta negativa del TJUE, comprensiva
de la advertencia dirigida al juez en orden a la inaplicacion del precepto enjuiciado, se explica
la modificaciéon de este, poco tiempo después, en junio de 2006 (por el art. 12.4 del Real Decreto
Ley 9/2006, para la mejora del crecimiento y del empleo); con tal modificacion, el precepto pasé

46 Cfr. titulo | del TUE (version consolidada), en particular, sus arts. 2, 3 y 6; también art. 23 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Uni6n Europea.
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a disponer, con redaccién que mantiene el vigente texto refundido del ET, segln ya he indicado,
que el abono por el FOGASA de las indemnizaciones a causa de despido o extincion de los
contratos de trabajo comprende las reconocidas a los trabajadores «como consecuencia de
sentencia, auto, acto de conciliacién judicial o resolucién administrativa».

2) Las resueltas por las sentencias del TJUE 18 de marzo de 2004, Merino Gémez (asunto
C-342/01), y 10 de septiembre de 2009, Vicente Pereda (asunto C-277/08), cuyo influjo se des-
cubre en la modificacién del apartado 3 del art. 38 del ET 1995, con redaccion que mantiene el
ET 2015. La prevision del parrafo segundo de dicho apartado, afiadido por la Ley Orgéanica
3/2007 y disponiendo, para el caso de coincidencia en el tiempo del periodo de vacaciones
fijado en el calendario de vacaciones de la empresa con una suspension por incapacidad tem-
poral derivada del embarazo, del parto o de la lactancia nacional o con una suspensién del con-
trato por parto y situaciones asimiladas, el derecho a disfrutar de las vacaciones en fecha distinta
a la del periodo de suspension, al finalizar este, aunque haya finalizado el afio natural al que
correspondan, viene a ser consecuencia del fallo de la sentencia Merino Gémez. En cuanto al
parrafo tercero, afiadido por el Real Decreto Ley 3/2012y la Ley 3/2012, relativo a la posibilidad
del disfrute de las vacaciones mas alla del ano natural al que correspondan en caso de inviabi-
lidad total o parcial de su goce dentro de dicho afio motivada por «una incapacidad temporal
por contingencias distintas a las sefialadas en el parrafo anterior», se aprecia en él la influencia
de la sentencia Vicente Pereda. La STJUE de 21 de junio de 2012, Asociacion Nacional de
Grandes Empresas de Distribucion (ANGED) (asunto C-78/11), resolviendo en igual sentido que
la sentencia Vicente Pereda la cuestion prejudicial planteada por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo en 2011, no vino mas que a confirmar lo apropiado del comentado parrafo tercero. Lo
mismo cabe manifestar respecto del auto de 21 de febrero de 2013, Maestre Garcia (asunto C-
194/12), resolviendo en igual sentido que las sentencias Vicente Pereda y ANGED, cuyos cri-
terios recuerda, la peticién de cuestiéon prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social de
Benidorm el 22 de febrero de 2012, pocos dias después de la entrada en vigor del Real Decreto
Ley 3/2012, con ocasion de conocer de hechos acaecidos con anterioridad.

3) Las resueltas por las sentencias del TJUE de 22 de noviembre de 2012, Elbal Moreno
(asunto C-385/11), 9 de septiembre de 2017, Espadas Recio (asunto C-98/15), y 8 de mayo de
2019, Villar Laiz (asunto C-161/18), las tres sobre las condiciones de acceso a las prestaciones
de la seguridad social de las trabajadoras a tiempo parcial, 12 diciembre de 2019, WA e Instituto
Nacional de la Seguridad Social (asunto C-450/18), sobre el acceso del varon al complemento
de las pensiones contributivas por aportacion demogréfica a la seguridad social, y 24 de febrero
de 2022, CJ y Tesoreria General de la Seguridad Social (asunto C-389/20), sobre el derecho a
la proteccion por desempleo de los empleados del hogar, en su mayor parte mujeres. Los fallos
de tales sentencias estan detras de cambios de la normativa espafiola de seguridad social diri-
gidos a la adaptacion de esta a las exigencias del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres que impone, respecto de una buena parte de las situaciones y riesgos que cubre el
sistema publico de seguridad social, la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de
1978%. Las sentencias Elbal Morenoy Villar Laiz han impulsado, junto con la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, los sucesivos cambios introducidos en la LGSS con objeto de suprimir,
por contraria al principio de igualdad de trato, la penalizacion de los trabajadores a tiempo par-
cial, en su inmensa mayoria mujeres, en orden al disfrute e importe de la pensién de jubilacién.
A la insuficiente correccién de la oposicién al art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE a través de la
modificacion del apartado 1 de la disposicién adicional séptima de la LGSS (1994), llevada a
cabo por el Real Decreto Ley 11/2013 vy, tras su tramitacidbn como proyecto de ley, por la Ley
1/2014, ha seguido, finalmente y felizmente, la de los arts. 247 y 248 de la LGSS 2015, cuya

47 Sobre el asunto véase J. GARATE CASTRO: «Hitos del lento y fatigoso proceso de adaptacion de la normativa
espafiola de seguridad social a la Directiva 79/7/CEE», en el volumen Cuestiones actuales en materia de seguridad
social, T. I, Laborum (Murcia, 2024), pp. 891-908.
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redaccion, tanto la procedente de la reforma llevada a cabo por el Real Decreto Ley 2/2023, de
16 de marzo, como la actual, procedente de la reforma llevada a cabo por el Real Decreto Ley
11/2024, de 23 de diciembre, pone fin a la aludida penalizacién.

En oposicion al art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE también incurria, segin la sentencia Espa-
das Recio®, la regulacion a la sazon contenida en el art. 3.4 del Real Decreto 625/1985, de 2
de abril, de desarrollo de la Ley 31/1984, de proteccién por desempleo, cuya aplicacioén provo-
caba que los trabajadores a tiempo parcial vertical (aquellos que concentran sus horas de trabajo
en determinados dias laborables de la semana), en su mayoria mujeres, experimentaran una
reduccion del periodo de pago de la prestacion por desempleo en comparaciéon con los traba-
jadores a tiempo parcial horizontal (aquellos cuyas horas de trabajo se distribuyen a lo largo de
todos los dias laborables de la semana), al excluirse del calculo de los dias cotizados los dias
no trabajados. La sentencia condujo a la modificacion del citado art. 3.4, llevada a cabo por el
Real Decreto 950/2018, de 27 de julio. Lo confiesa de forma expresa la exposicion de motivos
de esta norma reglamentaria.

Por lo que respecta a la sentencia WA e Instituto Nacional de la Seguridad Social, su fallo,
segln el cual la Directiva 79/7/CEE «debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
norma nacional [...] que establece el derecho a un complemento de pension para las mujeres
que hayan tenido al menos dos hijos biol6gicos o adoptados y sean beneficiarias de pensiones
contributivas de incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de seguridad social
nacional, mientras que los hombres que se encuentren en una situacion idéntica no tienen de-
recho a tal complemento de pension», propicié la modificacion del art. 60 de la LGSS (2015)
llevada a cabo por el Real Decreto Ley 3/2021, de 2 de febrero; lo pone de manifiesto el pre-
ambulo de dicho Real Decreto Ley. Con la indicada modificacion, el apartado 1 del articulo pasé
a conceder a los varones el derecho al reconocimiento del complemento siempre que se en-
cuentren en alguna de las dos situaciones que al respecto se definen. Probablemente, conducira
a una nueva modificacion del precepto el reciente fallo de la sentencia de 15 de mayo de 2025,
UV, XXX e Instituto Nacional de la Seguridad Social (asuntos acumulados C 623/23 y C 626/23),
segun el cual la citada Directiva «debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma
nacional en virtud de la cual, con la finalidad de reducir la brecha de género en las prestaciones
de seguridad social debida a la educacion de los hijos, se reconoce un complemento de pension
a las mujeres que perciban una pension contributiva de jubilacion y hayan tenido uno o mas
hijos, mientras que el reconocimiento de este complemento a los hombres que se encuentran
en una situacion idéntica esta sujeto a requisitos adicionales relativos a que sus carreras pro-
fesionales se hayan interrumpido o se hayan visto afectadas con ocasién del nacimiento o de
la adopcion de sus hijos».

En cuanto a la sentencia CJy Tesoreria General de la Seguridad Social, su contundente
fallo apreciando oposicion entre el art. 4.1 de la Directiva 79/7/CE y la exclusion del desempleo
de la accion protectora dispensada por el sistema especial de la seguridad social de empleados
del hogar, contenida en la que entonces era la letra d) del art. 251 de la LGSS (2015)*, ha for-
zado la supresion de la mencionada letra d), llevada a cabo por el apartado uno del articulo ter-

4 Un comentario de ella en J. L. TORTUERO PLAZA: «El trabajo a tiempo parcial vertical y su influencia en la
proteccion por desempleo», en el volumen Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales
sobre politica social planteadas por érganos jurisdiccionales espanoles. Estudios ofrecidos a M.? Emilia Casas
Baamonde, J. Garate Castroy Y. Maneiro Vazquez (directores), Universidad de Santiago de Compostela (Santiago
de Compostela, 2020), pp. 711-717.

“ El art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE «debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposicion nacional
que excluye las prestaciones por desempleo de las prestaciones de seguridad social concedidas a los empleados
de hogar por un régimen legal de seguridad social, en la medida en que dicha disposicion sitle a las trabajadoras
en desventaja particular con respecto a los trabajadores y no esté justificada por factores objetivos y ajenos a
cualquier discriminacion por razon de sexo».
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cero del Real Decreto Ley 16/2022, de 6 de septiembre. Confiesa ampliamente la relacion entre
los razonamientos y el fallo de aquella sentencia y la modificacion legal de que se trata el pre-
ambulo del citado Real Decreto Ley.

4) La resuelta por la STJUE de 14 de mayo de 2019, CCOO/Deutsche Bank (asunto C-
55/18). Segun confiesa la exposicién de motivos del Real Decreto Ley 8/2019, de 8 de marzo,
la posible respuesta del Tribunal que se deducia de las concusiones del Abogado esta detras
de la modificacion, por dicho texto legal, del art. 34 del ET mediante una nueva redaccion de su
apartado 7 y el anadido de un nuevo apartado 9 estableciendo la obligacion del empresario de
«garantizar el registro diario de jornada». La modificacién contemplada se revel6 mas que opor-
tuna vista la respuesta del TUUE®: «Los articulos 3, 5y 6 de la Directiva 2003/88/CE [...], inter-
pretados a la luz del articulo 31, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea y de los articulos 4, apartado 1, 11, apartado 3, y 16, apartado 3, de la Directiva
89/391/CEE [...], deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa de un
Estado miembro que, segun la interpretacion de esa normativa adoptada por la jurisprudencia
nacional, no impone a los empresarios la obligacion de establecer un sistema que permita com-
putar la jornada laboral diaria realizada por cada trabajador». En esta ocasion, la diligencia en
la adopcion de la modificacion legal ha evitado a los tribunales laborales espanoles la necesidad
de recurrir a la interpretacion conforme; con esa modificacion decay6 la jurisprudencia a la que
alude el TJUES™.

5) La resuelta por la STJUE de 18 de enero de 2024, J. M. A. R. y Ca Na Negreta, S. A.
(asunto C-631/22). Su fallo, apreciando oposicién entre la extincion automatica del contrato de
trabajo por incapacidad permanente del trabajador, autorizada a la saz6n por el art. 49.1 del
ET, y lo dispuesto por el art. 5 de la Directiva 2000/78 (dicho articulo, interpretado a la luz de los
articulos 21 y 26 de la Carta Derechos Fundamentales de la Union Europea y de los articulos
2y 27 de la Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, «se
opone a una normativa nacional que establece que el empresario puede poner fin al contrato
de trabajo por hallarse el trabajador en situacion de incapacidad permanente para ejecutar las
tareas que le incumben en virtud de dicho contrato debido a una discapacidad sobrevenida du-
rante la relacion laboral, sin que el empresario esté obligado, con caracter previo, a prever o
mantener ajustes razonables con el fin de permitir a dicho trabajador conservar su empleo, ni a
demostrar, en su caso, que tales ajustes constituirian una carga excesiva»), esta detras de la
modificacién del ET llevada a cabo por la Ley 2/2025. Asi lo reconoce el preambulo de esta.
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abogados, profesores, altos funcionarios y jueces de carrera; las ventajas de la inexistencia de
votos particulares lo cual protege a los jueces de presiones indebidas; la utilizacién del francés
como lengua de trabajo; los problemas de funcionamiento que plantea la duracién muy corta
del mandato de los jueces; un analisis critico de la situacion actual de la Unién Europea con los
problemas que se plantean.

ABSTRACT

The author examines a series of issues that are rarely discussed publicly, such as the creation
of the Court of First Instance of the European Communities (now known as the General Court);
the four different professional backgrounds of the judges-lawyers, academics, senior civil ser-
vants, and career judges; the benefits of the absence of dissenting opinions, which protects jud-
ges from undue pressure, the use of French as the working language; the operational challenges
arising from the very short duration of judges’ mandates; and a critical analysis of the current si-
tuation of the European Union and the challenges it faces.
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En primer lugar, quiero agradecer a los organizadores de esta Jornada su invitaciéon a parti-
cipar en la misma.

Dado que la profesora Sara Iglesias se ocupara estrictamente de exponer la reciente reforma
del Tribunal de Justicia en materia de cuestion prejudicial, yo quisiera recordar la adhesién de
Espanfa a las Comunidades europeas, dado que este afo se celebran los 40 afios de dicha ad-
hesion, y algunas cuestiones relativas al funcionamiento del Tribunal que no suelen ser objeto
de divulgacion y que son esenciales para comprender su funcionamiento.

La Transicién en Espana

Los afnos 1976 a 1978 fueron afos convulsos, pero muy interesantes. Hoy que, desgracia-
damente, se discuten algunos aspectos de la Transicion, conviene recordar de aquella época
la altura de miras, el enorme compromiso que tenia todo el mundo con que la Transicion llegara
a buen puerto, la gran generosidad que habia en todos los protagonistas politicos para enten-
derse con los que no pensaban como ellos.

La adhesién de Espana a las Comunidades Europeas

La firma, en el mes de junio del afio 1985, del Tratado de Adhesion de Espana a las Comu-
nidades Europeas constituyd la culminacion de un profundo anhelo de la sociedad espanola.
Espafa veia a las Comunidades Europeas como un espacio de prosperidad, de respeto de los
derechos humanos y de democracia. Entrar en la Comunidad Europea acrecentaba considera-
blemente nuestra autoestima como pais, siempre mas baja de lo debido.

La creacioén del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas en 1989

En aquellos afios, el niumero de asuntos ante el Tribunal de Justicia aumentaba considera-
blemente. Ello hacia que la tramitacion de los asuntos ante el Tribunal se ralentizara. Por eso,
se decidi6 crear una nueva jurisdiccion, el entonces llamado Tribunal de Primera Instancia de
las Comunidades Europeas, hoy llamado Tribunal General de la Uni6n Europea, que empez6 a
funcionar en septiembre de 1989. A este Tribunal se le atribuyd la competencia para conocer
los recursos planteados por los particulares, personas fisicas y juridicas, contra actos de la Co-
misién Europea en materia de derecho de la Competencia, asi como los asuntos relativos a la
funcién publica europea. Se le encomend6 una particular diligencia en el examen de los asuntos
con hechos complejos, de manera que se obtuviera un alto grado de proteccidn de los derechos
de los justiciables.

En 1989, yo fui nombrado Juez del entonces denominado Tribunal de Primera Instancia de
las Comunidades Europeas. Fue una época apasionante. Todos los espafioles que trabajaban
en las Comunidades Europeas querian hacer las cosas lo mejor posible. Los juristas que visi-
taban el Tribunal se interesaban por saber cdmo se nos veia, qué opinion habia de los espafio-
les. Nos llamaban los alemanes del sur, pues empezabamos a trabajar a las 8 h o 9 h de la
mafana, pero nos quedabamos trabajando hasta las 20 h, mientras los demas los demas se
iban alas 17 h.

El origen profesional de los Jueces

Mas que la diversidad de culturas juridicas, que, en su momento, con un Tribunal compuesto
de doce Jueces, no eran muy diferentes, lo que influia en el trabajo del Tribunal era el diverso
origen profesional de los Jueces. Hay Jueces que provienen de la Judicatura, otros son aboga-
dos, los hay que son profesores y otros altos funcionarios. La mezcla de todos ellos enriquece
el debate. Los profesores aportan altura intelectual a las deliberaciones, los abogados, una sen-
sibilidad especial para la eficacia de los procedimientos, los jueces un gran sentido profesional
y préactico y, los altos funcionarios, una especial apreciacion por la «res publica».
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Inexistencia de votos particulares

Las deliberaciones del Tribunal son secretas. A diferencia de lo que ocurre en Espana no
existen votos particulares o discrepantes. Ello tiene un efecto muy importante. Protege a los
Jueces de presiones provenientes de su Estado. Obliga a los Jueces a buscar el consenso, a
ceder en sus planteamientos para llegar a una solucién consensuada. Raras veces se impone
crudamente la mayoria a la minoria. Se busca acercar posiciones, transigir. Hoy puedes estar
en la posicibn mayoritaria, pero mafana puedes estar en la minoritaria. Se obliga a sopesar con
esmero y a respetar los argumentos de la posicion minoritaria. A veces, puede ocurrir, que al-
guna parte de una sentencia quede un tanto contradictoria, y ello sera, probablemente, el re-
sultado de una concesion a la parte minoritaria.

El francés como lengua de trabajo

Como las deliberaciones son secretas y no hay intérpretes, los jueces deben deliberar en
una lengua que todos comprendan. Esa lengua es el francés. Ahora bien, hay que hacer unas
matizaciones. Las decisiones judiciales deben redactase en francés, cualquiera que sea la len-
gua de procedimiento; y luego se traducen a la lengua de procedimiento. Pero en las delibera-
ciones orales, este no es un principio absoluto. Si los jueces de una Sala se sienten mas
coémodos hablando todos ellos otra lengua, pueden utilizarla. De hecho, en el afio 2004, cuando
se adhirieron a la Union Europea los Estados del este de Europa, algunos Jueces de esos pa-
ises no dominaban bien el francés y a veces ocurria que se deliberaba en inglés, para facilitarles
la discusion.

A mi, la utilizacion del francés como lengua de trabajo me parece bien. El francés es una
lengua muy precisa, en la que los conceptos juridicos estan muy bien definidos. Y cuando se
practica con asiduidad, no es dificil dominarla.

Pero quiero dar un consejo: aunque la lengua que hace fe de una sentencia es la lengua de
procedimiento, conviene tener en cuenta que la sentencia que han deliberado los jueces es la
version francesa, por lo que en caso de dudas acerca del significado o la interpretacion de algun
parrafo de una sentencia, no esta de mas analizar la version francesa de dicha sentencia.

La duraciéon del mandato de los Jueces

En este momento hay un hecho que perturba muy gravemente el funcionamiento del Tribunal
General. El mandato de los Jueces dura seis afnos, por lo que cada tres afios, la mitad de los
jueces —27— termina su mandato. Algunos jueces ven su mandato renovado, otros no. Esta
situacion provoca en el Tribunal cada tres afos una paralisis que perjudica gravemente su fun-
cionamiento. El juez que no renueva su mandato no puede participar en asuntos que no se pue-
dan resolver antes de que abandone el Tribunal. Y lo mismo ocurre mientras el Estado Miembro
no confirma si va a renovar el mandato de su juez. Los Estados Miembros suelen tardar mucho
tiempo en tomar la decision de renovar a sus jueces o hacer propuestas de nuevos candidatos.
Por otra parte, los nuevos jueces que llegan tienen necesidad de un cierto tiempo para trabajar
eficazmente. El resultado es que el Tribunal ralentiza considerablemente su ritmo de trabajo y
se ocasionan problemas de funcionamiento a los servicios del Tribunal. El Tribunal no puede
permitirse hacer frente a una crisis de esta magnitud cada tres afos.

Por todo ello, considero que el mandato de los jueces deberia tener una duracién de nueve
anos, de tal manera que cada tres afos termine su mandato un tercio de los jueces. Y, desde
luego, el mandato de nueve afos deberia ser renovable como ahora.

La situacion actual de la Union Europea
En los anos 1990 y 2000 habia un gran entusiasmo por la Unién Europea. Yo recuerdo cémo

los espanoles que visitaban el Tribunal se mostraban preocupados por trasmitir una buena ima-
gen de europeistas.
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Pero aquel entusiasmo del principio comenz6 a apagarse a final de la década de los afios
2000.

Y asi hemos llegado al momento presente en que la Unién Europea esta siendo cuestio-
nada.

¢ Por qué estéa ocurriendo esto? Por un lado, muchos de los jovenes de hoy ven como algo
normal la inexistencia de fronteras, la comodidad que engendra una moneda Unica, el senti-
miento de seguridad con el que se viaja por Europa sin temor a violaciones de los derechos
fundamentales. Pero no son conscientes de cuanto esfuerzo costo llegar a esta situacion.

Por otro lado, en amplias capas de la poblacién se vislumbra la construccion europea como
algo lejano, como una construccién de las élites. Se considera la actual inmigracién desorde-
nada y sin control como un peligro para la cohesion del grupo social, que amenaza la seguridad
que da la pertenencia a la tribu, al grupo social con una misma cultura, unas mismas costum-
bres, unos mismos principios. Se sufre, sin posibilidad de reaccionar, la brutal crisis econdémica
que ha asolado Europa (y el resto del mundo) desde el afo 2008 y la producida por la Covid.
Todo ello ahonda la sensacion de que el destino ya no depende de uno, sino de factores exter-
nos, que no se pueden controlar. Dentro de esos factores se incluye a la Unién Europea, a la
que se responsabiliza y se critica por adopcion de soluciones que se consideran lentas y erro-
neas.

Y no solo son muchos ciudadanos los que piensan asi. El Presidente Felipe Gonzalez, en
unas declaraciones de hace algun tiempo (E/ Pais, 14 de octubre de 2018) manifesté que «la
UE no supo gestionar la crisis financiera y después econémica y social de 2008»; y que igual-
mente la UE se equivoco «al no predecir las consecuencias de la crisis en la inmigracion y al
no poner en marcha una politica migratoria comuan».

Ademas, el modelo econémico actual genera crecientes desigualdades y crecientes zonas
de marginacion. La globalizacion, con sus precios bajos, causa estragos en variados sectores
europeos de produccion.

Por otra parte, la salida del Reino Unido ha supuesto el cuestionamiento de la UE. A ello se
anade la posicion euroescéptica de otros estados miembros de Europa oriental. Y el panorama
se complica con la aparicion de partidos politicos que cuestionan diversos aspectos de la UE y
la desafeccién de muchos ciudadanos.

Pero la etapa de prosperidad y de respeto de los derechos humanos que ha traido la Union
Europea exige de los gobernantes europeos que combinen prudencia, realismo e inteligencia
para que la UE pueda seguir adelante.
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SUMARIO: I. ¢ Inteligencia o racionalidad artificial?, 1. Definiendo juridicamente la IA, 2. La IA
como sistema asociado a una maquina, 3. Autonomia, adaptacion, consecucion de objetivos,
inferencia de resultados, légica predictiva e influencia en el entorno. Los otros rasgos definidores
de la IA. —Il. Sistemas de IA prohibidos en el ecosistema laboral, 1. Delimitacion de sistema de
IA prohibido. 2. Prohibicion de sistemas de reconocimiento de emociones en el lugar de trabajo,
3. Prohibicién de sistemas de categorizacion biométrica que clasifiquen individualmente a las
personas fisicas. —lll. Sistemas de alto riesgo en lo laboral, 1. Ambito de aplicacion de los sis-
temas de alto riesgo en lo laboral. — IV. La responsabilidad por el uso indebido de los sistemas
de IA. —Bibliografia citada.

RESUMEN

El articulo analiza el nuevo Reglamento de Inteligencia Atrtificial de la Unién Europea (RIA),
centrandose en su definicion juridica, en los sistemas de IA prohibidos en el ambito laboral y en
los sistemas de alto riesgo relacionados con el empleo. Asimismo, se examina el régimen de
responsabilidad por el uso indebido de la IA, destacando la necesidad de proteccion de los de-
rechos fundamentales, la transparencia algoritmica y las obligaciones de empleadores y prove-
edores. El trabajo subraya los desafios regulatorios y técnicos derivados de la autonomia y
opacidad de los sistemas de IA, asi como el impacto en las relaciones laborales.

ABSTRACT

This article examines the new European Union Artificial Intelligence Regulation (RIA), focu-
sing on the legal definition of Al, the prohibition of certain Al systems in the workplace, and the
regulation of high-risk Al systems related to employment. It also analyzes the liability regime for
the misuse of Al, emphasizing the protection of fundamental rights, algorithmic transparency,
and the obligations of employers and providers. The work highlights the regulatory and technical
challenges posed by the autonomy and opacity of Al systems, as well as their impact on labor
relations.

* Recibido el 1 de julio de 2025. Aprobado el 14 de julio de 2025.
** Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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I. ¢ INTELIGENCIA O RACIONALIDAD ARTIFICIAL?
1. DEFINIENDO JURIDICAMENTE LA IA.

1. La Inteligencia Artificial (“IA”) es la capacidad que tienen las maquinas de imitar la manera
en la que los seres humanos aprenden e incluso razonan. Es una nueva racionalidad artificial'.

Que los pilares maestros de la IA son los datos y la capacidad de computacién es una evi-
dencia fuera de toda duda. Una nocién, la de “dato”, que aparece precisamente definida Regla-
mento (UE) 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2022 relativo a
la gobernanza europea de datos y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724 (Re-
glamento de Gobernanza de Datos), entendiendo por tal: “toda representacion digital de actos,
hechos o informacion, asi como su recopilacion, incluso como grabacion sonora, visual o au-
diovisual’. Los datos son el aire de los nuevos ecosistemas productivos, su nutriente fundamen-
tal y se han convertido en un recurso esencial para el crecimiento econémico, la creacién de
empleo y el progreso social.

Por su parte, el formidable desarrollo de la capacidad de computacién que marca fronteras
inimaginables con los ordenadores cuanticos convierte en irresistible esta l6gica transformadora
que tiene en el trabajo uno de sus centros de gravedad?. Gracias a la evolucion de procesadores,
la llegada de unidades de procesamiento especializado y a la computacién cuéntica resulta po-
sible resolver en 200 segundos una tarea que a un superordenador convencional le tomaria 10
mil afios realizar. A todo ello se unen los nuevos algoritmos de aprendizaje profundo: Métodos

"De estas y otras muchas cuestiones vinculadas con este conjunto de transformaciones, me he ocupado en mi
monografia, Jests. R. MERCADER UGUINA, Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2022. Posteriormente, en “En busca del empleador invisible: algoritmos e inteligencia
artificial en el derecho digital del trabajo”, E/ Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, 2022, n.° 100
(Ejemplar dedicado a: Inteligencia artificial y derecho), pp.136-145. De los efectos en materia laboral durante la
tramitacion del RIA me ocupé en los trabajos anteriores y en “El Reglamento de Inteligencia Artificial entra en la
recta final, una primera lectura en clave laboral, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
2024, n.° 67. Y, més recientemente tras su aprobacion en “El Reglamento de Inteligencia Atrtificial: frecuentemos
el futuro”, Brief AEDTSS 42/2024 y en “Los usos de alto riesgo en el ambito laboral de la IA y la autocertficacion”,
El Foro de Labos, 9 de mayo de 2024. “El principio de proporcionalidad como limite al control laboral basado en
la inteligencia artificial”, Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, 2024, n.° 19 (mo-
nografico Impacto Laboral de la Inteligencia Artificial) e “Inteligencia Atrtificial y relaciones laborales”, Cuadernos
de derecho transnacional, 2024, vol. 16, n.° 2, pp. 1114-1128. Algunas reflexiones y contenidos de este trabajo
son tributarios de esos antecedentes.

2 Como senala el Preambulo del Real Decreto 317/2025, de 15 de abril, por el que se regula la concesion directa
de subvenciones a entidades de referencia en el ambito de las comunicaciones cuanticas, con el fin de fomentar
su colaboracién en el marco de la adenda del componente 16, Estrategia Nacional de Inteligencia Atrtificial, del
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, financiado por la Union Europea - Next Generation EU: “Las
tecnologias cuanticas suponen una importante revolucion tecnologica al aprovechar las leyes de la mecanica
cuantica, que describen el comportamiento de particulas a nivel subatomico, para desarrollar nuevos paradigmas
de computacioén, algoritmos y seguridad de las comunicaciones. Estas tecnologias no solo representan avances
cientificos, sino que tienen el potencial de transformar sectores clave de la economia, la sociedad y la investiga-
cion, marcando el comienzo de una nueva revolucion tecnologica”.
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como las redes neuronales convolucionales (CNN) y las redes neuronales recurrentes (RNN)
han permitido mejoras espectaculares en tareas de reconocimiento de imagenes, voz y patrones
complejos.

2. Pero, juridicamente, ¢,qué debemos entender por IA? Segun el articulo 3.1 del Reglamento
(UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio de 2024 por el que se
establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (“RIA”), entendemos por tal,
“un sistema basado en una maquina disefado para funcionar con distintos niveles de autonomia,
que puede mostrar capacidad de adaptacion tras el despliegue y que, para objetivos explicitos
o implicitos, infiere de la informacién de entrada que recibe la manera de generar informacion
de salida, como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones, que puede influir en
entorno fisicos o virtuales”. La versidn que se ha incorporado al RIA coincide con la establecida
por la OCDE en la version actualizada en 2024 de sus principios sobre la IA3, y que ha sido
acogida por el Convenio Marco sobre Inteligencia Artificial y Derechos Humanos, Democracia
y Estado de Derecho, de 17 de mayo de 2024,

Para la adecuada comprension de esta definicion es imprescindible acudir al Considerando
12 del RIA, del que podemos extraer unas primeras pautas. A ello se anade el borrador de di-
rectrices “Guidelines on the definition of an artificial intelligence system established by Regulation
(EU) 2024/1689” (“Directrices para la definicion de la IA”), publicado por la Comision Europea,
sobre la definicion de sistema de |A en las que se explica la definicién ofrecida por el regulador
en el RIAS. Y es que el art. 96.1 f) del RIA exige que la Comisién elabore unas directrices sobre
la aplicacién practica del Reglamento y, en particular, sobre la aplicacion de la definicion de sis-
tema de IA que figura en el articulo 3.1, que tendran en cuenta el estado de la técnica general-
mente reconocido en materia de IA.

Establecen las referidas Directrices que el RIA “no se aplica a todos los sistemas, sino sélo
a aquellos que se ajustan a la definicion de "sistema de IA" en el sentido del articulo 3, apartado
1, de la Ley de la IA. La definicién de sistema de 1A es, por tanto, clave para comprender el am-
bito de aplicacion del RIA”. De igual forma, las mismas aclaran que “la definicion de un sistema
de IA adopta una perspectiva basada en el ciclo de vida que abarca dos fases principales: la
fase previa al despliegue o de "construccion" del sistema y la fase posterior al despliegue o de
"uso" del sistema”. No obstante, no se exige que estos todos elementos establecidos en la de-
finicion del articulo 3.1 del RIA estén presentes de forma continua a lo largo de las fases del
ciclo de vida de los sistemas de IA. Por el contrario, la definicion reconoce que determinados
elementos pueden aparecer en una fase, pero no persistir a lo largo de ambas. Este enfoque
para definir un sistema de IA refleja la complejidad y diversidad de los sistemas de 1A, garanti-
zando que la definicién se ajusta a los objetivos de la Ley de IA al dar cabida a una amplia gama
de sistemas de IA.

3“An Al system is a machine-based system that, for explicit or implicit objectives, infers, from the input it receives,
how to generate outputs such as predictions, content, recommendations, or decisions that can influence physical
or virtual environments. Different Al systems vary in their levels of autonomy and adaptiveness after deployment”.
https://oecd.ai/en/ai-principles:

4 “For the purposes of this Convention, “artificial intelligence system” means a machine-based system that, for ex-
plicit or implicit objectives, infers, from the input it receives, how to generate outputs such as predictions, content,
recommendations or decisions that may influence physical or virtual environments. Different artificial intelligence
systems vary in their levels of autonomy and adaptiveness after deployment”. https://www.coe.int/en/web/conven-
tions/full-list?module=treaty-detail&treatynum=225:

5 Anexo a la Communication to the Commission Approval of the content of the draft Communication from the Com-
mission - Commission Guidelines on the definition of an artificial intelligence system established by Regulation
(EU) 2024/1689 (Al Act), C(2025) 924 finalL https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/library/commission-publishes-
guidelines-ai-system-definition-facilitate-first-ai-acts-rules-application
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2. LA IA COMO SISTEMA ASOCIADO A UNA MAQUINA

3. Segun el art. 3.1 del RIA, un sistema de |A es un sistema basado en una maquina. Todos
los sistemas de IA requieren de maquinas para permitir su funcionamiento. Las maquinas se
convierten, por tanto, en el punto de referencia esencial para construir estos sistemas. Asi lo
ponen de manifiesto el Considerando 12 del Reglamento (UE) 2023/1230 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 14 de junio de 2023, relativo a las maquinas, y por el que se derogan
la Directiva 2006/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 73/361/CEE del
Consejo.

“(12) Recientemente se han introducido en el mercado maquinas mas avanzadas, que
no dependen tanto de los operadores humanos. Estas maquinas trabajan en tareas de-
finidas y en entornos estructurados, pero pueden aprender a realizar nuevas acciones
en este contexto y hacerse mas auténomas. Otras mejoras que ya se han incorporado o
cabe esperar que se incorporen a las maquinas tienen que ver con el tratamiento de la
informacién en tiempo real, la resolucién de problemas, la movilidad, los sistemas de
sensores, el aprendizaje, la adaptabilidad, y la capacidad de operar en entornos no es-
tructurados (por ejemplo, obras de construccion). El informe de la Comisién sobre las re-
percusiones en materia de seguridad y responsabilidad civil de la inteligencia artificial, el
internet de las cosas y la robdtica, de 19 de febrero de 2020, establece que la aparicion
de nuevas tecnologias digitales, como la inteligencia artificial, el internet de las cosas y
la robdtica, entrana nuevos retos para la seguridad de los productos. El informe concluye
que la legislacion vigente en materia de seguridad de los productos, incluida la Directiva
2006/42/CE, presenta una serie de resquicios juridicos a este respecto que deben co-
rregirse. Por tanto, el presente Reglamento debe cubrir los riesgos para la seguridad de-
rivados de las nuevas tecnologias digitales”.

Las Directrices para la definicion de la IA vienen a precisar que el término “maquina” puede
entenderse referido tanto a los componentes de hardware como de software que permiten el
funcionamiento del sistema de IA. Los componentes de hardware se refieren a los elementos
fisicos de la maquina, como unidades de procesamiento, memoria, dispositivos de almacena-
miento, unidades de red e interfaces de entrada/salida, que proporcionan la infraestructura para
el calculo. Los componentes de software, por su parte, abarcan el cédigo informatico, las ins-
trucciones, los programas, los sistemas operativos y las aplicaciones que gestionan la forma
en que el hardware procesa los datos y realiza las tareas.

Precisan las citadas Directrices que “todos los sistemas de IA estan basados en maquinas,
ya que necesitan maquinas para funcionar, como la formacion de modelos, el procesamiento
de datos, los modelos predictivos y la toma de decisiones automatizada a gran escala. Todo el
ciclo de vida de los sistemas avanzados de IA se basa en maquinas que pueden incluir muchos
componentes de hardware o software. El elemento "basado en maquinas" en la definicion de
sistema de |A subraya el hecho de que los sistemas de |IA deben ser impulsados computacio-
nalmente y basarse en operaciones de maquinas”. El término "basado en maquinas" abarca
una amplia variedad de sistemas informaticos. Por ejemplo, los sistemas de computacion cuan-
tica emergentes mas avanzados en la actualidad, que representan una desviacion significativa
de los sistemas de computacion tradicionales, constituyen sistemas basados en maquinas, a
pesar de sus principios operativos Unicos y del uso de la mecanica cuantica.

En este contexto, debe destacarse que los sistemas de IA pueden funcionar como un pro-
ducto independiente o como un componente de otro producto, con independencia de que se
encuentre integrado fisicamente en el producto (integrado) o contribuya a su funcionalidad sin
estar presente dicha integracion (no integrado).
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3. AUTONOMIA, ADAPTACION, CONSECUCION DE OBJETIVOS, INFERENCIA DE RE-
SULTADOS, LOGICA PREDICTIVA E INFLUENCIA EN EL ENTORNO. LOS OTROS RASGOS
DEFINIDORES DE LA IA

4. Junto al elemento anterior (un sistema basado en una maquina), la definicion de IA que
utiliza el articulo 3.1 del RIA incorpora seis rasgos definidores: (1) que esta disefiado para fun-
cionar con distintos niveles de autonomia; (2) que puede mostrar capacidad de adaptacion tras
su despliegue; (3) y que, para objetivos explicitos o implicitos; (4) infiere, a partir de la entrada
que recibe, como generar salidas (5) como predicciones, contenidos, recomendaciones o deci-
siones (6) que pueden influir en entornos fisicos o virtuales.

5. Siguiendo con la definicidn del articulo 3.1 del RIA, los sistemas de |IA estan disefiados
para funcionar con cierto grado de independencia con respecto a la actuacién humana y tienen
ciertas capacidades para funcionar sin intervencion humana (Considerando 12 del RIA). Es
decir, no son sistemas que repiten reglas, sino que pueden valorar situaciones y tomar decisio-
nes de forma autbnoma. Esa referencia a “cierto grado de independencia de accion” excluye
del concepto a los sistemas que estan disefiados para funcionar Unicamente con participacion
e intervencion del ser humano, ya sea directa, por ejemplo, mediante controles manuales, o in-
directa, por ejemplo, mediante controles automatizados basados en sistemas que permiten a
los seres humanos delegar o supervisar las operaciones del sistema.

Segun las Directrices para la definicion de la IA, las nociones de autonomia e inferencia de
los sistemas de IA van de la mano: la capacidad de inferencia de un sistema de IA (es decir, su
capacidad para generar resultados como predicciones, contenidos, recomendaciones o deci-
siones que puedan influir en entornos fisicos o virtuales) es clave para lograr su autonomia. En
todo caso, la capacidad de operar con cierto nivel de autonomia es una condicion necesaria
para calificar a un sistema como de |A. Por otra parte, esta autonomia de la maquina respecto
de las instrucciones humanas dota a estos sistemas de un componente de imprevisibilidad en
cuanto al resultado ofrecido.

A este respecto, las Directrices para la definicién de la 1A consideran que los siguientes sis-
temas presentan un cierto grado de independencia: Un sistema que requiere informacion de
entrada proporcionada manualmente para generar un resultado de salida por si mismo, sin que
este resultado de salida sea controlado manualmente, o especificado explicitamente por un hu-
mano. Un sistema experto que sigue una delegacién de automatizacion de procesos por parte
de humanos y que es capaz, basado en la informacién de entrada proporcionada por un hu-
mano, de producir un resultado de salida por si mismo, como una recomendacion.

En suma, concluyen las Directrices, “el nivel de autonomia es una condicion necesaria para
determinar si un sistema puede considerarse un sistema de IA. Todos los sistemas disefiados
para funcionar con un grado razonable de independencia de las acciones cumplen la condicion
de autonomia en la definicidén de sistema de |IA”.

6. De igual modo, los sistemas de IA pueden mostrar capacidad de adaptacion tras su des-
pliegue o puesta en funcionamiento. Se refiere a una capacidad de autoaprendizaje que permite
al sistema cambiar mientras esta en uso y producir nuevos resultados ante los mismos datos
de entrada (Considerando 12 del RIA).

Segun las Directrices para la definicion de la IA, los conceptos de autonomia y de capacidad
de adaptacion son distintos, pero estan muy relacionados y representan dos dimensiones dife-
rentes de la funcionalidad de un sistema de IA. Ademas, esa caracteristica les hace poder hacer
cosas para las que no han sido explicitamente programados y entrenados, e incluso desviarse
del comportamiento esperado. Sin embargo, la Directrices explican también, que el uso de la
expresion “‘puede” en relacion con este elemento de la definicidn indica que un sistema puede,
pero no necesariamente tiene, que poseer esa capacidad de adaptacion o autoaprendizaje. Por
tanto, no tiene por qué ser una caracteristica decisiva para considerar si un sistema es o no de
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IA. La capacidad de aprendizaje de los sistemas de IA después de su introduccion en el mercado
0 puesta en servicio es objeto de atencion en dos preceptos del Reglamento, concretamente,
en el articulo 15.4 del RIA, al regular la exigencia de precision, solidez y ciberseguridad de los
sistemas de |A de alto riesgo y en el articulo 43.4 del RIA, que regula la evaluacién de confor-
midad a la que deben ser sometidos los sistemas de IA de alto riesgo®.

7. Los sistemas de IA se dirigen a alcanzar objetivos implicitos o explicitos. La referencia a
objetivos explicitos o implicitos se refiere a que los sistemas de 1A no funcionan conforme a re-
glas, sino a objetivos que pueden ser definidos y explicitos o implicitos, consecuencia de su
programacién y su proceso de aprendizaje. Los objetivos explicitos, indican Directrices para la
definicion de la A, se refieren a fines claramente definidos que se encuentran directamente co-
dificados por el desarrollador del sistema. Los objetivos implicitos, por su parte, son aquellos
que no estan explicitamente establecidos pero que se deducen de su comportamiento o de sus
implicaciones subyacentes y que pueden derivarse de sus datos de entrenamiento o de la inter-
accion del sistema con su entorno.

El objetivo de un sistema de 1A esta muy vinculado a su finalidad, en los términos en los que
se encuentra definida por el articulo 3.12 del RIA, entendida como “el uso para el que un pro-
veedor concibe un sistema de IA, incluidos el contexto y las condiciones de uso concretos,
segun la informacion facilitada por el proveedor en las instrucciones de uso, los materiales y
las declaraciones de promocion y venta, y la documentacion técnica”. Esta finalidad debe apa-
recer reflejada en la documentacion técnica que debe acompanfar a los sistemas de 1A de alto
riesgo, con el contenido que se describe en el Anexo IV del Reglamento.

8.. El cuarto elemento de un sistema de IA es que debe ser capaz de inferir, a partir de la
entrada que recibe, como generar salidas. El Considerando 12 del RIA aclara que "[una] carac-
teristica clave de los sistemas de 1A es su capacidad de inferir". Como se explica con mas detalle
en dicho considerando, los sistemas de IA deben distinguirse de "los sistemas de software o
enfoques de programacion tradicionales méas sencillos y no deben abarcar los sistemas que se
basan en las reglas definidas Unicamente por personas fisicas para ejecutar automaticamente
operaciones". Esta capacidad de inferir es, por tanto, una condicion clave e indispensable que
distingue a los sistemas de |A de otros tipos de sistemas.

El Considerando 12 del RIA también explica que "esta capacidad de inferencia se refiere al
proceso de obtencion de resultados, como predicciones, contenidos, recomendaciones o deci-
siones, que pueden influir en entornos fisicos y virtuales, y a una capacidad de los sistemas de
IA para derivar modelos o algoritmos, 0 ambos, a partir de entradas o datos". Esta interpretacion
del concepto de "inferencia" no contradice la norma ISO/IEC 22989, que define la inferencia
"'como el razonamiento mediante el cual se derivan conclusiones a partir de premisas conoci-
das", y esta norma incluye una nota especifica de la IA que afirma: "[e]n la IA, una premisa es
un hecho, una regla, un modelo, una caracteristica o datos brutos".

9. Los sistemas de |IA pueden generar resultados de salida, como predicciones, contenidos,
recomendaciones o decisiones. La capacidad de obtener resultados de salida, como prediccio-
nes, contenidos, recomendaciones o decisiones basados en los datos de entrada, utilizando
técnicas de aprendizaje automatico (machine learning) o basadas en la légica o el conocimiento,
es fundamental para identificar un sistema de IAy diferenciarlo de otras formas de software.

Las Directrices para la definicién de la IA sefialan que la forma més habitual de resultado
obtenido por un sistema de IA son las predicciones. A estos efectos se considera prediccion la
estimacion de un valor desconocido (output) a partir de un valor conocido que se proporciona

®Un riguroso estudio de esta materia y, en particular, de la definicion de IA, puede encontrarse en FERNANDEZ
HERNANDEZ, C., Guia Préactica del Reglamento de Inteligencia Artificial, Madrid, Wolters Kluwer, 2025.
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al sistema (input). Aunque los sistemas de software se vienen utilizando desde hace décadas
para realizar predicciones, los sistemas de IA basados en técnicas de aprendizaje automaticos
son capaces de generar predicciones que revelan patrones ocultos en los datos y de realizar
predicciones precisas en entornos muy dinamicos y complejos.

El Considerando 12 del RIA también explica que la definicién de sistema de IA debe distinguir
los sistemas de IA de "los sistemas de software o enfoques de programacion tradicionales mas
sencillos y no debe abarcar los sistemas que se basan en las reglas definidas unicamente por
personas fisicas para ejecutar operaciones automaticamente" Precisas las Directrices que al-
gunos sistemas tienen la capacidad de inferir de forma limitada pero, sin embargo, pueden que-
dar fuera del ambito de aplicacién de la definicién de sistema de IA debido a su capacidad
limitada para analizar patrones y ajustar de forma autonoma su produccion.

10. El quinto elemento de la definicion de sistema de IA del articulo 3.1 del RIA es que el
sistema infiera "como generar resultados tales como predicciones, contenidos, recomendacio-
nes o decisiones que puedan influir en entornos fisicos o virtuales". La capacidad de un sistema
de generar resultados, como predicciones, contenidos y recomendaciones, basandose en los
datos de entrada que recibe y utilizando el aprendizaje automatico y enfoques l6gicos y basados
en el conocimiento, es fundamental para lo que hacen los sistemas de 1Ay lo que distingue a
esos sistemas de otras formas de software. La capacidad de generar resultados y el tipo de re-
sultados que el sistema puede generar es fundamental para entender la funcionalidad y el im-
pacto de un sistema de IA.

Los resultados de los sistemas de IA pertenecen a cuatro grandes categorias enumeradas
en el articulo 3,1 del RIA: predicciones, contenidos, recomendaciones y decisiones.

Como se ocupan de precisar las Directrices, cada categoria difiere en su nivel de implicacién
humana.

Las predicciones son una de las salidas mas comunes que producen los sistemas de I1Ay
que menos implicacion humana requieren. Una prediccion es una estimaciéon de un valor des-
conocido (la salida) a partir de valores conocidos suministrados al sistema (la entrada). Los sis-
temas de software se han utilizado durante décadas para generar predicciones. Los sistemas
de 1A que utilizan el aprendizaje automatico son capaces de generar predicciones que descubren
patrones complejos en los datos y realizan predicciones precisas en entornos muy dinamicos y
complejos.

Por contenido se entiende la generacioén de nuevo material por parte de un sistema de IA.
Puede incluir texto, imagenes, videos, musica y otras formas de salida. Cada vez hay mas sis-
temas de IA que utilizan modelos de aprendizaje automatico (por ejemplo, basados en tecnolo-
gias de Transformacién Generativa Preentrenada (GPT)) para generar contenidos.

Las recomendaciones son sugerencias de acciones, productos o servicios especificos a los
usuarios basadas en sus preferencias, comportamientos u otros datos.

Las decisiones son conclusiones o elecciones realizadas por un sistema. Un sistema de 1A
que produce una decisién automatiza procesos que tradicionalmente se gestionan mediante el
juicio humano. Un sistema de este tipo implica un proceso totalmente automatizado por el que
se produce un determinado resultado en el entorno que rodea al sistema sin ninguna interven-
cién humana.

11.El sexto elemento de la definicion de un sistema de IA es que sus resultados "pueden in-
fluir en entornos fisicos o virtuales". Este elemento debe entenderse en el sentido de que los
sistemas de IA no son pasivos, sino que influyen activamente en el entorno en los que se des-
pliegan. La referencia a "entornos fisicos o virtuales" indica que la influencia de un sistema de
IA puede afectar tanto a objetos fisicos tangibles (por ejemplo, un brazo roboético) como a en-
tornos virtuales, incluidos espacios digitales, flujos de datos y ecosistemas de software.
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Il. SISTEMAS DE IA PROHIBIDOS EN EL ECOSISTEMA LABORAL
1. DELIMITACION DE SISTEMA DE IA PROHIBIDO

12. El desarrollo de la |A esta asociado, de manera inescindible, a los multiples riesgos que
conlleva su incorporacion a la dinamica econémica y social en su mas amplio sentido. Asi lo
pone de manifiesto la RIA que articula su regulacion, precisamente, sobre una aproximacion
desde la idea de “riesgo”, definida como “la combinacion de la probabilidad de que se produzca
un dano y la gravedad de dicho dano” (de forma que, a mayor probabilidad de que se produzca
el dafio y mayor la gravedad de este, mayor riesgo, y viceversa). El RIA establece una jerarquia
de riesgos en funcién del uso de la IAy sobre las categorias detectadas, establece una serie de
obligaciones cuyas proyecciones sobre lo laboral resultan mas que evidentes.

También senala la norma que, a la vez, la IA también puede menoscabar los intereses pu-
blicos y los derechos fundamentales que protege el Derecho de la Unién, de una forma que
puede ser tangible o intangible e incluir perjuicios fisicos, psiquicos, sociales 0 econémicos
(Considerando 5 del RIA). En concreto, el Considerando 28 del RIA recuerda que: “Al margen
de los multiples usos beneficiosos de la IA, esta también puede utilizarse indebidamente y pro-
porcionar nuevas y poderosas herramientas para llevar a cabo practicas de manipulacion, ex-
plotacion y control social. Dichas practicas son sumamente perjudiciales incorrectas y deben
estar prohibidas, pues van en contra de los valores de la Union de respeto de la dignidad hu-
mana, la libertad, la igualdad, la democracia y el Estado de Derecho y de los derechos funda-
mentales consagrados en la Carta, como el derecho a la no discriminacién, a la proteccion de
datos y a la intimidad y los derechos del nifio”.

Sobre esta base, el articulo 5 del RIA, prohibe una serie de sistemas de |A que se consideran
una clara amenaza para la seguridad, los medios de vida y los derechos de las personas. Aun-
que el Reglamento prevé que su entrada en vigor se producira a los veinte dias de su publicacion
en el Diario Oficial de la Uni6n Europea y que sera aplicable veinticuatro meses a partir de la
fecha de su entrada en vigor (articulo 113, primer parrafo), el Considerando 179 advierte que
“Teniendo en cuenta el riesgo inaceptable asociado a determinadas formas de uso de la IA”,
las prohibiciones, asi como las disposiciones generales del Reglamento, deben aplicarse ya a
los seis meses a partir de la fecha de entrada en vigor del Reglamento, es decir, el 2 de febrero
de 2025. Una entrada en vigor que debera tenerse en cuenta a efectos de las sanciones pre-
vistas en el articulo 99 del RIA.

Un importante elemento para asegurar la aplicacion homogénea del Reglamento, en relacion
con las practicas prohibidas, se recoge en el numero 1 del articulo 96, segun el cual “La Comi-
sion elaborara directrices sobre la aplicacion practica del Reglamento y, en particular, sobre: ...
b) las practicas prohibidas a que se refiere el articulo 5”. Estas directrices se hicieron publicas,
de forma aun no oficial, por medio del anexo a la Comunicacion de la Comision por la que se
establecen directrices sobre practicas prohibidas de 4 de febrero de 2025 (“Directrices sobre
sistemas de IA prohibidos”)”. En cuanto a la aplicacion de las prohibiciones establecidas por el
articulo 5 del RIA, las directrices senalan que la misma es competencia de las autoridades de
vigilancia del mercado que deberan estar designadas el 2 de agosto de 20258,

7 Commission Guidelines on prohibited artificial intelligence practices established by Regulation (EU) 2024/1689
(Al Act), C (2025) 884 final, https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/library/commission-publishes-guidelines-pro-
hibited-artificial-intelligence-ai-practices-defined-ai-act.

8 En Espana, esa designacion aparece contemplada en el Anteproyecto de ley para el buen uso y gobernanza de
la |1A aprobado el 11 de marzo de 2025. El objetivo del Capitulo IV (Infracciones y sanciones) desarrolla este marco
punitivo, incluyendo la determinacioén de multas y su eventual aplicacion a autoridades y organismos publicos.
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2. PROHIBICION DE SISTEMAS DE RECONOCIMIENTO DE EMOCIONES EN EL LUGAR
DE TRABAJO

13. En este ambito quedan directamente proscritos los sistemas de reconocimiento de emo-
ciones?®. El RIA expresamente prohibe “la introduccién en el mercado, la puesta en servicio o la
utilizacion de sistemas de IA para inferir las emociones de una persona fisica en los ambitos de
la aplicacion de la ley (...) en lugares de trabajo (...)” (art. 5.1 f) del RIA).

Con explica el Considerando 18 del RIA “el concepto de «sistema de reconocimiento de
emociones» a que hace referencia el presente Reglamento debe definirse como un sistema de
IA destinado a distinguir o deducir las emociones o las intenciones de las personas fisicas a
partir de sus datos biométricos. El concepto se refiere a emociones o intenciones como la feli-
cidad, la tristeza, la indignacion, la sorpresa, el asco, el apuro, el entusiasmo, la verglienza, el
desprecio, la satisfaccion y la diversion. No incluye los estados fisicos, como el dolor o el can-
sancio, como, por ejemplo, los sistemas utilizados para detectar el cansancio de los pilotos o
conductores profesionales con el fin de evitar accidentes. Tampoco incluye la mera deteccion
de expresiones, gestos o movimientos que resulten obvios, salvo que se utilicen para distinguir
o deducir emociones. Esas expresiones pueden ser expresiones faciales basicas, como un cefio
fruncido o una sonrisa; gestos como el movimiento de las manos, los brazos o la cabeza, o ca-
racteristicas de la voz de una persona, como una voz alzada o un susurro”.

Las Directrices sobre sistemas de IA prohibidos proponen los siguientes ejemplos. Asi, un
sistema de |A que infiere que un empleado esta descontento, triste 0 enojado con los clientes
(por ejemplo, a partir de gestos corporales, un ceno fruncido o la ausencia de una sonrisa) es
un sistema de reconocimiento de emociones. Sin embargo, utilizar sistemas de reconocimiento
de |A para inferir la fatiga de un piloto o conductor profesional, alertarlo y sugerirle cuando frenar
para evitar accidentes no es reconocimiento de emociones, ya que el reconocimiento de emo-
ciones no incluye estados fisicos como el dolor o la fatiga.

14. Explican las Directrices sobre sistemas de IA prohibidos que la nocién de “lugar de tra-
bajo” debe interpretarse en sentido amplio. En principio se refiere a cualquier espacio fisico o
virtual especifico donde las personas fisicas desempefan tareas y responsabilidades asignadas
por su empleador o por la organizacion a la que estan asignadas, como en el caso del trabajo
por cuenta propia. Esto incluye cualquier entorno donde se realiza el trabajo y puede abarcar
desde oficinas interiores, fabricas y almacenes hasta espacios de acceso publico como tiendas,
estadios 0 museos, pasando por lugares al aire libre o automéviles, asi como lugares de trabajo
temporales o méviles.

Esta nocion se considera independiente de la condicidn de empleado, contratista, aprendiz,
voluntario, etc. Las Directrices precisan que el concepto de “lugar de trabajo” del articulo 51 f)
del RIA también debe entenderse aplicable a los candidatos durante el proceso de seleccion y
contratacion, en consonancia con otras disposiciones Reglamento que abordan la comerciali-
zacion, la puesta en servicio o el uso de sistemas de IA en el ambito del empleo, la gestién de
los trabajadores y el acceso al trabajo por cuenta propia, dado que existe un desequilibrio de
poderes y la naturaleza intrusiva del reconocimiento de emociones puede aplicarse ya en la
fase de contratacion.

Las Directrices sobre sistemas de IA prohibidos sefialan, por ejemplo, que esta prohibido el
uso de camaras web y sistemas de reconocimiento de voz por parte de un call center para ras-
trear las emociones de sus empleados, como el enfado. Pero si estos sistemas solo se imple-
mentan para fines de formacion del personal, y si sus resultados no se comparten con los

°Tema del que se ha preocupado MUNOZ RUIZ, A. B., Biometria y sistemas automatizados de reconocimiento
de emociones: Implicaciones Juridicos-Laborales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023.
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responsables de recursos humanos, de forma que no puedan afectar a la evaluacion o la pro-
mocion de la persona afectada, pueden considerarse permitidos siempre que no se eluda la
prohibicion y el uso del sistema de reconocimiento de emociones no afecte la relacién laboral.
De igual modo, no se considera incluido en la prohibicion, el uso de sistemas de reconocimiento
de voz por parte de un centro de llamadas para rastrear las emociones de sus clientes, como
el enfado o la impaciencia cuando se utilizan para ayudar a los empleados a lidiar con clientes
enfadados.

Sin embargo, las Directrices sobre sistemas de IA prohibidos, consideran que se encuentran
prohibidos los sistemas de IA que monitorizan el tono emocional cuando se utilizan equipos de
trabajo hibridos (de imagen y voz) mediante la identificacién e inferencia de emociones a partir
de la voz y las imagenes de las videollamadas. Igualmente, se prohibe el uso de sistemas de
IA de reconocimiento de emociones durante el proceso de contratacion o durante el periodo de
prueba. Esta también prohibido el uso de camaras en supermercados para rastrear las emocio-
nes de sus empleados, como su felicidad. Sin embargo, no se considera prohibido el uso de
camaras en supermercados 0 bancos para detectar clientes sospechosos, por ejemplo, para
inferir que alguien esta a punto de cometer un robo, siempre que se garantice que no se esté
rastreando a ningun empleado y existan suficientes garantias.

15. La prohibicién del articulo 5.1 f) del RIA contiene una excepcion explicita de los sistemas
de reconocimiento de emociones utilizados en el ambito laboral y en instituciones educativas
por razones médicas o de seguridad, como los sistemas de uso terapéutico. Sefialan las Direc-
trices sobre sistemas de IA prohibidos que, dado el objetivo del RIA de garantizar un alto nivel
de proteccidn de los derechos fundamentales, esta excepcion debe interpretarse de forma res-
trictiva. De esta manera, se indica que, en particular, debe entenderse que los usos terapéuticos
se refieren a los usos de productos sanitarios con marcado CE. Ademas, esta excepcion no
comprende el uso de sistemas de reconocimiento de emociones para detectar aspectos gene-
rales del bienestar. La monitorizacion general de los niveles de estrés en el lugar de trabajo no
esta permitida en el ambito de la salud o la seguridad. Por ejemplo, un sistema de IA destinado
a detectar el sindrome de burnout o la depresion en el lugar de trabajo o en instituciones edu-
cativas no estaria cubierto por la excepcion y seguiria prohibido.

3. PROHIBICION DE SISTEMAS DE CATEGORIZACION BIOMETRICA QUE CLASIFI-
QUEN INDIVIDUALMENTE A LAS PERSONAS FISICAS

16. Igualmente se encuentra prohibida “la introduccion en el mercado, la puesta en servicio
para este fin especifico o el uso de sistemas de categorizacion biométrica que clasifiquen indi-
vidualmente a las personas fisicas sobre la base de sus datos biométricos para deducir o inferir
Su raza, opiniones politicas, afiliacion sindical, convicciones religiosas o filosoficas, vida sexual
u orientacion sexual (...)” (art. 5.1 g) del RIA). El articulo 3.40 del RIA define como “sistema de
categorizacion biométrica” al sistema de IA “destinado a incluir a las personas fisicas en cate-
gorias especificas en funcion de sus datos biométricos, a menos que sea accesorio a otro ser-
vicio comercial y estrictamente necesario por razones técnicas objetivas”. Explica el
Considerando 16 del RIA que ese concepto debe definirse como la inclusion de personas fisicas
en categorias especificas en funcion de sus datos biométricos. Estas categorias especificas
pueden referirse a aspectos como el sexo, la edad, el color del pelo, el color de los ojos, los ta-
tuajes, los rasgos conductuales o de la personalidad, la lengua, la religién, la pertenencia a una
minoria nacional o la orientacion sexual o politica.

lll. SISTEMAS DE ALTO RIESGO EN LO LABORAL
1. AMBITO DE APLICACION DE LOS SISTEMAS DE ALTO RIESGO EN LO LABORAL
17. Pieza esencial del sistema que construye el RIA se asienta en el establecimiento de li-

mites al uso de los sistemas que califica de “alto riesgo” (art. 6.1 y 2 por relaciéon con lo estable-
cido en el Anexo Il del RIA). Una nocion que, como precisa el Considerando 46 del RIA, se
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disefia tomando en cuenta sus efectos, por cuanto incluye entre tales sistemas aquellos que
‘tengan consecuencias perjudiciales importantes para la salud, la seguridad y los derechos fun-
damentales de las personas de la Union, y dicha limitacion reduce al minimo cualquier posible
restricciéon del comercio internacional, si la hubiera”.

Lo laboral ocupa, también aqui, un papel protagonista. Y es que, como viene a subrayar el
Considerando 48 del RIA, “la magnitud de las consecuencias adversas de un sistema de IA para
los derechos fundamentales protegidos por la Carta es especialmente importante a la hora de
clasificar un sistema de IA como de alto riesgo. Entre dichos derechos se incluyen el derecho a
la dignidad humana, el respeto de la vida privada y familiar, la proteccién de datos de caracter
personal, la libertad de expresion y de informacion, la libertad de reunién y de asociacion, la no
discriminacion, (y) los derechos de los trabajadores (...)".

La lectura del art. 6.2 en relacion con el Anexo Il de RIA ratifica de modo concluyente la re-
ferida proyeccion a nuestro campo. Dicho Anexo Il incorpora entre los sistemas de IA de alto
riesgo los que afecten al “empleo, gestion de los trabajadores y acceso al autoempleo” y, en
concreto, a) “Sistemas de IA destinados a ser utilizados para la contratacion o la seleccion de
personas fisicas, en particular para publicar anuncios de empleo especificos, analizar y filtrar
las solicitudes de empleo y evaluar a los candidatos” y “b) sistemas de IA destinados a utilizarse
para tomar decisiones o influir sustancialmente en ellas que afecten a la iniciacion, promocion
y resolucion de relaciones contractuales de indole laboral, a la asignacion de tareas basada en
la conducta individual o en rasgos o caracteristicas personales, o al seguimiento y evaluacion
del rendimiento y la conducta de las personas en el marco de dichas relaciones”.

El Considerando (57) justifica dicha inclusion sobre la base de que los mismos: “pueden per-
petuar patrones historicos de discriminacion, por ejemplo, contra las mujeres, ciertos grupos de
edad, las personas con discapacidad o las personas de origenes raciales o étnicos concretos
0 con una orientacion sexual determinada, durante todo el proceso de contratacion y en la eva-
luacion, promocién o retencion de personas en las relaciones contractuales de indole laboral.
Los sistemas de IA empleados para controlar el rendimiento y el comportamiento de estas per-
sonas también pueden socavar sus derechos fundamentales a la proteccion de los datos per-
sonales y a la intimidad”. Veamos algunos ejemplos.

No obstante, lo anterior, el Considerando 53 del RIA advierte de que pueden existir casos
especificos en los que un sistema de IA incluido en alguno de los &mbitos especificos anteriores
no se considere de alto riesgo ya que no entrafia un riesgo considerable de causar un perjuicio
a los intereses juridicos amparados por dichos ambitos, por no influir sustancialmente en la
toma de decisiones o no perjudicar sustancialmente dichos intereses. En consecuencia, el ar-
ticulo 6.3 del RIA establece que un sistema de IA no se considerara de alto riesgo si no supone
un riesgo significativo de dafio para la salud, la seguridad o los derechos fundamentales de las
personas fisicas, al no influir sustancialmente en el resultado de la toma de decisiones. En suma,
como precisa, el citado Considerando 53, por sistema de 1A que no influye sustancialmente en
el resultado de la toma de decisiones debe entenderse un sistema de IA que no afecta al fondo,
ni por consiguiente al resultado, de la toma de decisiones, ya sea humana o automatizada.

18. El RIA incorpora, por ello, un importante sistema de garantias que se anudan a los re-
quisitos generales que deberan cumplir los sistemas de A de alto riesgo “teniendo en cuenta
sus finalidades previstas, asi como el estado actual de la técnica generalmente reconocido en
materia de IA” (art. 8). Ello lleva consigo el establecimiento, implantacién, documentacion y man-
tenimiento de un sistema de gestion de riesgos entendido como “un proceso iterativo contintio
planificado y ejecutado durante todo el ciclo de vida de un sistema de IA de alto riesgo, que re-
querira revisiones y actualizaciones sistematicas periddicas” (art. 9). A ello se une la necesaria
‘gobernanza de los datos” (art. 10), las exigencias de un precisa documentacion técnica (art.
11) y la necesidad de garantizar un nivel de trazabilidad del funcionamiento del sistema (art.
12). La transparencia suficiente para que los responsables del despliegue interpreten y usen
correctamente la informacion de salida que incorporen los sistemas de IA, constituye un principio
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maestro (art. 13) al que se une la necesidad de que su diseno y desarrollo permita cumplir con
el principio de humano al mando (art. 14). En fin, unos sistemas que se disefiaran y desarrollaran
de modo que alcancen un nivel adecuado de precision, solidez y ciberseguridad y funcionen de
manera uniforme durante todo su ciclo de vida (art. 15).

El requisito de “vigilancia humana” es especialmente relevante en las relaciones laborales,
puesto que un trabajador o un grupo de trabajadores se encargaran de ella. Como puso de re-
lieve en su dia el CESE, estos trabajadores deben recibir formacion sobre como llevar a cabo
esta tarea. El RIA otorga caracter de principio a lo que denomina “alfabetizacion en materia de
inteligencia artificial” que enuncia en su art. 4 y conceptla en el art. 3.56 del siguiente modo:
“Los proveedores y responsables del despliegue de sistemas de IA (en el caso laboral, los em-
pleadores) adoptaran medidas para garantizar que, en la mayor medida posible, su personal y
demas personas que se encarguen en su nombre del funcionamiento y la utilizacién de sistemas
de IA tengan un nivel suficiente de alfabetizacion en materia de IA, teniendo en cuenta sus co-
nocimientos técnicos, su experiencia, su educacion y su formacion, asi como el contexto previsto
de uso de los sistemas de IA y las personas o los grupos de personas en que se utilizaran dichos
sistemas”. Ademas, dado que se espera que estos trabajadores puedan ignorar el resultado del
sistema de |A o incluso no utilizarlo, deben establecerse medidas de proteccion frente a las re-
presalias que pueda sufrir en aquellos casos en que la persona trabajadora no tome la corres-
pondiente decision.

Ademas de las obligaciones aplicables con caracter general a los sistemas de IA de alto
riesgo, el Seccién 3 del Titulo 11, titulado “Obligaciones de los proveedores y responsables del
despliegue de los sistemas de |A de alto riesgo y de otras partes”, establece las obligaciones
que, en relacién con los sistemas IA deben cumplir determinados actores que intervienen en su
diseno, fabricacion, comercializacién y uso.

19. En concreto, los responsables del despliegue de los sistemas de |A que incorporen estas
técnicas se encuentran obligados a cumplir con un ineludible presupuesto [art. 26.7 y Conside-
rando 92 del RIA]: “Antes de poner en servicio o utilizar un sistema de IA de alto riesgo en el lugar
de trabajo, los responsables del despliegue que sean empleadores informaran a los representan-
tes de los trabajadores y a los trabajadores afectados de que estaran expuestos a la utilizacion
del sistema de IA de alto riesgo. Esta informacion se facilitara, cuando proceda, con arreglo a las
normas y procedimientos establecidos en el Derecho nacional y de la Unién y conforme a las
practicas en materia de informacion a los trabajadores y sus representantes”. Una exigencia esen-
cial si atendemos a los términos del Considerando 92 del RIA que considera que “este derecho
de informacioén es accesorio y necesario para el objetivo de proteccion de los derechos funda-
mentales que subyace al presente Reglamento (...)”y, ademas, se impone ‘“incluso aunque no se
cumplan las condiciones de las citadas obligaciones de informacion o de informacion y consulta
previstas en otros instrumentos juridico (la referencia se hace a la Directiva 2002/14/CE)”.

Las anteriores obligaciones quedan subrayadas por el art. 26.11 del RIA cuando senala que
“sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 50 del presente Reglamento, los responsables del
despliegue de los sistemas de IA de alto riesgo a que se refiere el anexo Il que tomen decisiones
o ayuden a tomar decisiones relacionadas con personas fisicas informaran a las personas fisicas
de que estan expuestas a la utilizacion de los sistemas de IA de alto riesgo (...)". Por su parte,
el art. 50 RIA establece que: “los proveedores garantizaran que los sistemas de IA destinados a
interactuar directamente con personas fisicas se disefien y desarrollen de forma que las personas
fisicas de que se trate estén informadas de que estan interactuando con un sistema de IA, ex-
cepto cuando resulte evidente desde el punto de vista de una persona fisica razonablemente in-
formada, atenta y perspicaz, teniendo en cuenta las circunstancias y el contexto de utilizacion”.

20. Una exigencia que se ve reforzada por el articulo 86 del RIA que reconoce el derecho a
recibir una explicacion individualizada de aquellos usos de la IA que afecten a una persona tra-
bajadora. Esto supone que ‘“toda persona que se vea afectada por una decisién que el respon-
sable del despliegue adopte basandose en los resultados de un sistema de IA de alto riesgo
que figure en el anexo Ill, con excepcion de los sistemas enumerados en su punto 2, y que pro-
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duzca efectos juridicos o le afecte considerablemente del mismo modo, de manera que consi-
dere que tiene un efecto perjudicial para su salud, su seguridad o sus derechos fundamentales,
tendra derecho a obtener del responsable del despliegue explicaciones claras y significativas
acerca del papel que el sistema de IA ha tenido en el proceso de toma de decisiones y los prin-
cipales elementos de la decision adoptada”.

21. La Seccion 5 de este Titulo Il del RIA (“Normas, evaluacion de conformidad, certificados
y registro”) incorpora la exigencia de autocertificacién de los sistemas de alto riesgo, proceso
mediante el cual los proveedores de dichos sistemas evaltan y declaran que cumplen con los
requisitos y estandares establecidos normativamente. El fundamento de dicha exigencia se ex-
trae del Considerando 125 del RIA que viene a precisar que: “Dada la complejidad de los siste-
mas de IA de alto riesgo y los riesgos asociados a ellos, es importante desarrollar un sistema
adecuado para el procedimiento de evaluacion de la conformidad de los sistemas de IA de alto
riesgo en el que participen organismos notificados, denominado «evaluacién externa de la con-
formidad». No obstante, habida cuenta de la experiencia actual de los profesionales que realizan
la certificacion previa a la comercializacién en el campo de la seguridad de los productos y de
la distinta naturaleza de los riesgos implicados, procede limitar, al menos en la fase inicial de
aplicacion del presente Reglamento, el alcance de las evaluaciones externas de la conformidad
a los sistemas de IA de alto riesgo que no estan asociados a productos. En consecuencia, el
proveedor es quien, por norma general, debe llevar a cabo la evaluacion de la conformidad de
dichos sistemas bajo su propia responsabilidad, con la tnica excepcion de los sistemas de IA
que estan destinados a utilizarse para la biometria”.

Establece el art. 43.2 del RIA que: “En el caso de los sistemas de |A de alto riesgo mencio-
nados en los puntos 2 a 8 del anexo lll, los proveedores se atendran al procedimiento de eva-
luacién de la conformidad fundamentado en un control interno a que se refiere el anexo VI, que
no contempla la participacién de un organismo notificado”. De este modo, los sistemas de IA la-
borales quedan incluidos dentro del radio de la autocertificacion. Una exigencia que lleva consigo
para los proveedores de estos sistemas el cumplimiento de requisitos: (i) La comprobacién de
que el sistema de gestion de la calidad establecido reune los requisitos establecidos en el arti-
culo 17 del RIA. (ii) Examinar la informacién de la documentacién técnica para evaluar la con-
formidad del sistema de IA con los requisitos esenciales pertinentes establecidos en el capitulo
I, seccion 2. (iii) Asimismo, comprobar que el proceso de disefio y desarrollo del sistema de 1A
y la vigilancia poscomercializacién del mismo a que se refiere el articulo 72 son coherentes con
la documentacion técnica. Con todo, el modelo de autocertificacion plantea numerosas dudas
y hace mas necesaria que nunca la consolidacion de empresas tecnoldgicamente responsables.

Igualmente, y antes de poner en servicio una IA laboral, todos los empleadores/empresas
deberan registrar dicha |A en una base de datos de la UE, indicando que es una IA bajo su res-
ponsabilidad (art. 49 del RIA). Esta base de datos se regula en el art. 71 del RIA y “Gnicamente
contendré datos personales en la medida en que sean necesarios para la recogida y el trata-
miento de informacion de conformidad con el presente Reglamento. Dicha informacion incluira
los nombres y datos de contacto de las personas fisicas responsables del registro de sistema
y que cuenten con autoridad legal para representar al proveedor o al responsable del despliegue,

segun proceda”.
IV. LA RESPONSABILIDAD POR EL USO INDEBIDO DE LOS SISTEMAS DE IA

22. El sistema de responsabilidades por el uso de la A se encuentra integrado por dos sub-
sistemas de diferente alcance y contenido: de un lado, el subsistema punitivo, basado en san-
ciones administrativas y asentado sobre una pluralidad de agentes que tutelan tal actividad de
control; y, de otro, el subsistema reparador, asentado en la l6gica que proporcional el derecho
de dafos™.

9De este tema me he ocupado en MERCADER UGUINA, J. R., “Sistema de responsabilidades por el uso de la
inteligencia artificial. Un enfoque integral”, Labos, 2024, vol. 5 (extraordinario), pp. 211-227.
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Las dificultades a la hora de aplicar y hacer efectivas las técnicas de control y sancién son
multiples. La autonomia y el caracter opaco de los sistemas de IA, es decir, la dificultad de com-
prender y explicar como han tomado sus decisiones, por las propias caracteristicas de la tec-
nologia que utilizan, como sucede en el caso de algunos métodos de aprendizaje profundo
(deep learning), dificulta de modo especial, tanto la proyeccion de régimen sancionador, como
“la prueba no solo de la culpa sino también de la relacion de causalidad™. La interconectividad
es otra de las caracteristicas distintivas de los productos que incorporan sistemas de IA que
pueden plantear numerosos problemas a la hora de detectar y controlar su alcance.

23.El texto de la RIA aprobado por el Consejo no introduce disposiciones concretas sobre
responsabilidad civil. Impone, ciertamente, un gran nimero de obligaciones a los asi llamados
operadores de sistemas de IA, expresion que incluye una gran variedad de sujetos: proveedores,
distribuidores e importadores de sistemas de IA, responsables del despliegue de sistemas de
IA, fabricantes de productos que introduzcan en el mercado 0 pongan en servicio un sistema
de IA junto con su producto y con su propio nombre 0 marca; y representantes autorizados de
los proveedores de sistemas o modelos de IA. La RIA, sin embargo, se limita a regular la su-
pervision gubernamental de la actividad de dichos operadores y a imponerles régimen sancio-
natorio administrativo por la transgresion de aquellas obligaciones en los términos que hemos
analizado.

Pero el dano ha de diferenciarse de la infraccion administrativa en cuanto que la misma
puede servir para castigar la creacion de riesgos que llegaran a generar danos o a quedarse,
simplemente, en esferas de peligro que no se hayan llegado a concretar en danos efectivos.
De este modo, las personas afectadas por una infraccion del RIA deben tener también derecho
a recibir una compensacién por los dafos efectivamente sufridos.

24. Las sanciones administrativas estan disefiadas para castigar a las entidades que incum-
plen el reglamento y para disuadir futuras infracciones. Se basan en criterios que buscan ase-
gurar el cumplimiento de las normas y prevenir comportamientos indebidos. En contraste, la
indemnizacion tiene un objetivo reparador, orientado a compensar a las personas afectadas por
el dafio sufrido como resultado de la infraccion. Como expresa el Considerando (168) del RIA,
“Se debe poder exigir el cumplimiento del presente Reglamento mediante la imposicién de san-
ciones y otras medidas de ejecucion. Los Estados miembros deben tomar todas las medidas
necesarias para garantizar que se apliquen las disposiciones del presente Reglamento, incluso
estableciendo sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias para las infracciones, lo que
incluye respetar el principio de non bis in idem (...) El Supervisor Europeo de Protecciéon de
Datos debe estar facultado para imponer multas a las instituciones, los érganos y los organismos
de la Unién incluidos en el &mbito de aplicacion del presente Reglamento”.

Sus efectos parecen, a priori, demoledores. A titulo de ejemplo, el art. 99.3 RIA establece
que: “El no respeto de la prohibicion de las practicas de IA a que se refiere el articulo 5 estara
sujeto a multas administrativas de hasta 35 000 000 EUR o, si el infractor es una empresa, de
hasta el 7 % de su volumen de negocios mundial total correspondiente al ejercicio financiero
anterior, si esta cuantia fuese superior”. El art. 99.4 establece el régimen sancionador para el
incumplimiento de las obligaciones que se establecen por la RIA. A tal efecto precisa que: “El
incumplimiento por parte de un sistema de IA de cualquiera de las disposiciones que figuran a
continuacion en relacion con los operadores o los organismos notificados, distintas de los men-
cionados en el articulo 5, estara sujeto a multas administrativas de hasta 15 000 000 EUR o, si
el infractor es una empresa, de hasta el 3 % de su volumen de negocios mundial total corres-
pondiente al ejercicio financiero anterior, si esta cuantia fuese superior”, resultando a nuestros
efectos relevante el apartado e) que proyecta el referido régimen sancionador sobre “las obli-
gaciones de los responsables del despliegue con arreglo al articulo 26”.

""MARTIN CASALS, M. “Las propuestas de la Unién Europea para regular la responsabilidad civil por los dafios
causados por sistemas de inteligencia artificial”, InDret: Revista para el Analisis del Derecho, 2023, n° 2, p. 75.
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25. Si bien con referencia al RGPD, pero con una proyeccion que alcanza también al es-
quema de responsabilidades que resulta aplicable a los sistemas de IA, la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 20 de junio de 2024, C-590/22, ha distinguido las distintas
funciones y fines que poseen la indemnizacion por dafios y perjuicios y las sanciones adminis-
trativas. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea aclara que los criterios utilizados para im-
poner multas administrativas no deben aplicarse a la determinacion del importe de la
indemnizacion. La indemnizacion debe reflejar el dafio real sufrido por la persona, mientras que
las multas administrativas cumplen una funcion diferente, que es principalmente disuasoria y
correctiva en relacion con la conducta de las entidades responsables. Ciertamente, “al mantener
esta distincion, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea protege el derecho a una compen-
sacion adecuada para las victimas sin que se vean afectadas por las medidas punitivas desti-
nadas a los infractores. Ello también previene la posibilidad de que las entidades sean
penalizadas en exceso por las mismas infracciones, ya que las sanciones administrativas y las
indemnizaciones tienen propésitos distintos y deben aplicarse de manera separada”2.
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RESUMEN

En los ultimos anos, la Union Europea ha avanzado en la regulacion del mercado digital. La
adopcion de la Directiva (UE) 2024/2831 refleja el compromiso de las instituciones comunitarias
con el trabajo en plataformas digitales y, en concreto, con todas las personas que prestan ser-
vicios en estas. La presuncion de laboralidad contenida en la Directiva (UE) 2024/2831 es un
avance para luchar contra el fenomeno de los falsos auténomos en las plataformas digitales.
Sin embargo, la amplitud con la que se ha formulado aquella plantea interrogantes en torno a
su verdadera efectividad y provoca que, finalmente, el punto fuerte de la Directiva (UE)
2024/2831 sean los derechos individuales y colectivos de transparencia y gestion algoritmica
reconocidos a los trabajadores de plataformas por cuenta ajena y por cuenta propia. La Directiva

* Recibido el 6 de junio de 2025. Aprobado el 14 de julio de 2025.
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(UE) 2024/2831 incluye a estos ultimos en su ambito de aplicacién no con la intencién de equi-
pararlos a los trabajadores por cuenta ajena en lo que respecta a la politica social de la Union,
sino en lo que respecta a la proteccion de sus datos personales, pues ambos tipos de trabaja-
dores estan expuestos por igual a las decisiones automatizadas de las plataformas.

En este estudio se analizara la verdadera naturaleza juridica y eficacia de la presuncion y
sus implicaciones para los Estados miembros en la transposicion, asi como las mejoras que los
derechos de gestion algoritmica previstos en la Directiva (UE) 2024/2831 pueden introducir con
respecto a los ya previstos en el Reglamento General de Proteccion de Datos.

ABSTRACT

In recent years, the European Union has made progress in regulating the digital market. The
adoption of the Directive (EU) 2024/2831 reflects the commitment of the EU institutions to work
on digital platforms and, specifically, to all those who provide services on them. The presumption
of employment contained in Directive (EU) 2024/2831 is a step forward in combating the phe-
nomenon of bogus self-employment on digital platforms. However, the broad formulation of the
presumption raises questions about its real effectiveness and means that, ultimately, the strength
of the Directive (EU) 2024/2831 lies in the individual and collective rights to transparency and
algorithmic management recognized for persons performing platform work, whether employed
or self-employed. Directive (EU) 2024/2831 includes the latter within its scope not with the in-
tention of equating them with employees in terms of Union social policy, but in terms of the pro-
tection of their personal data, as both types of workers are equally exposed to the automated
decisions of platforms.

This study will analyse the true legal nature and effectiveness of the presumption and its im-
plications for Members States in transposition, as well as the improvements that algorithmic ma-
nagement rights provided for in Directive (EU) 2024/2831 may introduce with respect to those
already provided for in General Data Protection Regulation.

Palabras clave: trabajo en plataformas digitales; presuncion; trabajo autbnomo; gestion al-
goritmica; transparencia; decisiones automatizadas.

Key words: digital platform work; presumption; self-employment; algorithmic management;
transparency; automated decisions.

1. EL ANSIADO COMPROMISO DE LA UNION EUROPEA CON EL TRABAJO EN PLATA-
FORMAS DIGITALES: LA DIRECTIVA (UE) 2024/2831

La proteccion de los trabajadores de plataformas digitales ha sido objeto de debate en la
Unién Europea (en adelante, UE) desde 2015, en un renovado impulso de las instituciones co-
munitarias para avanzar hacia una Europa ‘social’. Las comunicaciones de la Comisién Europea
«Una estrategia para un mercado Unico digital en Europa»', «Las plataformas en linea y el mer-
cado Unico digital: oportunidades y retos para Europa»2? y «Una agenda europea para la econo-
mia colaborativa»® allanaron el camino para estudiar los aspectos juridico-laborales de un
fendmeno que, disfrazado de intercambio digital de bienes y servicios, estaba difuminando to-

' COM/2015/0192 final.
2 COM/2016/0288 final.
3 COM/2016/0356 final.
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davia mas la distincién tradicional entre prestadores de servicios profesionales y no profesio-
nales y, en concreto, entre prestadores de servicios por cuenta propia y por cuenta ajena*.

Aunque mas del noventa por ciento de las plataformas digitales que operan en la UE em-
plean a trabajadores auténomos®, tanto la Comisién Europea como el Parlamento Europeo®
eran conscientes, ya en el 2021, de que existian mas de un centenar de resoluciones judiciales
y administrativas que calificaban a los trabajadores de plataformas digitales como trabajadores
por cuenta ajena y que dicha calificaciébn no solo tenia implicaciones para la aplicacion del or-
denamiento juridico-laboral de los Estados miembros, sino también para la aplicacién del De-
recho Social de la Unién Europea. Asi tuvo ocasion de constatarlo, por ejemplo, el Tribunal de
Justicia, al declarar excluido del ambito de aplicacién de la Directiva 2003/88/CE’ a un trabajador
de una conocida plataforma digital®.

La heterogeneidad de las plataformas offline y online pronto puso de manifiesto que esa
misma jurisprudencia de los Estados miembros no podia dar cabida a un tipo de trabajo cuyas
caracteristicas evolucionaban de forma rapida e intencionada y que, por lo tanto, era necesaria
una regulacion especifica que proporcionase a los trabajadores de plataformas el mismo nivel
de proteccion que otros trabajadores comparables®. Tal demanda normativa se acentué auin
mas tras la aprobacion de la Directiva (UE) 2019/1125%. Aunque la version inicial la referida di-
rectiva si ofrecia una solucién para los trabajadores de plataformas, al armonizar el concepto
de trabajador en el Derecho de la Unién, finalmente se abandoné esa intencion y no se incluy6
expresamente a aquellos en su ambito de aplicacion personal'.

Asi las cosas, tras la formalizacion del Plan de Accién del Pilar Europeo de Derechos Socia-
les, la Unién no solo se enfrentaba al reto de la falta de claridad sobre la situacién laboral de los
trabajadores de plataformas. A lo anterior se sumaba la gestion algoritmica de las condiciones
de trabajo por parte de las plataformas y el caracter transfronterizo de los servicios ofrecidos?.
Tales retos se convirtieron en los objetivos que, a priori, debia alcanzar la Directiva que supuso
el paso adelante en la construccion de una Europa digital renovada: la Directiva (UE) 2024/2831
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2024, relativa a la mejora de las
condiciones laborales en el trabajo en plataformas (en adelante, Directiva de trabajo en plata-
formas).

La redaccion y aprobacion de la Directiva de trabajo en plataformas llevé tres afios y no fue,
ni mucho menos, un proceso lineal. Desde la activacion por parte de la Comision Europea del

4 Véase COELHO MOREIRA, T., «O trabalho nas plataformas digitais e a presuncao de laboralidade», Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 3, 2022, p. 343.

5 Véase DE GROEN, W., KILHOFFER, Z., WESTHOFF, L., POSTICA, D. y SHAMSFAKHR, F., Digital Labour
Platforms in the EU: Mapping and Business Models, Oficina de Publicaciones de la Union Europea, Luxemburgo,
2021, p. 8.

6 Véase el Informe del Parlamento Europeo de 16 de septiembre de 2021 «Condiciones de trabajo justas, derechos
y proteccion social para los trabajadores en plataformas. Nuevas formas de empleo vinculadas al desarrollo digital»
[2019/2186(INI)].

7 Directiva 2003/88/EC del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de noviembre de 2023 relativa a ciertos as-
pectos de la ordenacion del tiempo de trabajo.

8 Auto del Tribunal de Justicia de 22 de abril de 2020, asunto Yodel, C-692/19 (ECLI:EU:C:2020:288).

9 Cfr. RATTI, L., «A Long Road Towards the Regulation of Platform Work in the EU», en MIRANDA BOTO, J. M.?
y BRAMESHUBER, E. (eds.)., Collective Bargaining and the Gig Economy. A Traditional Tool for New Business
Models, Hart, Oxford, 2022, p. 41; y PEREZ DEL PRADO, D., <El debate europeo sobre el trabajo en plataformas.
Propuestas para una directiva (1)», Trabajo y Derecho, n.° 77, 2021.

0 Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 relativa a condiciones.
" Véase MIRANDA BOTO, J. M.2, Condiciones de trabajo transparentes y previsibles: desafios para el Derecho
espariol en la transposicion de la Directiva 2019/1152, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 85.

2VVéase Second-Phase Consultation of social partners under article 154 TFEU on Possible Action Addressing the
Challenges Related to Working Conditions in Platform Work (C/2021/4230 final), pp. 5-13.
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procedimiento de consulta en febrero de 2021, que descart6 la posibilidad de alcanzar un
acuerdo entre los interlocutores sociales europeos', hasta la aprobacion y adopcion definitiva
en noviembre de 2024, pasando por el bloqueo temporal en el Consejo'®, la norma atraveso
momentos de estancamiento que obligaron a introducir cambios sustanciales en algunas de las
medidas contenidas en la primera propuesta de la Comision. Estas modificaciones fueron el re-
sultado de un proceso de negociacion en el que los Estados miembros y las instituciones de la
Union Europea velaron por sus posiciones politicas y por el respeto de los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad [art. 5 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante, TFUE)].

Tales cambios, como se vera mas adelante, restaron firmeza al compromiso de la Unién con
la mejora de las condiciones de trabajo y los derechos sociales de los trabajadores de platafor-
mas digitales, a pesar de ser ese el objetivo general de la norma. La tutela dispensada por la
Directiva de trabajo en plataformas no esté relacionada con el establecimiento de condiciones
de trabajo en sentido estricto, cuestion que queda al mejor criterio de los Estados miembros. El
protagonismo de la Directiva de trabajo en plataformas recae en la regulacion de la gestion, por
parte de los algoritmos, de tales condiciones de trabajo, imponiéndose asi la proteccion de datos
personales frente a la politica social.

2. LAPRESUNCION COMO PIEZA CLAVE PARA DETERMINAR LA ‘SITUACION LABORAL’
2.1. Configuracion juridica de la presuncién de laboralidad

Desde el inicio del proceso legislativo, una de las finalidades especificas de la Directiva era
la de introducir medidas que facilitasen la correcta determinacién de la ‘situacion laboral’ de las
personas que realizan trabajo en plataformas. A lo largo del referido proceso, se evalu6 a través
de diferentes informes y consultas la idoneidad de incorporar en la norma una presuncion de
laboralidad'® y, en concreto, la configuracion juridica de esta como presuncién fuerte o como
presuncion moderada. Asi las cosas, se debati6 si la presuncion, de ser introducida, debia im-
plicar directamente la naturaleza laboral de cualquier relacion entre un trabajador y una plata-
forma, como defendia la propuesta del Parlamento Europeo', o si, por el contrario, seria
necesario que el trabajador aportase algun tipo de prueba para activarla, como sugeria inicial-
mente la Comision.

'8 Mientras que Business Europe defendia la autonomia de los Estados miembros y se inclinaba hacia una regu-
lacion especifica a nivel nacional, ETUC acogi6é positivamente la propuesta a nivel comunitario, insistiendo en
que no se deberian crear categorias intermedias entre los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por
cuenta propia para cubrir a los trabajadores de plataformas. Cfr. BUSINESSEUROPE, Consultation Response to
the First phase social partner consultation on possible action addressing the challenges related to working condi-
tions in platform work [disponible online en: https://www.businesseurope.eu/sites/buseur/files/media/position_pa-
pers/social/2021-04-06_platform_work_-_final_response_1st-phase_consultation_.pdf]; y ETUC, Reply to the First
Phase Consultation of Social Partners under Article 154 TFEU on Possible Action Addressing the Challenges Re-
lated to Working Conditions in Platform Work [disponible online en: https://www.etuc.org/en/document/etuc-reply-
first-phase-consultation-social-partners-under-article-154-tfeu-possible-0].

4 La aprobacion fue el resultado de 544 votos a favor, 56 en contra y 24 abstenciones.

'S Durante la presidencia belga del Consejo, la propuesta se mantuvo en un impasse durante varios meses debido
al voto en contra de Francia y las abstenciones de Alemania, Grecia y Estonia.

'6 Los informes de impacto revelaron que, como consecuencia de la presuncién, podrian ser calificados como tra-
bajadores por cuenta ajena entre 1.72 y 4.1 millones de personas que trabajan en plataformas digitales. Cfr.
BARCEVICIUS, E., GINEIKYTE-KANCLERE, V., KLIMAVICIUTE, L. y RAMOS MARTIN, N., Study to support the
impact asessment of an EU initiative to improve the working conditions in platform work. Final Report, Oficina de
Publicaciones de la Unién Europea, Luxemburgo, 2021, p. 149.

7 Informe del Comité de Empleo y Asuntos Sociales de 23 de diciembre de 2022 sobre la propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora de las condiciones laborales en plataformas digitales
[Disponible online en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2022-0301_ES.html].
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Finalmente, se optd por una vertiente de la segunda opcion, de tal modo que, en la actuali-
dad, y en virtud del art. 5.1 de la Directiva de trabajo en plataformas, la relacién contractual
entre una plataforma digital y una persona que realiza trabajo en ella se debe presumir juridi-
camente como relacion de trabajo por cuenta ajena siempre y cuando se cumpla un requisito:
que existan hechos que indiquen que la plataforma ejerce control y direccion sobre el trabajador.

La presuncion general de laboralidad de la Directiva de trabajo en plataformas se basa, por
lo tanto, en dos pasos. La prueba de los hechos adecuados seria suficiente para entender (pre-
sumir) que existe una direccidon o control por parte de la plataforma; direccién o control que, a
su vez, permitiria entender (presumir) que existe una relacion laboral, eximiendo asi al trabajador
de aportar todos los elementos facticos de la relacion laboral. Sin embargo, a diferencia de la
propuesta inicial de la Comision, la version final de la Directiva de trabajo en plataformas no es-
pecifica o cataloga cuéles pueden ser esos indicios de control o direccidn que deberia aportar
el trabajador.

2.2. Interrogantes y otras implicaciones para los Estados miembros en la transposi-
cion de la presuncién

Los Estados miembros tienen autonomia para decidir cémo transponer la presuncion en sus
respectivos ordenamientos juridicos. El art. 5.2 de la Directiva de trabajo en plataformas les
deja libertad para establecer la presuncion de manera «eficaz» y «refutable». Solo exige, a cam-
bio, que la presuncién simplifique el procedimiento en beneficio de los trabajadores de platafor-
mas y no les imponga una carga probatoria mayor.

Una transposicion eficaz y adecuada de la medida exigira responder previamente a cuatro
interrogantes que la Directiva de trabajo en plataformas, por el momento, deja abiertos:

1) El ambito material y personal de la dependencia o subordinacién necesaria para activar
la presuncion. A la hora de realizar la transposicion de la presuncion en sus ordenamientos ju-
ridicos, los Estados miembros contaran con dos posibilidades, cada una de ellas con sus res-
pectivas ventajas y desventajas.

Por un lado, los Estados miembros podrian optar por establecer y detallar los criterios o in-
dicios de subordinacién en la propia legislacion, como ha hecho el legislador portugués'®. Tal
posibilidad aliviaria la carga de la prueba que recae sobre los trabajadores’. Sin embargo, no
estaria exenta de riesgos, pues las plataformas podrian adaptar sus términos y condiciones de
forma intencionada, para esquivar los referidos indicios y, por lo tanto, inutilizar la presuncion.
Ademas, de optar por dicha opcién, el legislador deberia ser cuidadoso a la hora de redactar,

8 Art. 12.°-A.1 of Cddigo do Trabalho: « Presume-se a existencia de contrato de trabalho quando, na relagao entre
o prestador de atividade e a plataforma digital se verifiquem algumas das seguintes caracteristicas: a) A plataforma
digital fixa a retribugdo para o trabalho efetuado na plataforma ou establece limites maximos e minimos para
aquela; b) A plataforma digital exerce o poder de direg¢do e determina regras especificas, nomeadamente quanto
a forma de apresentacdo do prestador de atividade, a sua conduta perante o utilizador do servigo ou a prestagao
da atividade; c) A plataforma digital controla e supervisiona a prestagcao da atividade, incluindo em tempo real, ou
verifica a qualidade da atividade prestada, nomeadamente através de meios electronicos ou de gestao algoritmica;
d) A plataforma digital restringe a autonomia do prestador de atividade quanto a organizagdo do trabalho, espe-
cialmente quanto a escolha do horario de trabalho ou dos periodos de ausencia, a possibilidade de aceitar ou re-
cusar tarefas, a utilizagdo de subcontratados ou substitutos, através da aplicagdo de sancbes, a escolha dos
clientes ou de prestar atividade a terceros via plataforma; e) A plataforma digital exerce poderes laborais sobre o
prestador de atividade, nomeadamente o poder disciplinar, incluindo a exclus&o de futuras atividades na plataforma
através de desactivacdo da conta; f) Os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados pertencem a plata-
forma digital ou s@o por estes explorados através de contrato de locagdo».

1° Véase BRAMESHUBER, E. y HOLLWARTH, J., «Die EU-Plattformarbeitsrichtlinie», Arbeits- und Sozialrechts-
Kartei, vol. 28, n.° 5, 2024, pp. 173-174.
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de tal forma que no incluya indicios que, ya por si mismos, sean caracteristicas propias de la
relacion laboral. Asi las cosas, habria de evitar formulas como «existencia de un poder de di-
reccion», «control y supervision» o «ejercicio de potestad disciplinaria», pues tales elementos
revelarian per se un contrato de trabajo, sin necesidad de presumir su existencia.

Por otro lado, los Estados miembros podrian realizar una transposicion de minimos y optar
por incluir en la legislacion una formulacion de la presuncion tan amplia como la ahora contenida
en la Directiva de trabajo en plataformas, de modo que sean los tribunales los que hagan uso
de su facultad discrecional y establezcan los criterios. Dicha opcidn reduciria todavia mas la
cuestion de la presuncion al casuismo, restando seguridad juridica a los trabajadores. Sin em-
bargo, tal posibilidad también permitiria que la dependencia o la subordinacién se construyese
de forma dinamica y abstracta, evolucionando al tiempo que lo hace el ejercicio del poder em-
presarial?.

El énfasis de la Directiva de trabajo en plataformas en la subordinacion del trabajador a la
empresa es consecuencia de la jurisprudencia de los Estados miembros, pues la mayor parte
de las resoluciones judiciales que calificaron a los prestadores de plataformas como trabajadores
por cuenta ajena insistieron en la direccion y el control??. En cualquier caso, tanto se opte por
una opcién como por otra, en el catalogo de los indicios de direccién y control deberian incluirse
criterios que hagan referencia a la dependencia indirecta, es decir, a la sujecion del trabajador
al poder de direccion del empresario, ejercido mediante incentivos o expectativas sobre el vo-
lumen, la calidad o el mantenimiento del empleo que limitan la autonomia del primero?.

Tal concepcion de la subordinacién traeria consigo dos beneficios. En primer lugar, permitiria
que la calificacién de los trabajadores de plataformas online y los trabajadores de plataformas
offline no fuese dispar entre si. Si la subordinacion se interpretase desde una perspectiva directa
0 a través de indicios méas «clasicos», los ultimos tendrian mayor éxito a la hora de activar la
presuncion, ya que estan expuestos a un control o direcciébn mas «visible» (geolocalizacion, or-
denes expresas, evaluacion de los clientes, etc.). A los primeros, por el contrario, les resultaria
mas dificil obtener pruebas de dichos elementos de subordinacion, ya que algunas de las ca-
racteristicas de su relacion con la plataforma son compatibles con la coordinacion que puede
existir de normal entre un trabajador autonomo y la empresa principal en la que presta servicios.

En segundo lugar, podria favorecer la aplicacion de la presuncion respecto de las personas
que no estén contratadas por la plataforma digital que realmente dirige y controla su trabajo,
sino por otra empresa a la que aquella hubiese recurrido para subcontratar los servicios. De la
lectura combinada de los arts. 2.1 b) y 5.1 de la Directiva se extrae que la presuncion debe ha-
cerse efectiva entre la plataforma digital y la persona que realice trabajo en plataforma, inde-
pendientemente de que el contrato no se haya suscrito con la plataforma en la que se integra
el trabajador, sino con un intermediario. Unos indicios de direccién y control basados no tanto
en la gestion tradicional de las relaciones laborales, que usualmente recaen en las empresas
intermediarias, sino en la gestion algoritmica del trabajo, permitiria aplicar la presuncion entre
el trabajador y el verdadero empleador, es decir, la plataforma, sin que esta pueda acudir a la
figura del contratista o subcontratista como via para rebatir la laboralidad®*.

20 Véase COELHO MOREIRA, T., «O trabalho nas plataformas digitais e a presungao de laboralidade», cit., pp. 192-193.
21 Véase ALOISI, A. y POTOCKA-SIONEK, N., «De-gigging the labour market? An analysis of the ‘algorithmic
management’ provisions in the proposed Platform Work Directive», ltalian Labour Law e-Journal, vol. 15, n.° 1,
2022, p. 42.

22 Para un analisis comparado, véase HIEBI, C., «Case law on the classification of platform workers: Cross-Euro-
pean comparative analysis and tentative conclusions [online]», Forthcoming Comparative Labour Law & Policy
Journal, 2024, pp. 5-69.

2 Véase GIL OTERO, L., La economia de plataformas ante las categorias clasicas del Derecho del Trabajo, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 128-129.

2 Véase COELHO MOREIRA, T., «Caminante, no hay camino, se hace camino al andar: la presuncién de labo-
ralidad en las plataformas digitales y la gestion algoritmica en las relaciones laborales», Anuario Corufiés de De-
recho Comparado del Trabajo, vol. 14, 2022, pp. 191-192.
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Sin perjuicio de lo anterior, debe advertirse que la dependencia o subordinacion indirecta
tampoco puede ser interpretada de forma que se equipare a la organizacion del trabajo. Una
funcidn significativa de la plataforma en la puesta en contacto de la demanda del servicio con
la oferta del trabajo del prestador no deberia ser suficiente por si misma para activar la presun-
cion de laboralidad, pues parte de la Directiva de trabajo en plataformas resulta de aplicacion
respecto de trabajadores que estan contratados licitamente como trabajadores autonomos y
que son organizados por la plataforma en tal sentido. La Directiva de trabajo en plataformas im-
pide, de forma implicita, censurar todo trabajo autbnomo en plataformas digitales a través de
una interpretacion excesivamente amplia de la direccion empresarial, so pena de conculcar el
principio comunitario de libre establecimiento®.

2) El impacto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Es previsible que la presuncién
ahora contenida en la Directiva de trabajo en plataformas tenga importantes repercusiones en
los Estados miembros cuyos ordenamientos juridicos no cuentan con una figura similar®®. No
obstante, dejar la formulacion y aplicacioén de la presuncién en manos de la legislaciéon o de la
doctrina judicial nacional provocara diferentes resultados segun el acervo de cada Estado.

Las personas que realizan trabajo en plataformas tendran mayores posibilidades de ser ca-
lificadas como trabajadores por cuenta ajena si el Estado miembro en el que prestan sus servi-
cios define el concepto de trabajador en sentido amplio, bien sea en la legislacion, bien sea en
la jurisprudencia. Por el contrario, cuanto mas restrictiva sea la interpretacion de la laboralidad
en el Estado de que se trate, menos probable sera que los trabajadores activen la presuncion,
especialmente si las plataformas ejercen un poder empresarial que no se ajusta plenamente a
la forma en la que los tribunales nacionales interpretan la subordinacion.

Para buscar cierta uniformidad en la aplicacion de los conceptos nacionales de trabajador,
el legislador europeo ha recurrido a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®’. Asi pues, el art.
5.1 de la Directiva de trabajo en plataformas exige «tener en cuenta» la jurisprudencia de aquel
tribunal a la hora de definir o delimitar los criterios de direccién y control que activan la presun-
cion.

En mi opinién, la solucion a los efectos «no deseados» de la presunciéon no pasa por acudir
a la doctrina del Tribunal de Justicia, ni siquiera a la relativa al concepto comunitario de traba-
jador a efectos de la aplicacion del art. 45 del TFUE y, por extension, de las principales directivas
en materia de politica social, pues esta no garantiza, ni mucho menos, seguridad juridica en la
interpretacion de la presuncién. Mientras que algunos de los pronunciamientos del Tribunal po-
drian favorecer una lectura flexible de los elementos que definen una relacion laboral?®, otros,
como, por ejemplo, el Unico relativo al trabajo en plataformas digitales?®, mantienen una con-
cepcion estricta de la subordinacion y de la relacion laboral que dificultaria la calificacion de de-
terminados trabajadores.

25 \Véase RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., «La presunci6n de laboralidad en el trabajo en plataformas digitales:
antecedentes y perspectivas tras la propuesta de Directiva», Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social,
n.° 161, 2025, pp. 62-63.

2 Austria, Bulgaria, Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Finlandia, Alemania, Hungria, Irlanda, ltalia, Letonia,
Lituania, Polonia, Rumania, Eslovaquia y Suecia no disponen de una presuncién de laboralidad strictu sensu. Por
el contrario, Bélgica, Croacia, Estonia, Francia, Grecia, Malta, Paises Bajos, Portugal, Eslovenia y Espana si dis-
ponen de presunciones de laboralidad que podrian asumir, con mayores o menores modificaciones, la medida in-
troducida por la Directiva de trabajo en plataformas. Véase KULLMAN, M., «Platformisation of Work: an EU
Perspective on Introducing a Legal Presumption», European Labour Law Journal, vol. 13, n.° 1, 2022, pp. 1-15.
27 \/éase RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., «La Directiva de plataformas digitales: la trascendencia de los repre-
sentantes de las personas que realizan trabajo en plataformas», Revista del Ministerio de Trabajo y Economia
Social, n.° 161, 2025, pp. 90-91.

28 \éanse, entre otras, sentencias de 13 de enero de 2004, Allonby, asunto C-256/01 (ECLI:EU:C:2004:18) y 1 de
marzo de 2012, O'Brien, asunto C-393/10 (ECLI:EU:C:2012:110).

29 Auto de 22 de abril de 2020, Yodel, cit.
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3) La valoracion de otros elementos de laboralidad diferentes de la subordinacion. Una pre-
suncién basada Unica y exclusivamente en la dependencia organizativa podria llevar a pensar
que se excluyen del analisis de laboralidad otros elementos que, en los Estados miembros, de-
finen su respectivo concepto de trabajador, como la dependencia econémica o la ajenidad. Sin
embargo, una mirada atenta a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia muestra como algunos
indicios que el referido Tribunal cataloga como propios de la direccion y el control entranan, en
realidad, esa vertiente econémica o patrimonial del trabajo por cuenta ajena. Asi sucede, por
ejemplo, en los pronunciamientos del Tribunal de Justicia relativos al concepto de empresa en
el ambito del derecho de la competencia, pues algunas de las caracteristicas que el Tribunal
atribuye a los establecimientos o empresas constituyen indicios de ajenidad interpretados en
sentido contrario, como la asuncién de los riesgos financieros o comerciales derivados de la
actividad, la determinacion de la conducta en el mercado de forma libre o la actuacion como
agente independiente de la empresa principal®.

El papel de tales elementos se vera, de seguro, en la refutacion de la presuncion. El art. 5.1
de la Directiva establece que, si la plataforma pretende refutar la presuncion, debe demostrar
que la relacién contractual no es una relacion laboral tal y como se define en la legislacion, los
convenios colectivos o la practica vigente en los Estados miembros, teniendo en cuenta, de
nuevo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Tal posibilidad de refutacién por parte de la pla-
taforma, en realidad, no significaria mas que la contraargumentacion de la plataforma a la
prueba aportada por el trabajador. Asi, incluso cuando el presunto trabajador demostrara la exis-
tencia de indicios de control y direccion, la plataforma digital podria aportar al proceso otros ele-
mentos diferentes de la subordinacién que demostrasen que se trata de un trabajador autbnomo,
tal y como ha ocurrido en algunos procedimientos en Portugal®'.

El Tribunal de Relagcao® de Lisboa denegd la condicion de trabajadores por cuenta ajena a
repartidores de Glovo que aportaron pruebas para activar la presuncién de laboralidad portu-
guesa. Segun aquel érgano jurisdiccional, la plataforma habia refutado la presuncion y habia
demostrado que los referidos trabajadores no estaban subordinados a ella, ya que, entre otros
argumentos, podian negarse a prestar un servicio si no estaban de acuerdo con el precio ofre-
cido por la plataforma y carecian de exclusividad respecto de dicha plataforma. No obstante, el
Supremo Tribunal de Justica acabé rechazando la postura del tribunal de apelacién, argumen-
tando que no bastaba una contraprueba que hiciese dudoso el hecho presumido. Segun el Su-
premo Tribunal de Justica, la plataforma no debia disipar la conviccion de que el contrato
enjuiciado es un contrato de trabajo, sino «toda duda que recaiga en el juzgador sobre si real-
mente el contrato de trabajo lo es o no» (traduccion propia)®.

4) El cauce procesal para la efectividad de la presuncién. La Directiva de trabajo en plata-
formas obliga a los Estados miembros a disponer de procedimientos adecuados y eficaces para
verificar y garantizar la determinacion de la situacion laboral (art. 4.1), siendo aplicable la pre-
suncion en todos los procedimientos administrativos o judiciales pertinentes cuando se discuta
aquella (art. 5.3). La referida obligacion exigira de seguro una intervencion del legislador espa-
fol, pues, en sede procesal, los trabajadores de plataformas no disponen de un cauce especifico
a través del que certificar y ejecutar la existencia de relacion laboral, siendo frecuente, hasta el
momento, que la laboralidad se discuta como excepcion de incompetencia de jurisdiccion tras
el planteamiento de una accién en el proceso ordinario o en el proceso especial de despido3*.

No obstante, quedan excluidos de la anterior obligacion los procedimientos relacionados con
cuestiones fiscales, penales y de seguridad social, dejandose en manos de los Estados miem-

30 Véase GIL OTERO, L., La economia de plataformas..., op. cit., pp. 203-209.

31 Véase COELHO MOREIRA, T., «<Caminante, no hay camino...», cit., pp. 189-190.
32 Sentencia de 9 de abril de 2025 (proceso 29923/23.7T8LSB.L1-4).

33 Sentencia de 28 de mayo de 2025 (proceso 29923/23.7T8LSB.L1.S1).

3 Véase RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., op. cit., pp. 73-74.
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bros la decisidon de aplicar en ellos la presuncion, de conformidad con el derecho nacional. La
exclusion relativa a los procedimientos de seguridad social esta basada en las competencias
reglamentarias de la Union Europea, pero resulta especialmente significativa desde el momento
en el que la accion protectora de los sistemas de seguridad social en los Estados miembros
exige, con caracter general, la inscripcion o encuadramiento previo como trabajador por cuenta
ajena. Tal omision puede conducir, por lo tanto, a un déficit de proteccion®.

3. PROTECCION DE LAS PERSONAS QUE PRESTAN SERVICIOS EN PLATAFORMAS
FRENTE A LA GESTION ALGORITMICA

La gestién algoritmica de las plataformas digitales no solo pone en riesgo la institucion mas
fundamental del Derecho del Trabajo, es decir, la relacion laboral, sino que también puede afec-
tar de forma significativa a otros derechos de las personas que prestan servicios en aquellas.
La Directiva de trabajo en plataformas parte de la premisa de que las infraestructuras de las
plataformas digitales y los sistemas automatizados que estas contienen plantean interrogantes
sobre los derechos relativos a la proteccion de datos de los prestadores de servicios y que aque-
llos no pueden resolverse mediante una normativa transversal, como es el Reglamento General
de Proteccion de Datos (en adelante, RGPD), pues este Ultimo esta orientado a la defensa del
consumidor que recibe el servicio y no del prestador que lo realiza®.

La parte mas extensa de la Directiva, y la que menos variaciones ha sufrido durante el pro-
ceso legislativo, se dedica precisamente a las medidas relacionadas con la gestion algoritmica,
con el objetivo de proteger a las personas que realizan trabajo en plataformas digitales de los
riesgos que pueden implicar los dos principales tipos de sistemas automatizados empleados
por las plataformas digitales. Por un lado, los sistemas automatizados de seguimiento, definidos
como aquellos que se utilizan o sirven de apoyo para el seguimiento, el control o la evaluacion,
por medios electronicos, de la realizacion del trabajo de los prestadores o de las actividades re-
alizadas en el entorno de trabajo [art. 2.1 h)]. Por otro lado, los sistemas automatizados de toma
de decisiones, definidos como aquellos utilizados para adoptar o respaldar, por medios electro-
nicos, decisiones que afecten significativamente a personas que realicen trabajo en plataformas,
incluidas las condiciones de trabajo y, en particular, aquellas que afecten a su contratacién, el
acceso a tareas asignadas o la organizacion de estas, los ingresos, la fijacion del precio y la si-
tuacién contractual (restriccidon, suspension o cancelacion de las cuentas) [art. 2.1 i)].

3.1. Cobertura de los trabajadores auténomos de plataformas

Como se ha adelantado, uno de los grandes triunfos atribuidos a la Directiva de trabajo en
plataformas ha sido la cobertura de los diferentes regimenes contractuales en el modelo de ne-
gocio de las plataformas digitales. El &mbito de aplicacion subjetiva de las medidas de gestion
algoritmica en sentido estricto, previstas en los articulos 7 a 11 de la Directiva, se extiende ex-
presamente a las «personas que realicen trabajo en plataformas», definidas como las personas
que realizan trabajo en plataformas, independientemente de la naturaleza de la relacién con-
tractual o de la denominacion que le den las partes implicadas a dicha relacién [art. 2.1 ¢)]. En
consecuencia, tales derechos se reconocen a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabaja-
dores autbnomos e incluso a los trabajadores de categorias intermedias segun la legislacion
nacional, ya que todos ellos se ven afectados por los mismos riesgos de los sistemas automa-
tizados.

% Véase ROJO TORRECILLA, E., «Directiva UE: Mejora de las condiciones laborales en plataformas digitales»,
Revista Juridica del Trabajo, vol. 5, n.° 13, 2024, pp. 243-244.

3% Considerando 38 de la Directiva: «Si bien el Reglamento (UE) 2016/679 establece el marco general para la
proteccion de las personas fisicas en lo que especta al tratamiento de sus datos personales, es necesario prever
normas especificas que atiendan a las preocupaciones relacionadas con el tratamiento de datos personales rea-
lizado con sistemas automatizados de seguimiento o con sistemas automatizados de toma de decisiones en el
contexto del trabajo en plataformas».
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Ademas, refiriéndonos a dicho &mbito de aplicacion subjetivo, cabe destacar que la Directiva
de trabajo en plataformas modifica parcialmente los criterios de ley aplicable de los arts. 3y 4
del Reglamento Roma |, al tiempo que limita la libertad de establecimiento, pues aquella resulta
de aplicacion con independencia de la legislacién aplicable y del lugar de establecimiento de la
plataforma, dentro o fuera de la Unibn. Asi las cosas, la Directiva de trabajo en plataformas se
aplicara incluso cuando el trabajador autbnomo y la plataforma hayan acordado que se aplique
la legislacion de un Estado no miembro a sus obligaciones contractuales®.

Ciertamente, la cobertura de los trabajadores autbnomos no es una novedad en la Unién
Europea, pues estos ya han sido incluidos en otros instrumentos como las directivas en materia
de igualdad y no discriminacion. Ello se debe, entre otros factores, a la doctrina del Tribunal de
Justicia, que extendi6é determinados derechos ‘laborales’ a trabajadores autbnomos en una si-
tuacion de vulnerabilidad comparable a la de los trabajadores por cuenta ajena. Ademas, las
Directrices de la Comision Europea sobre la aplicacion del Derecho de la competencia de la
Unidn a los convenios colectivos relativos a las condiciones laborales de las personas que tra-
bajan por cuenta propia sin asalariados®® también han reconocido expresamente el derecho a
la negociacion colectiva de algunos trabajadores autbnomos en posicion de debilidad.

Sin embargo, y a diferencia de los ejemplos anteriores, la Directiva de trabajo plataformas
no pretende extender una parcela de la proteccion social a los trabajadores autébnomos ni,
mucho menos, equipararlos a los trabajadores por cuenta ajena al reconocerles determinados
derechos de gestion algoritmica. Tal conclusion se extrae de la doble base competencial de la
norma. La Directiva de trabajo en plataformas no esta basada Unicamente en el art. 153.1 del
TFUE, base juridica esta que, segun su redaccién y génesis, parece limitarse a la normativa
aplicable a los trabajadores por cuenta ajena®. También esta basada en el art. 16.2 del TFUE,
que faculta la adopcion de normas sobre la proteccion de datos personales y que es, seguin la
propia directiva, el titulo competencial que legitima los derechos de gestion algoritmica. Esta
base, poco conocida hasta ahora, condiciona de pleno la interpretaciéon de la naturaleza de los
derechos de gestion algoritmica recogidos en la Directiva de trabajo en plataformas. Estos ulti-
mos no se podran catalogar como derechos que combatan la desigualdad de los trabajadores
por cuenta ajenay por cuenta propia frente a la plataforma en relacion con sus condiciones ‘de
empleo’, sino en relaciéon con las condiciones en las que la plataforma trata sus datos persona-
les.

3.2. Conjunto integral de garantias de gestién algoritmica
La Directiva de trabajo en plataformas articula el conjunto de previsiones relativas a la gestion

algoritmica del trabajo en plataformas digitales en varias fases, como si de un proceso se tra-
tase. Asi las cosas, a las previsiones relativas a la construccion o disefio de los sistemas auto-

37 Cfr. CRUZ VILLALON, J., «La propuesta de directiva sobre condiciones de trabajo en plataformas digitales»,
Lavoro e Diritto, vol. XXXVII, n.° 1, 2023, p. 113; y VALVERDE ASENCIO, A. J., «La propuesta de directiva sobre
trabajo en plataformas», Temas Laborales, n.° 168, 2023, pp. 301-302.

38 2022/C 374/02.

39 Sin perijuicio de lo anterior, existen algunos instrumentos que se han adoptado al amparo del titulo competencial
del art. 153 del TFUE y que incluyen expresamente a los trabajadores autbnomos, como la Directiva (UE) 2017/159
por la que se aplica el Acuerdo relativo a la aplicacion del Convenio sobre el trabajo en la pesca de la OIT, la Di-
rectiva 2002/15/CE relativa a la ordenacion del tiempo de trabajo de las personas que realizan actividades moviles
de transporte por carretera y la Recomendacion del Consejo de 8 de noviembre de 2019 sobre el acceso a la pro-
teccion social de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia. Cfr. MARTINEZ YANEZ, N., «<La Carta de
Derechos Fundamentales de la UE y los derechos profesionales de los trabajadores autébnomos», Temas Labo-
rales, n.° 151, 2020, p. 106; y MIRANDA BOTO, J. M.?, «Breves notas sobre la posicién de los trabajadores por
cuenta propia frente al Derecho Social Comunitario», en AA.VV., Actas Xl Jornadas Luso-Hispano-Brasilenas de
Derecho del Trabajo, Gesbiblo, A Corufia, 2007, pp. 120-121.
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matizados se suman los procedimientos que tienen por objeto suministrar informacién a los
prestadores de servicios tanto antes de que tales sistemas se pongan en funcionamiento como
después, una vez adoptada o sugerida la decision por parte de aquellos.

3.2.1. Limitaciones y medidas preventivas en el disefio e implantacion de los sistemas auto-
matizados

Una parte de la Directiva de trabajo en plataformas actua en el plano de la prevencion, ase-
gurando la transparencia y la fiabilidad necesaria en el tratamiento de los datos personales y
evitando, en la medida de lo posible, un uso desviado de los sistemas automatizados. Por esa
razén, y para frenar decisiones algoritmicas ‘irregulares’, la Directiva de trabajo en plataformas
impone tres obligaciones a las plataformas en las fases de construccion, disefio e implantacion
de los sistemas automatizados.

1) Restricciones en el procesamiento de datos personales. Desde inicio del procedimiento
de seleccion o contratacion y durante toda la relacion contractual (art. 7.2), las plataformas di-
gitales no podran recopilar datos mediante sistemas automatizados de seguimiento y toma de
decisiones que afecten a las personas que realizan trabajo en plataformas cuando dichas per-
sonas no estén conectadas o realizando trabajo en la plataforma [art. 7.1 ¢)]. Asimismo, tampoco
deberan tratar o procesar datos que estén intimamente relacionados con la intimidad de las per-
sonas que prestan servicios en las plataformas, como su estado emocional o psicoldgico [art.
7.1 a)], las conversaciones privadas, incluidas las que mantengan con los representantes legales
de los trabajadores [art. 7.1 b)], los datos que permitan predecir el ejercicio de derechos funda-
mentales como el derecho de asociacion, el derecho de accidn y negociacion colectiva o el de-
recho a la informacion y consulta [art. 7.1 d)] o que permitan deducir el origen racial o étnico, la
situacion migratoria, las opciones politicas, las creencias religiosas o filosoficas, la discapacidad,
el estado de salud, la afiliacion sindical, la vida sexual o la orientacion sexual [art. 7.1 e)]. Esta
lista de datos prohibidos también incluye los datos biométricos siempre y cuando el tratamiento
de estos tenga por finalidad establecer la identidad de las personas que trabajan en la plataforma
[art. 7.1 )]. Esto implica, a sensu contrario, que las plataformas digitales podran utilizar los datos
biométricos de tales personas para autenticar su identidad, por ejemplo, mediante sistemas de
reconocimiento visual o digital para acceder a la cuenta y registrar el tiempo de trabajo, cum-
pliéndose, en todo caso, el requisito establecido en el art. 9.2 del RGPD*.

En relacion con esta primera obligacién, cabe destacar que la Directiva de trabajo en plata-
formas prohibe el procesamiento de los datos anteriormente mencionados en términos genera-
les, siendo indiferente que tal procesamiento se realice a través de un tipo concreto de sistema
automatizado, algoritmo o inteligencia artificial, o que sea un responsable humano el que tome
la decision apoyandose en el procesamiento previo de un sistema automatizado. De esta forma,
la Directiva de trabajo en plataformas mejora notablemente el umbral de proteccion dispensado
por el art. 22 del RGPD, pues este Ultimo solo censura el procesamiento de datos que realizado
sin ningun tipo de intervencion humana significativa*'.

40 En el considerando 41, la Directiva trae a colacion el art. 3 del Reglamento 910/2014 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificacion electronica y los servicios de confianza para las
transacciones electrénicas en el mercado anterior, y, en concreto, la distincion que realiza este entre identificacion
y autenticacion. Asi pues, la Directiva establece que las plataformas digitales no pueden utilizar datos biométricos
para identificar a los trabajadores, es decir, para establecer la identidad de aquellos cotejando los datos biométricos
de cada uno con los datos biométricos almacenados de una serie de personas en una base de datos. Sin embargo,
si podran usar los mismos datos biométricos con fines de autenticacion, es decir, para verificar la identidad de los
trabajadores comparando los datos biométricos de estos con los datos facilitados anteriormente por ellos mismos.
41 Véase TODOLI SIGNES, A., «La regulacién de la inteligencia artificial en la Directiva de trabajo en plataformas
digitales», Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 1, n.° Extra 1, 2024, p. 36.
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2) Restricciones en los efectos de las decisiones automatizadas. El art. 12.3 de la Directiva
de trabajo en plataformas insiste en la atencién més directa a los trabajadores de plataformas
y obliga a las empresas titulares de estas a no crear ni utilizar sistemas automatizados de su-
pervision o toma de decisiones que ejerzan una presion indebida sobre los trabajadores o pon-
gan en peligro su salud fisica y mental. A diferencia de la obligacién anterior, relativa a los tipos
de datos procesados, esta solo se aplica a los trabajadores por cuenta ajena de plataformas,
excluyendo de su ambito de proteccion a los trabajadores autbnomos, incluso aunque estén
expuestos a riesgos comparables. Esta exclusion se debe al ambito de aplicacion de la medida,
es decir, la seguridad y salud en el trabajo, que, en opinion del legislador comunitario, solo
puede cubrir a los trabajadores vinculados a la plataforma mediante relacion laboral*2.

3) Derechos de informacion algoritmica. La proteccion plena de las personas que trabajan
en plataformas requiere que estas sean plenamente conscientes de qué tratamiento realizan
los sistemas automatizados de sus datos personales, antes incluso de que tales sistemas co-
miencen a funcionar. El articulo 9 de la Directiva de trabajo en plataformas tiene por objeto me-
jorar la asimetria de informacién entre la plataforma y las personas que trabajan en ella,
reconociendo un derecho a la informacién algoritmica que mejora sustancialmente aquel del
que ya disponian en virtud de los articulos 13, 15y 22 del RGPD.

El derecho de informacién algoritmica previsto en la Directiva de trabajo en plataformas,
aplicable tanto a trabajadores por cuenta ajena como a trabajadores por cuenta propia, se basa
en los dos tipos de sistemas automatizados de que puede disponer una plataforma (de super-
vision y de toma de decisiones).

En primer lugar, incluye una obligacién general comin a ambos sistemas, en virtud de la
cual las plataformas deben informar a las personas que realizan trabajo en plataformas sobre
el uso de aquellos (art. 9.1) y el tipo de decisiones que respaldan o apoya, incluidas las deci-
siones que no afecten de manera significativa a las personas que trabajen en la plataforma.
Este ultimo matiz, relativo a la afectacion de las decisiones, permite superar los vacios que deja
el art. 22 del RGPD, pues este Ultimo, interpretado en sentido estricto, solo resulta de aplicacion
cuando las decisiones automatizadas afecten de manera significativa a la persona objeto de
las mismas.

En segundo lugar, comprende obligaciones de informacién especificas para cada uno de los
sistemas automatizados. Respecto de los sistemas automatizados de supervision, la plataforma
esta obligada a informar a las personas que realizan trabajo en plataformas sobre las categorias
de datos y acciones controladas, supervisadas o evaluadas, incluida la evaluacion por parte del
destinatario del servicio*, la finalidad del control y la forma en la que el sistema va a llevarlo a
cabo, asi como los destinatarios o categorias de destinatarios de los datos personales tratados
por dichos sistemas [art. 9.1 a)]. Respecto de los sistemas automatizados de toma de decisio-
nes, la plataforma esté obligada a informar a las personas que trabajan en plataformas sobre
tres aspectos relacionados: (1) las categorias de decisiones que se adoptan o respaldan me-
diante dichos sistemas; (2) las categorias de datos y los principales parametros que dichos sis-
temas tienen en cuenta, incluida la forma en la que los datos personales o el comportamiento
de las personas que trabajan en la plataforma pueden influir en ellos; y (3) los motivos de cual-
quier decision sobre la situacion contractual de las personas que realizan trabajos en platafor-
mas o cualquier decision de efecto equivalente, incluidas las decisiones de restringir, suspender
o rescindir la cuenta y de denegar el pago por el trabajo realizado [art. 9.1 b)].

42 Considerando 54 de la Directiva: «No se deben aplicar a las personas que realizan trabajo en plataformas que
no tengan una relacion laboral los derechos relativos a la salud y seguridad en el trabajo (...), que son especificos
de los trabajadores por cuenta ajena con arreglo al Derecho de la Unién».

43 Sobre la necesidad de anonimizar las evaluaciones que realizan los clientes respecto de los trabajadores de
plataformas digitales, en aplicacion del RGPD, véanse las sentencias de la Corte de Apelacién de Amsterdam
(Sala de lo Civil) de 4 de abril de 2023 (nim. 200.295.747/01 y 200.295.806/01).
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Toda esa informacion debe facilitarse de manera concisa, transparente, inteligible y facil-
mente accesible, mediante un documento escrito redactado en un lenguaje claro y sencillo en
el que se expliquen las caracteristicas de los sistemas automatizados que afecten a las personas
que realizan trabajo en plataformas. Dicho documento, que podra ser electrénico, debe ponerse
a disposicion de la persona que realiza trabajo en plataformas en cualquier momento, previa
solicitud de esta, y a mas tardar, el primer dia de trabajo o previamente a la introduccion de
cambios en los sistemas que afecten a las condiciones laborales, la organizacion del trabajo o
el seguimiento de la realizacién del trabajo (art. 9.3). Se trata, por lo tanto, de un derecho de in-
formacion ex ante que permite una primera toma de contacto de los trabajadores con los algo-
ritmos que, una vez puestos en marcha, organizaran sus servicios.

3.2.2. Responsabilidad y revision humana de las decisiones algoritmicas

Las anteriores medidas y obligaciones, si se aplican correctamente, podrian servir como au-
ténticos cortafuegos de decisiones algoritmicas ilegales o injustas. Sin embargo, es bien sabido
que muchos algoritmos evolucionan y ofrecen resultados diferentes de aquellos para los que
fueron programados inicialmente. Por este motivo, la Directiva de trabajo en plataformas adopta
un enfoque basado en el control humano de los algoritmos, no solo en la fase previa, de im-
plantacién, sino a lo largo de toda su utilizacion. Asi pues, las plataformas cuentan con dos obli-
gaciones relativas a la supervision de los sistemas automatizados, en virtud del art. 10 de la
Directiva.

Por un lado, las plataformas deberan supervisar eficazmente las decisiones relativas a las
personas que realizan trabajo en plataformas adoptadas o respaldadas por sistemas automati-
zados (art. 10.2). Esta medida tiene por objeto proporcionar a las personas que realizan trabajo
en plataformas, es decir, a los trabajadores autbnomos y a los trabajadores por cuenta ajena,
un responsable o supervisor humano que tenga la competencia, la formacion y la autoridad ne-
cesaria para revisar la decisidbn automatizada, por iniciativa propia o a peticién de la persona;
evaluar su impacto y, de ser necesario, anular la decision. Para cumplir con tal obligacién, la
Directiva de trabajo en plataformas exige que las plataformas cuenten «con recursos humanos
suficientes». La redaccion del precepto pareciera dejar abierta la posibilidad de que la auditoria
se lleve a cabo, bien de forma interna, a través de responsables de la propia plataforma, bien
de forma externa, a través de una tercera empresa. No obstante, la primera opcion parece ganar
mas protagonismo en el articulado de la Directiva, pues esta otorga proteccion contra el trato
desfavorable, incluido el despido, a las personas que realicen tales funciones de supervision**.

Por otro lado, las plataformas deberan llevar a cabo peridédicamente, y al menos cada dos
anos, una evaluacioén de los efectos o el impacto en las personas que realizan trabajo en plata-
formas de cada decision adoptada o respaldada por un sistema automatizado (art. 10.1). Esta
obligacién incluye no solo la evaluacién de las decisiones mas relevantes, como las sanciones
0 suspensiones, sino también de las decisiones mas rutinarias, como la asignacion de tareas.
Asi, si tras la evaluacion se detecta un alto riesgo de discriminacion o violacion de los derechos
de las personas que realizan trabajo en plataformas, la plataforma debera adoptar las medidas
adecuadas para corregirlo, incluida la modificacion o la interrupcion de los sistemas (art. 10.3).

Las dos medidas anteriores, relativas a la supervision, se complementan con la evaluacién
de impacto relativa a la proteccién de datos que la plataforma ya deberia llevar a cabo en virtud
del art. 35 del RGPD, por tratarse de un tratamiento que puede entrafiar un elevado riesgo para
los derechos y libertades de los trabajadores (art. 8). A pesar de que las personas que realizan
trabajo en plataformas podran expresar su opinién con ocasion de la referida evaluacién, se
trata de una revision que no tiene por qué tener en cuenta las circunstancias o las decisiones

4 Véase TODOLI SIGNES, A., op. cit, p. 41.
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concretas tomadas respecto de cada una de ellas. Por esa razén, el art. 11 de la Directiva tam-
bién reconoce derechos vinculados con la revision humana de los sistemas automatizados de
toma de decisiones, una vez estos estén puestos en marcha.

En virtud del art. 11.1 de la Directiva de trabajo en plataformas, las personas que realizan
trabajo en plataformas tienen derecho a obtener una explicacidén de la plataforma en relacion
con cualquier decisién adoptada o respaldada por un sistema automatizado de toma de deci-
siones. A diferencia de las versiones anteriores de la Directiva, la aplicacion de este derecho
no exige que la decision afecte de manera significativa a la persona en concreto. No obstante,
tal circunstancia si se tiene en cuenta a la hora de determinar como se debe dar la explicacion,
pues la informacién debera suministrarse por escrito cuando la decision restrinja, suspenda o
cancele la cuenta del trabajador, deniegue el pago por el trabajo realizado o afecte a lo esencial
del empleo o la relacién contractual.

Una diferencia fundamental del derecho de informacion algoritmica previsto en el art. 11.1
respecto del derecho de informacion algoritmica previsto en el art. 9 no es solo el momento en
el que se debe proporciona una u otra informacién, sino también el objeto de esta. Mientras que
la informacidn ex ante del art. 9 pretende explicar el funcionamiento del algoritmo, aunque sea
en lenguaje accesible, la informacion ex post que debera suministrar la plataforma en aplicacion
del art. 11 solo ofrece una explicacion a la persona sobre los hechos, las circunstancias y los
motivos que han llevado al algoritmo a tomar u ofrecer esa decision automatizada. En otras pa-
labras, no se trata de repetir como opera el algoritmo, sino de mostrar cémo han influido en los
parametros del algoritmo los diversos factores vinculados con la tarea concreta, como el com-
portamiento de la persona trabajadora, las evaluaciones recibidas por la clientela o las predic-
ciones del sistema®.

A pesar de que la informacidn ex post también debe suministrarse de forma transparente,
inteligible y a través de un lenguaje claro y sencillo, el art. 11.1 exige, ademas, que las platafor-
mas designen a una persona de contacto con la competencia, la formacién y la autoridad ne-
cesaria a la que puedan acceder las personas que realizan trabajo en plataformas para debatir
y aclarar tal informacion. La Directiva de plataformas deja abierta la posibilidad de que dicha
persona sea un trabajador contratado especificamente para ese fin o incluso un representante
de los trabajadores al que se le atribuya ex novo tal funcion?.

Por ultimo, cerrando el circulo de garantias, se prevé la posibilidad de que las personas que
realizan trabajo en plataformas soliciten a la plataforma que revise cualquier decisién tomada o
respaldada por un sistema automatizado (art. 11.2). Tras la peticidén de la persona, la plataforma
debera proporcionar una respuesta motivada por escrito sin demora, a mas tardar en un plazo
de dos semanas. Si, tras la revision, la plataforma detecta que la decisién vulnera los derechos
de la persona que realiza trabajo en plataformas, debera rectificarla también en un plazo méaximo
de dos semanas o, si tal rectificacién no es posible, debera ofrecer una indemnizacién por los
danos sufridos. En ambos casos, también recae sobre la plataforma la obligacion de adoptar
las medidas necesarias y, en su caso, modificar o interrumpir el uso del sistema automatizado,
para evitar que se repitan tales decisiones en el futuro (art. 11.3).

El art. 11.4 de la Directiva advierte que los derechos anteriores de informacion y revision ex
post no pueden afectar a los procedimientos disciplinarios y de despido establecidos en la le-
gislacion, los convenios colectivos y las practicas nacionales. Por consiguiente, si una plataforma
digital decide sancionar a un trabajador mediante una decision adoptada o respaldada en un
sistema automatizado, la imposicion de dicha sancion deberéa seguir los procedimientos esta-
blecidos en la legislacion nacional aplicable, sin que dichos procedimientos puedan sustituirse

4 Véase TODOLI SIGNES, A., op. cit, p. 43.
“ Véase RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., op. cit., p. 96.

Doc. Labor., num. 135-Afo 2025-Vol. Il. ISSN: 0211-8556. EIl Derecho de la Unién..., pags. 53 a 72



DL Lidia Gil Otero 67

por la informacion que debe ofrecerse en virtud del art. 11.1. La misma regla se aplica cuando
la plataforma decida despedir al trabajador, con la salvedad de que las decisiones de despido
no pueden tomarse de forma automatizada.

3.2.3. Prohibiciéon de ciertas decisiones automatizadas

El art. 10.5 exige que cualquier decision que restrinja, suspenda o rescinda la relacion con-
tractual o la cuenta de una persona que realiza trabajo en plataformas, o cualquier decision que
cause un perjuicio equivalente, sea adoptada por un responsable humano. Teniendo en cuenta
el uso tan cuidado del lenguaje que hace la Directiva, extrafia el hecho de que este precepto
solo haga referencia al hecho formal de adoptar la decision, sin indicar nada respecto de cual
sea la fuente o el origen de dicha decision. Tal omision legitima que la decisién de despido o de
rescision contractual sea tomada por un responsable humano partiendo de la informacion previa
del algoritmo.

En todo caso, el paralelismo entre el art. 10.5 de la Directiva de trabajo en plataformas y el
art. 22 del RGPD parece indicar que el objetivo del primero es asegurar que la intervencion hu-
mana en el proceso de toma de decisidon del despido sea relevante, de tal modo que queden
prohibidos también aquellos supuestos en los que el responsable humano se limite a ejecutar
la sugerencia del algoritmo. En consecuencia, seré necesario analizar caso por caso qué papel
se atribuye a la persona que ha tomado esa decision, aun con el apoyo del algoritmo. A este
respecto, pueden ser (tiles los criterios o indicaciones utilizados por algunas agencias nacio-
nales de proteccion de datos y tribunales para evaluar si, a efectos del art. 22 del RPGD, una
decision deja de ser automatizada porque existe una intervencién humana significativa. Entre
tales criterios destacaran el entorno organizativo en el que se tomo la decisién*’, las cadenas
de aprobacion de la decision, el nivel de formacion del responsable humano o el nUmero de
veces que el responsable se apartd de la decision algoritmica“®.

La anterior conclusion conecta con una evidencia importante: salvo los casos expresamente
previstos en el art. 10.5, la Directiva de trabajo en plataformas no prohibe expresamente a las
plataformas la elaboracién de perfiles o las decisiones totalmente automatizadas. No obstante,
como contrapartida, el art. 11 de la Directiva reconoce los derechos de gestion algoritmica e in-
tervencién humana con independencia de las consecuencias que puedan producir o no dichas
decisiones totalmente automatizadas, a diferencia del art. 22 del RGPD, que solo dispensa pro-
teccion y derecho a intervencion humana si (1) la decision totalmente automatizada produce
efectos juridicos sobre las personas o les afecta «significativamente de modo similar» y (2) es
necesaria para ejecutar el contrato. La finalidad y el alcance del art. 11 permitiran reconocer de-
rechos de intervencién humana que, a priori, estarian excluidos en el trabajo en plataformas
segun determinadas interpretaciones del art. 22 del RGPD. Asi sucedera, por ejemplo, respecto
de las decisiones relativas a la asignacion de tareas o pedidos, pues la doctrina judicial ha man-
tenido posiciones contrarias respecto a si tales decisiones, a pesar de ser integramente auto-
matizadas, producen efectos juridicos o no sobre los trabajadores de plataformas que merezcan
la activacion del art. 22 del RGPD*. Ahora, en virtud del art. 11 de la Directiva, el derecho a la
revision e intervencion humana en tales supuestos estara plenamente garantizado.

47 \Véase BARROS VALE, S. y ZANFIR- FORTUNA, G., «Automated decision-making under the GDPR: Practical
cases from Courts and Data Protection Authorities», Future of Privacy Forum [disponible online en:
https://fpf.org/wp-content/uploads/2022/05/FPF-ADM-Report-R2-singles.pdf].

48 Tales criterios fueron tenidos en cuenta por la Agencia vienesa de Proteccion de Datos en su decision de 18 de
diciembre de 2020 (num. W256 2235360-1/5E), concluyendo que la empresa no habia adoptado una decision
automatizada en el sentido del art. 22 del RGPD a pesar de que aquella habia empleado un algoritmo para evaluar
el potencial de los candidatos, puesto que la decision final le correspondia al gerente de la compania, que habia
sido formado especificamente para ese fin y tenia a su disposicion una serie de criterios para verificar elementos
que no habian sido examinados por el algoritmo (motivacién, endeudamiento, vivienda, etc.).

4 Véanse los pronunciamientos del Rechtbank de Amsterdam de 11 de marzo de 2021 (casos C/13/692003 y
C/13/687315) considerando que los trabajadores de Uber, en virtud del art. 22 del RGPD, no tenian derecho a
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4. INFORMACION Y CONSULTA Y OTROS DERECHOS COLECTIVOS EN EL TRABAJO
EN PLATAFORMAS

La ausencia de un lugar de trabajo, la falta de conexion entre los trabajadores y la competi-
tividad son factores que debilitan el sentimiento colectivo y, con ello, los derechos de los repre-
sentantes de los trabajadores de plataformas®®. EI mismo algoritmo que debilita la posicion
colectiva refuerza, simultaneamente, el poder empresarial®'.

La Directiva del trabajo en plataformas atribuye a la tutela colectiva un papel de contrapeso
a la gestion algoritmica y reconoce varias prerrogativas a los representantes de los trabajadores
de las plataformas, con la intencion de eliminar tales obstaculos y promover un didlogo social
eficaz. Se pueden distinguir tipos de derechos ‘colectivos’ de acuerdo con su ambito de aplica-
ciéon personal:

1) Derechos reconocidos a los representantes de los trabajadores por cuenta ajenay de los
trabajadores por cuenta propia. En esta categoria se incluye el derecho a opinar cuando se re-
alice la evaluacién de impacto de los sistemas automatizados exigida por el art. 35 del RGPD
(art. 8.1) y a recibir el resultado de dicha evaluacion (art. 8.2); el derecho a recibir la misma in-
formacion que se suministra a las personas que realizan trabajo en plataformas en aplicacion
del art. 9.1; el derecho a recibir informacion comprensible y detallada sobre todos los sistemas
automatizados relevantes y sus caracteristicas en cualquier momento en que lo soliciten y, en
todo caso, con caracter previo a su uso o a la introduccién de cambios que afecten a las condi-
ciones de trabajo, a la organizacion del trabajo o a la supervision del trabajo (art. 9.4); el derecho
a solicitar la revision de las decisiones automatizadas en nombre de las personas que realizan
trabajo en plataformas (art. 11.2); el derecho a recibir informacién sobre el nimero de personas
que realizan trabajo en la plataforma, desagregados por el nivel de actividad, su relacién con-
tractual, las condiciones y términos generales aplicables a dichas relaciones contractuales, la
duracion media de la actividad, el nUmero medio de horas semanales que realiza cada trabaja-
dor®?, los ingresos medios de la actividad que percibe cada persona que realiza trabajo en pla-
taformas y los intermediarios con los que la plataforma mantiene una relacion contractual (art.
17.1); y el derecho a usar el canal de comunicacién creado por la plataforma, a través de su in-
fraestructura digital, para permitir comunicarse entre si a los representantes y a las personas
que realizan trabajo en plataformas (art. 20).

Al igual que sucedia respecto de los derechos de gestion algoritmica, podria pensarse que
el reconocimiento de estas garantias a los representantes de los trabajadores autbnomos es
una muestra mas del compromiso de la Comisién con la proteccion del ‘trabajo personal’ a través

oponerse a las decisiones automatizadas del sistema de asignacion de pedidos, pues estas no producian efectos
juridicos sobre ellos. En sentido contrario, véanse las sentencias de la Corte de Apelacion de Amsterdam (Sala
de lo Civil) de 4 de abril de 2023, cit., y la decision de la Agencia italiana de proteccion de datos de 22 de julio de
2021 (ndm. 285), concluyendo que las decisiones automatizadas de los sistemas de asignacion de pedidos de
las plataformas si producian efectos juridicos sobre los trabajadores porque determinaban las oportunidades de
trabajar y de ser remunerados.

%0Véase GIL OTERO, L., «El doble canal de representacién de los trabajadores ante la economia de plataformas»,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n.° 228, 2020, pp. 31-35; y GARCIA GARCIA, A., «<Impactos de la ges-
tién laboral algoritmica en las relaciones colectivas de trabajo», Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, vol. 12, n.° 1, 2024, pp. 142-143.

51 Véase SAEZ LARA, C., «Gestién algoritmica empresarial y tutela colectiva de los derechos laborales», Cua-
dernos de Relaciones Laborales, vol. 40, n.° 2, 2022, pp. 296-297.

52 Sobre el impacto en el tiempo de trabajo de dicha obligacién de informacion, véase ALVAREZ CUESTA, H.,
«Formas de trabajo, distribucion de su tiempo y cambio climatico», en AA.VV., Tiempo de trabajo y cambio clima-
tico. XXXV Congreso Anual de la Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio
de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2025, pp. 106-109.
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de la negociacion colectiva®. Sin embargo, de nuevo es la base competencial del art. 16.2 del
TFUE la que muestra que estos derechos no pretenden proteger colectivamente las condiciones
de ‘empleo’ de los trabajadores autbnomos, sino el tratamiento de sus datos personales frente
a la gestion algoritmica de la plataforma. Asi lo expresa de forma clara el art. 15 de la Directiva
de trabajo en plataformas, al especificar que los representantes de los trabajadores autbnomos
solo podran ejercer los derechos anteriormente enumerados si actian en nombre de los traba-
jadores autbnomos «en lo que respecta a la proteccion de sus datos personales».

2) Derechos reconocidos unicamente a los representantes de los trabajadores por cuenta
ajena. El art. 13 de la Directiva reserva el derecho de informacién y consulta a los representantes
de los trabajadores de plataformas por cuenta ajena por tratarse, a su juicio, de medidas de na-
turaleza laboral. Asi, sobre la base de las obligaciones ya previstas en la Directiva 2002/14/CE®,
se introduce una nueva circunstancia sobre la que la plataforma, en calidad de empleadora, de-
bera informar y consultar a los representantes de los trabajadores: las decisiones sobre la in-
troduccién o la modificacion sustancial de sistemas automatizados de supervision o de toma de
decisiones (art. 13 apartados 1y 2).

No se trata, por lo tanto, de un derecho de negociacion, sino de un proceso de intercambio
de opiniones y dialogo en el sentido del art. 2 f) y g) de la Directiva 2002/14/CE. En consecuen-
cia, los representantes de los trabajadores o incluso los propios trabajadores afectados, si aque-
llos no existen, deberan emitir un dictamen sobre la propuesta de la plataforma. Para la
elaboracion del referido dictamen, y dada la complejidad técnica de las cuestiones que deben
abordarse, la Directiva de trabajo en plataformas les reconoce el derecho a contar con la asis-
tencia de un experto a su eleccidn, cuyo coste correra a cargo de la plataforma si es proporcio-
nado y la plataforma, en el Estado miembro de que se trate, cuenta con mas de 250 trabajadores
(art. 13.3).

Sin perjuicio del esfuerzo de la Directiva de trabajo en plataformas en hacer efectivo el de-
recho de informacién y consulta, lo cierto es la diversidad de plataformas digitales puede difi-
cultar la aplicacion homogénea de aquel a causa de varios factores como el diferente grado de
influencia de los representantes de los trabajadores segun la plataforma digital sea online u of-
fline, 1a fragmentacion de la mano de obra y la externalizacion de los servicios a través de inter-
mediarios o, en fin, las dificultades para adaptar los conceptos de empresa y establecimiento
en los que se basa la Directiva 2002/14/CE, especialmente desde el punto de vista espacial en
las plataformas online®®.

La superacion de tales dificultades dependera, en gran medida, de la transposicién que re-
alicen los Estados miembros. Estos ultimos tendran que decidir, por ejemplo, si atribuyen los
derechos y prerrogativas solo a los representantes unitarios o los extienden también a los re-
presentantes sindicales, pues la Directiva de trabajo en plataformas deja abierta tal posibilidad®®.
En aquellos Estados que cuenten con un doble canal de representacion, la extension de los de-
rechos colectivos a los representantes sindicales permitiria la defensa colectiva de los trabaja-
dores que, debido a las caracteristicas de la plataforma, no cuenten con delegados de personal
0 comité de empresa®’.

53 Directrices de la Comision Europea sobre la aplicacion del Derecho de la competencia de la Union a los con-
venios colectivos relativos a las condiciones laborales de las personas que trabajan por cuenta propia sin asala-
riados (2022/C 374/02).

54 Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece
un marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea.

% Véase ALOISI, A., RAINONE, S. y COUNTORIS, N., An unfinished task? Matching the Platform Work Directive
with the EU and international ‘social acquis’, ILO Working Paper 101, Ginebra, 2023, pp. 20-21.

5 Segun el art. 2.1 f) de la Directiva de trabajo en plataformas, se entiende por representantes de los trabajadores
«sindicatos y representantes libremente elegidos por trabajadores de plataformas, de conformidad con el Derecho
y las préacticas nacionales».

57 Véase RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., op. cit., p. 97; y TODOLI SIGNES, A., op. cit., p. 38.
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Sin perjuicio de lo anterior, también seria recomendable que la negociacion colectiva tuviese
un papel importante en el desarrollo y adaptacion del derecho de informacién y consulta a las
circunstancias concretas. Asi se infiere del art. 28 de la propia Directiva de trabajo en platafor-
mas, en el que se legitima a los interlocutores sociales para mantener, negociar, celebrar y hacer
cumplir convenios colectivos que establezcan disposiciones distintas sobre el derecho de infor-
macion y consulta en el trabajo en plataformas digitales.

5. IMPLICACIONES PROCESALES: AMPLIACION DE LA LEGITIMACION ACTIVA

Hasta el momento, la mayor parte de los procedimientos judiciales en los que han estado
implicadas las plataformas digitales han abordado, en un sentido o en otro, la delimitacion laboral
y han sido iniciados bien por los propios trabajadores, desde una perspectiva individual, bien
por las autoridades, tras las oportunas inspecciones. Con la transposicion de la Directiva de tra-
bajo en plataformas es probable que los procedimientos relativos a la cualificacion del contrato
aumenten a corto y medio plazo. Sin embargo, una vez que los agentes del mercado se ajusten,
de seguro surgiran otros objetos de litigio, como aquellos relativos a la proteccion de datos per-
sonales o a la discriminacion algoritmica. Asimismo, también es probable que varien o aumenten
los sujetos que inicien dichos procedimientos, pues el art. 19 de la Directiva de trabajo en pla-
taformas reconoce el derecho a iniciar procedimientos en apoyo o en nombre de las personas
que realizan trabajo en plataformas a sus representantes, es decir, a los representantes de los
trabajadores por cuenta propia y por cuenta ajena de las plataformas, y a las entidades que ten-
gan un interés legitimo de acuerdo con el derecho nacional. A través de esta medida, la Directiva
fortalece el papel de ciertas organizaciones, especialmente los sindicatos, como garantes del
derecho de la Unién®8.

6. CONCLUSIONES

Las limitaciones competenciales de la Union, la falta de un concepto comunitario de traba-
jador y la apuesta por una presuncion moderada provocara que la re-calificacion de los traba-
jadores de plataformas quede en manos de los érganos judiciales nacionales y, a buen seguro,
avanzara a diferentes ritmos dependiendo del contexto nacional. Los Estados miembros no solo
deberan reconciliar la presuncién de laboralidad con su acervo normativo y jurisprudencial re-
lativo al concepto de trabajador. También tendran que decidir como transponen la presuncion,
es decir, si deciden mantener una presuncion de laboralidad genérica, a desarrollar por la juris-
prudencia, o si deciden especificar en la legislacién cuéles son los criterios que permiten activar
la presuncion. La segunda opcion, mas favorable para los trabajadores de plataformas desde
el punto de vista procesal, sera mas factible en aquellos Estados miembros que ya cuenten con
una presuncion de laboralidad en su ordenamiento juridico y que interpreten el concepto de tra-
bajador en un sentido amplio. El peligro radica, consecuentemente, en aquellos Estados miem-
bros en los que el concepto «direccidon y control» se interprete en sentido estricto y que, por
ello, opten por una transposicién de minimos, dificultando la aplicacion de la presuncién por
parte de los jueces y tribunales a los trabajadores de plataformas offline y, especialmente, online.

Las particularidades y deficiencias de la presuncién de laboralidad acaban provocando que
la Directiva de trabajo en plataformas digitales no destaque por ser una norma orientada a la
politica social en sentido estricto, sino a la proteccién de datos personales. El reconocimiento
de los derechos de gestion algoritmica a los trabajadores autbnomos de plataformas, a partir
de la base del art. 16 del TFUE, muestra que el epicentro de la norma es censurar, en la medida
de lo posible, los efectos indeseados de las decisiones automatizadas y reducir la asimetria in-
formativa, olvidando que dichas decisiones automatizadas son las que determinan, al fin y al
cabo, las condiciones de empleo.

58 Véase MANEIRO VAZQUEZ, Y., El papel de los sindicatos como garantes de los derechos reconocidos en las
nuevas directivas. Especial atencion a la defensa de los intereses difusos, Cinca, Madrid, 2023.
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Sin perjuicio de lo anterior, debe sefalarse que las medidas relativas a la transparencia y
los derechos de gestion algoritmica también estan expuestos a diferentes puntos de vista en
los Estados miembros. La Directiva de trabajo en plataformas abre una nueva era de rendicion
de cuentas, pero lo hace a través de mandatos genéricos. La monitorizacion y las obligaciones
de evaluacion de las plataformas tendran que ser desarrolladas y especificadas por los Estados
miembros, trayendo al tablero de juego diferentes apreciaciones en torno a las cargas impuestas
alos empleadores, la extension de responsabilidad a los subcontratistas o, en fin, la legitimidad
del sistema de representacién de los trabajadores.

La Directiva de trabajo en plataformas afade otra pieza al complejo mosaico de normas que
regulan la proteccion de datos de los individuos y de los trabajadores. Las medidas contenidas
en aquella son una contribuciéon decisiva a la transformacion digital de la Unién y a la imple-
mentacion de una perspectiva humana en la tecnologia que gobierna la fuerza de trabajo. No
obstante, la configuracion y la transposicion de la Directiva pueden crear un doble nivel de pro-
teccion, pues, como consecuencia de esta, los trabajadores de plataformas contaran con ma-
yores garantias que los trabajadores de sectores tradicionales que no prestan servicios a través
de plataformas, pero si son gestionados algoritmicamente. El foco debe estar ahora puesto en
los agentes sociales, que podrian tomar los derechos de gestion algoritmica de la Directiva de
trabajo en plataformas como un ejemplo para regular colectivamente los usos de la tecnologia
en el lugar de trabajo. Mientras tanto, el debate alrededor de las plataformas digitales afiade
nuevos capitulos que moldearan el futuro del Derecho del Trabajo de la Unidén y de los Estados
miembros.
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SUMARIO: 1. Introduccién. —2. De nuevo ante la compatibilidad del art. 51 ET con la Direc-
tiva 98/59/CE, sobre despidos colectivos. —3. A propoésito de la Directiva 2008/104/CE sobre
Empresas de trabajo temporal y, en particular, la alargada sombra de la sentencia del TJ de 24
de octubre de 2024, Caso LM, Asunto C-441/23. —4. Aplicacion del Reglamento (UE) 2015/848
sobre Procedimientos de Insolvencia a Créditos Laborales en Contextos Transnacionales: el
caso Air Berlin. —5. Breves lineas conclusivas.

RESUMEN

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) continta ejerciendo
una influencia significativa en el ambito del Derecho laboral, tanto para la doctrina como para
los operadores juridicos. En el marco de la X Jornada de Derecho Social Europeo, este trabajo
analiza las principales sentencias emitidas por el TJUE durante el afio 2024 en materia laboral,
con especial atencion a los despidos colectivos, el trabajo a través de empresas de trabajo tem-
poral y los procedimientos de insolvencia transnacional. Se examinan, entre otras, las sentencias
en los asuntos Resorts Mallorca Hotels International (C-589/22) y Plamaro (C-196/23), relativas
a la interpretacion de la Directiva 98/59/CE; asi como los casos Randstad Empleo ETT (C-
649/22) y LM (C-441/22), en el contexto de la Directiva 2008/104/CE. Finalmente, se aborda el
pronunciamiento en el caso Air Berlin (C-765/22 y C-772/22), que ofrece una perspectiva poco
habitual sobre los créditos laborales en el marco del Reglamento (UE) 2015/848 sobre proce-
dimientos de insolvencia. Este analisis pretende contribuir a la comprensién del impacto de la
jurisprudencia europea en la evolucién del Derecho laboral nacional.

ABSTRACT

The case law of the Court of Justice of the European Union (CJEU) continues to exert a sig-
nificant influence in the field of labour law, both for legal scholars and for practitioners. Within
the framework of the 10th European Social Law Conference, this paper analyses the main la-
bour-related judgments issued by the CJEU in 2024, with a particular focus on collective dismis-

* Recibido el 17 de junio de 2025. Aprobado el 14 de julio de 2025.
** Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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sals, temporary agency work, and cross-border insolvency proceedings. It examines, among
others, the rulings in Resorts Mallorca Hotels International (C-589/22) and Plamaro (C-196/23),
concerning the interpretation of Directive 98/59/EC; as well as the cases Randstad Empleo ETT
(C-649/22) and LM (C-441/22), in the context of Directive 2008/104/EC. Finally, the paper ad-
dresses the judgment in case Air Berlin (C-765/22 and C-772/22), which offers a rare perspective
on labour claims under Regulation (EU) 2015/848 on insolvency proceedings. This analysis aims
to contribute to a deeper understanding of the impact of European jurisprudence on the deve-
lopment of national labour law.

Palabras clave: Jurisprudencia, TJUE, legislacion espafiola.

Key words: case law, ECJ, Spanish legislation.

1. INTRODUCCION

El interés que suscita la jurisprudencia del TJUE es, desde hace ya bastante tiempo, una
realidad asentada, ya sea para la doctrina laboralista como para los propios operadores juridi-
cos. Asi lo ponen de manifiesto los numerosos comentarios y estudios que, fundamentalmente,
a golpe de sentencia «estrella», se han venido produciendo de manera sistematica durante los
ultimos anos. En efecto, el impacto que algunos pronunciamientos del tribunal de Luxemburgo
generan y han generado sobre alguna de nuestras instituciones juridico-laborales justifica que
quien suscribe estas paginas vuelva sobre la jurisprudencia emitida por el Tribunal de Luxem-
burgo en materia laboral durante el afo 2024" a propésito de mi participacion en la X Jornada
de Derecho social europeo.

En concreto, por lo que a mi respecta, la intervencioén realizada gir6 en torno a las sentencias
emitidas por el TJ en materia de despidos colectivos, empresas de trabajo temporal y, finalmente,
en relacion con los procedimientos de insolvencia transnacional y créditos laborales en respuesta
a varias peticiones prejudiciales elevadas por distintos 6rganos jurisdiccionales espafoles, tanto
de lo social como de lo mercantil durante el periodo anotado. Asi, y por lo que atiene a las sen-
tencias en interpretacion de la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproxima-
cion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos,
fueron dos las sentencias emitidas durante ese periodo. Me refiero, por un parte, a la sentencia
del TJ (Sala Séptima) de 22 de febrero de 2024, Asunto C-589/22; Caso Resorts Mallorca Hotels
international y, por otra, a la sentencia del TJ (Sala segunda) de 11 de julio de 2024, Asunto C-
196/23, Plamaro, que giran en torno a las extinciones computables a los efectos del despido co-
lectivo y la delimitacion causal del mismo, respectivamente. Por su parte, en segundo lugar,
afronté la interpretacion del TJUE a propésito de la compatibilidad de nuestro derecho interno
con respecto a la Directiva 2008/104/CE, de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través
de empresas de trabajo temporal y que fueron objeto de atencién en las SSTJUE de 22 de febrero
de 2024, Asunto C-649/22, caso Randstad Empleo ETT y en la de 24 de octubre de 2024, Asunto
C-441/2, caso LM. Y, de entre ambas, he de sefialar que me centré casi con caracter exclusivo
en el dltimo de los pronunciamientos anotados, dado el impacto que supone el hecho de que el
Tribunal de Luxemburgo haya determinado que no es necesario que una empresa sea oficial-
mente reconocida como una ETT para que se aplique la normativa comunitaria sobre el particular.
Finalmente, y sin perjuicio de que no sea un 6rgano jurisdiccional de lo social el que eleve peticion
prejudicial al Tribunal de Luxemburgo, estimé pertinente analizar la Sentencia del TJ (Sala Ter-
cera) de 18 de abril de 2024, Asuntos acumulados C-765/22 y C-772/22, Caso Air Berlin, dado
que no es en absoluto habitual encontrarse con una sentencia de estas caracteristicas, esto es,
con un pronunciamiento que afronte la regulacion contenida en el Reglamento (UE) 2015/848,
sobre procedimientos de insolvencia en materia de créditos laborales.

' Me remito, a estos efectos, al trabajo de MIRANDA BOTO, J. M.2: «Resefa de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia durante los afios 2023 y 2024», Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social n.° 161,
2025, pp. 225-248.
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2. DE NUEVO ANTE LA COMPATIBILIDAD DEL ART. 51 ET CON LA DIRECTIVA 98/59/CE,
SOBRE DESPIDOS COLECTIVOS

A estas alturas volver a referirnos a la necesidad de reformar el articulo 51 del ET es casi
una temeridad, puesto que son muchas las voces que han indicado que el legislador deberia
afrontar una reforma profunda de nuestra normativa interna para adecuar ésta a las exigencias
de la regulacion comunitaria. Y ello asi, porque es bien conocido que el TJUE «nos ha llamado
la atencién» en varias ocasiones, ya sea en relacion con las causas del despido colectivo, la
determinacion de los sujetos y los tipos de extincidbn computables a los efectos de esta tipologia
extintiva. Pero no s6lo. Ademas de ello, también se ha pronunciado en relacioén con la unidad
de referencia para el computo de los despidos y la delimitacion temporal cuantitativa de éstos
sobre el computo de trabajadores afectados por la medida extintiva; sobre los criterios para de-
terminar el nUmero de trabajadores de la empresa y las extinciones que deben ser computadas
a efectos de determinar un despido colectivo®. Como es visible, la intervenciéon del TJ en inter-
pretacién de la compatibilidad de nuestra normativa interna con respecto a la Directiva 98/59/CE
ha sido intensa y extensa3, por lo que no es especialmente novedoso que el Tribunal de Lu-
xemburgo haya vuelto a incidir sobre esta materia hasta en dos ocasiones en el afio 2024, tal
y como se ha mencionado con anterioridad.

Asi, y por lo que atiene a la sentencia del TJ (Sala Séptima) de 22 de febrero de 2024, Asunto
C-589/22; Caso Resorts Mallorca Hotels international, se trata de un supuesto en el que se so-
licita al TJUE responda a dos cuestiones especificas relativas al momento en el que la empresa
debe iniciar el procedimiento de consultas con la representacién de las personas trabajadoras
antes de proceder al despido colectivo y, también, sobre como deben interpretarse las bajas
voluntarias incentivadas a los efectos del computo de personas trabajadoras afectadas por la
decision extintiva para su consideraciéon como despido colectivo. Estas interrogantes se plante-
aron en el contexto de un litigio donde una empresa dedicada a la gestion y explotacion de ho-
teles deja, en un momento dado, de explotar trece hoteles (de los cuales siete pertenecian a
diversas empresas de un Grupo empresarial), pasando a gestionar Unicamente siete de los
veinte hoteles que inicialmente administraba. A consecuencia de ello, suscribe un acuerdo con
las sociedades propietarias de esos siete establecimientos hoteleros y con Amla Explotaciones

2 Vid. a titulo ejemplificativo, NOGUEIRA GUASTAVINO, M y DE LA IGLESIA AZA, L: «Reestructuraciéon empre-
sarial: despidos colectivos» en NOGUEIRA GUASTAVINO, M; FOTINOPOULOU BASURKO, O y MIRANDA
BOTO, J. M.2: Lecciones de Derecho social de la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 473-493;
MONEREO PEREZ, J. L. y ORTEGA LOZANO, P.G: «El despido colectivo y el derecho social comunitario», en
ORTEGA LOZANO, P. G. y GUINDO MORALES, S (Dirs.): Viabilidad de las empresas, mantenimiento del empleo
y medidas de flexibilidad externa en la reestructuracion empresarial, Comares, Granada, 2022, pp. 165-248; MO-
NEREO PEREZ, J. L. y ORTEGA LOZANO, P.: «Despido colectivo y Derecho social comunitario: la reinterpreta-
cion en el método del computo del factor temporal de los despidos colectivos: criterio amplio a través del periodo
continuo anterior/posterior», La Ley-Unién Europea n.° 89, 2021; GONZALEZ DE PATTO, R. M.: «El impacto de
la reciente jurisprudencia comunitaria en el régimen juridico espafiol de despido colectivo» en VV. AA. (MOLINA
NAVARRETE, C -Coord.-): Impacto sobre la legislacion laboral espafiola de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea, Monografia de Temas laborales, 2019, pp. 165-206, accesible en:
https://www.juntadeandalucia.es/empleoformacionytrabajoautonomo/portalcarl/carlportal-
portlets/documentos?nombre=4a8c9fa6-0f2c-4998-9ef7-1dd71cd85508.pdf; BLASCO JOVER, C.: «Concordan-
cias y disonancias entre la regulacion interna del despido colectivo y la regulacion comunitaria en materia de
garantias, ¢ se ajusta el art. 51 ET a la Directiva 98/59/CE?», Revista General de Derecho del trabajo y de la Se-
guridad social n.° 56, 2020; MANEIRO VAZQUEZ, V.: «El régimen del despido colectivo en el ordenamiento eu-
ropeo: contrastes y fricciones con el ordenamiento espafol», Revista del Ministerio de trabajo, migraciones y
seguridad social n.° 127, 2017, pp. 121-144. GOMEZ ABELLEIRA, F. J. y DIAZ ZAFORAS, D.: «<La construccién
judicial del concepto de despido colectivo por el Tribunal de Justicia de la Union Europea», REDE-Revista espa-
Aola de Derecho europeo n.° 57, 2016, pp. 37-61.

3 Un repaso de dicha jurisprudencia en conjunto puede leerse en PEREZ CAMPOS, A. |.: «La labor creadora de
derecho del TJUE en la configuracion de los despidos colectivos», Anuario juridico y Economico escirialense, LV,
2022, pp. 91-114.
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Turisticas, perteneciente al Grupo empresarial anteriormente mencionado. En este contexto, se
dirige a las cuarenta y tres personas trabajadoras que prestaban servicios en sus oficinas cen-
trales con la finalidad de saber si estaban interesados en cubrir diez vacantes en Amla Explo-
taciones Turisticas. Nueve personas aceptan y firmaron un documento en el que comunicaban
su voluntad de causar baja voluntaria. Poco después, la empresa demandada (empleadora de
treinta y dos trabajadores en sus oficinas centrales) comunica a los dos demandantes en el
litigio y a otros siete trabajadores su despido objetivo por causas organizativas y productivas.
Tras estas extinciones, la plantilla de la demandada en las oficinas centrales qued6 reducida a
veintitrés trabajadores.

Los demandantes en el litigio impugnaron sus despidos ante el Juzgado de lo social corres-
pondiente alegando que la empresa deberia haber iniciado un procedimiento de despido colec-
tivo y que habia actuado fraudulentamente al haber promovido de manera artificiosa las bajas
voluntarias de algunos trabajadores para evitar tener que iniciar ese procedimiento. En instancia,
el juzgado desestimé la demanda al entender que el numero de despidos no alcanzaba los um-
brales establecidos para obligar a la tramitacién de un procedimiento de despido colectivo, de
tal manera que recurrieron en suplicacion, siendo el Tribunal superior de justicia el que eleva
las cuestiones previamente expuestas al Tribunal de Luxemburgo, de las cuales responde uni-
camente a la primera de ellas, por cuanto que subsume la segunda en aquélla. En este sentido,
el Tribunal de Justicia se expresa con mucha claridad, al sefialar en relacion con la interpretacion
de lo dispuesto en el art. 2.1 de la Directiva 98/59 cuando senala que el procedimiento de con-
sultas previsto en la directiva debe iniciarse en el momento en el que sea plantea o se proyecta
una discriminacion de puestos de trabajo cuyo numero puede superar los umbrales establecidos
para estar comprendida en el concepto de despidos colectivos en el sentido del art. 1.1.a) de la
Directiva. Y es que, en este caso concreto, la empresa ya podia prever que la magnitud de la
modificacién de la actividad de gestion y de explotacion emprendida iba a ocasionar una dismi-
nucion de la carga de trabajo en las oficinas centrales de la compafia y, en consecuencia, la
posibilidad de que se produjeran despidos a propésito de esta decision®.

La respuesta dada por el TJUE no es sorprendente y tampoco supuso un avance importante
por lo que respecta a esta cuestion en nuestro derecho interno, dado que es bien sabido que el
Tribunal Supremo ya habia tenido la ocasién de despejar una duda semejante en su sentencia
de 19 de septiembre de 2023 (rec. 61/2023)%, donde entendié que debian computarse las ex-
tinciones contractuales de mutuo acuerdo producidas en el arco temporal de noventa dias,
puesto que traian causa y origen en la voluntad del empresario, en el marco y el contexto de la
reduccion de plantillas.

4Ciertamente, no es la primera vez que el TJUE da su parecer en relacion con esta cuestion; no en vano han sido
varias las ocasiones en las que ha declarado que las obligaciones de consulta y de notificacion nacen con ante-
rioridad a la decision del empresario de extinguir los contratos de trabajo [Vid. Sentencias de 27 de enero de
2005, Junk, C 188/03, EU:C:2005:59, apartado 37, y de 10 de septiembre de 2009, Akavan Erityisalojen Keskus-
litto AEK y otros, C 44/08, EU:C:2009:533, apartado 38)]. En este sentido, es jurisprudencia del TJ sefialar que
el procedimiento de consultas debe iniciarse en el momento en el que se haya adoptado una decision estratégica
o empresarial que lo obligue a plantearse o a proyectar despidos colectivos, dado que en otro caso, la utilidad del
procedimiento de consultas quedaria amenazada en su objeto de evitar las extinciones de los contratos de trabajo
o de reducir su nimero [Sentencias de 10 de septiembre de 2009, Akavan Erityisalojen Keskusliitto AEK y otros,
C 44/08, EU:C:2009:533, apartado 48, y de 21 de septiembre de 2017, Ciupa y otros, C 429/16, EU:C:2017:711,
apartado 34)]. En caso contrario, esto es, en los supuestos en los que estemos ante una decision que aun esta
en estudio, el TJUE ha sostenido que acudir a la obligacion de consulta resultaria contraria a la consecucion de
los objetivos de la directiva 98/59, como la restriccion de la flexibilidad de las empresas para su reestructuracion,
el aumento de las cargas administrativas y la provocacion inutil de inquietud a los trabajadores respecto a la se-
guridad de su empleo (sentencia de 10 de septiembre de 2009, Akavan Erityisalojen Keskusliitto AEK y otros, C
44/08, EU:C:2009:533, apartado 45).

5 Roj: STS 3812/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3812.

8 A mayor abundamiento, me remito al comentario realizado por Ignasi Beltran de Heredia en si blog. Vid https://ig-
nasibeltran.com/2023/10/09/extinciones-contractuales-de-mutuo-acuerdo-que-tienen-su-causa-y-origen-en-la-ini-
ciativa-del-empresario-computan-a-los-efectos-del-despido-colectivo-sts-19-9-23/
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A diferencia del supuesto apenas mencionado, mayor impacto y trascendencia ha tenido la
sentencia del TJ (Sala segunda) de 11 de julio de 2024, Asunto C-196/23, Plamaro’. Se trata de
un asunto en el que un grupo de trabajadores presentaron una demanda contra DB, quien ac-
tuaba como heredera universal del empresario FC y el FOGASA. La demanda se origin6 por la
extincion de los contratos de trabajo de las personas demandantes a consecuencia de la jubi-
lacion del empresario FC. Los trabajadores estimaron que la extincion derivada de la jubilacién
del empresario debia considerarse como un despido colectivo, lo que implicaba la obligacion
de seguir el procedimiento de informacién y consulta previsto en la Directiva 98/59/CE. A estos
efectos, el Juzgado de lo social de Barcelona desestimo inicialmente la demanda en el afo
2022, por lo que —tras el pertinente recurso de suplicacion— el TSJ de Cataluna elevo al TJUE
dos peticiones prejudiciales al TJUE donde se solicita se sefiale si la legislacion espanola que
no contempla la apertura de un procedimiento de consultas contenido en el art. 51.1, parrafo
quinto al supuesto de jubilacion persona fisica del empresario es conforme a lo dispuesto en el
articulo 2 de la Directiva 98/59/CE. En otras palabras, quiza mas clarificadoras, el TJUE debia
aclarara si la jubilacion del empresario persona fisica [art. 49.1.g) ET] que lleva aparejada la
extincién de multiples contratos de trabajo en un umbral superior al contenido en el art. 1.1 de
la Directiva 98/59/CE, puede considerarse como un supuesto de despido colectivo a los efectos
de esta norma y, si, en consecuencia, debe aplicarse el procedimiento de consulta a los repre-
sentantes de las personas trabajadoras que exige la normativa comunitaria. Por su parte, y en
el supuesto de que la respuesta a esta primera cuestion fuera negativa, se solicita conocer si la
Directiva tiene efecto directo horizontal y si, por tanto, es de aplicaciéon entre particulares, esto
es, se solicita conocer si el érgano jurisdiccional nacional puede calificar esos despidos como
nulos al no haber seguido el procedimiento de consultas contemplado en la Directiva.

ElI TYUUE, una vez admitidas las cuestiones prejudiciales planteadas, va a responder a la pri-
mera cuestion senalando que si es de aplicacion la Directiva 98/59/CE cuando la jubilacion del
empresario lleva aparejada la extincion de un numero de contratos de trabajo que superen los
umbrales cuantitativos alli contemplados. En este sentido, entiende el TJUE que la causa de
las extinciones, esto es, la jubilacién del empresario no excluye automaticamente la aplicaciéon
de la Directiva, puesto que lo relevante es que las extinciones no sean inherentes a la persona
de los trabajadores. Determina el tribunal que a diferencia de lo que ocurre con las extinciones
por muerte del empresario, en este caso el empresario puede proceder a abrir el periodo de
consultas con el objetivo, al menos, de atenuar las consecuencias del despido a través, ya sea
del recurso a medidas sociales de acompanamiento destinadas a la readaptacion o la recon-
version de los trabajadores despedidos. En consecuencia, responde el érgano jurisdiccional co-
munitario sefalando que nuestra legislacion interna, que no califica la extincion de los contratos
por jubilacion como despidos colectivos (con los derechos parejos al procedimiento de informa-

7CANO GALAN, Y.: «Extincién del contrato por jubilacién del empresario: el dificil encaje entre la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea», Diario La Ley n.° 10588, 2024;
BALLESTER LAGUNA, F.: «<Extincién del contrato de trabajo por jubilacion del empresario (persona fisica) y des-
pido colectivo: Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea de 11 de julio de 2024
(asunto C-196/23)», Revista de Trabajo y Seguridad Social n.° 482, 2024, pp. 147-154; MONEREO PEREZ, J. L.
y VELASCO FERNANDEZ, D.: «La jubilacion del empresario persona fisica es causa de despido colectivo segln
el Derecho de la Unién: Sentencia del Tribunal de Justicia 11 de julio de 2024, asunto C-196/23, Plamaro»; La
ley-Unién Europea n.° 130, 2024; DE CASTRO MARIN, E.: «Extincién de contrato de trabajo por jubilacién de
empresario persona fisica, despido colectivo y aplicacion de la directiva 98/59: STJUE (Sala segunda), de 11 de
julio de 2024, Asunto C-196/23» en CASAS BAAMONDE, M.? E.: Los briefs de la Asociacién espariola de Derecho
del trabajo y de la seguridad social: las claves de 2024, pp. 300-303; RODRIGUEZ CASAS, E.: «Jubilacion del
empresario persona fisica y apertura de periodo de consultas cuando se superen los umbrales numéricos de ex-
tinciones que dan lugar a un despido colectivo. ;Un ensamblaje posible?, Trabajo y Derecho n.° 123, 2025; NO-
GUEIRA GUASTAVINO, M.: «Exigencia de periodo de consultas con los representantes de los trabajadores en
caso de extinciones de contrato causadas por la jubilacién del empresario persona fisica. STJUE (Sala segunda)
de 11 de julio de 2024 (Asunto C-196/23)», Anuario 2024 de Jurisprudencia Laboral (Estudio de 100 casos rele-
vantes), 2025, pp. 651-656.
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cion y consulta aplicable), es contraria a la normativa europea. Por su parte, y ya por lo que
respecta a la segunda de las interrogantes planteadas, el TJUE indica que corresponde a los
organos jurisdiccionales nacionales pronunciarse sobre la interpretacion del derecho nacional
y, en puridad, si procede inaplicar el derecho interno a favor del Derecho de la Unién y declarar
nulos los despidos en el supuesto de hecho concernido. Recuerda el TJUE, a estos efectos,
que las Directivas carecen de eficacia directa horizontal, salvo excepciones y que al no poder
engarzar este supuesto bajo los articulos 27 y 30 de la Carta de Derechos fundamentales de la
Union Europea, el tribunal nacional no puede inaplicar la normativa estatal.

Esta resolucion ha sido positivamente valorada por la doctrina laboralista espafiola, puesto
que es un pronunciamiento que se alinea con otros similares del mismo tribunal, como el ante-
riormente expuesto®. Asimismo, esta sentencia ha sido bien vista en aras a equiparar la situacién
de las personas trabajadoras ante el supuesto de extincion de los contratos de trabajo derivados
de la desaparicion de la figura del empresario, ya sea éste una persona fisica o una persona ju-
ridica®. Ahora bien, en mi opinién, la conclusion que alcanza el Tribunal plantea interrogantes
relevantes: ;Qué sentido tiene abrir un procedimiento de consultas cuando es evidente que la
extinciéon de los contratos se producira de forma inevitable por la jubilacién del empresario?
¢ Hasta qué punto esta obligacion puede suponer una carga desproporcionada o incluso un obs-
taculo indirecto al ejercicio del derecho a la jubilacion? Asimismo, y siguiendo con esta pers-
pectiva critica, cabe preguntarse si la verdadera motivacion de esta cuestion prejudicial era la
que formalmente se plantea o si realmente, el objetivo perseguido era y es otro, esto es, la pro-
blematica de las diferencias indemnizatorias que en nuestro derecho interno existen ante la ex-
tincién del contrato de trabajo por desaparicion de la figura del empresario —persona fisica frente
a la desaparicion de la figura del empresario-persona juridica que, como es bien sabido, son
distintas. Si bien ello es asi, lo cierto es que, si ésta era la pretension seguida por el TSJ de Ca-
talufa, siquiera indirectamente, personalmente considero que no cabe extraer consecuencia al-
guna de la interpretacién operada por el Tribunal de Luxemburgo a esos efectos, ya que la
Directiva 98/59/CE no regula el régimen indemnizatorio a aplicar y, por lo tanto, entiendo que la
eventual aplicacion del art. 51 ET no alteraria la indemnizacion establecida en el art. 49.1.g) ET,
esto es, al abono de la cantidad equivalente a un mes de salario.

Ademas de lo anterior, lo cierto es que surgen otro tipo de reflexiones al hilo de este pronun-
ciamiento y, es posible que, en algun caso, menos obvias de lo que a priori pudiera parecer.
Asi, es evidente que el incumplimiento de la apertura del procedimiento de consultas exigido
por la Directiva en el supuesto de la desaparicion del empresario persona fisica supondria la
nulidad del despido, algo que —desde mi punto de vista— no supondria mas que aplazar la con-
secuencia a la que aboca la extincion del contrato de trabajo en estos supuestos, puesto que,
de no existir un traspaso de actividad, la declaracion de nulidad no llevaria aparejada reincor-
poracion alguna al no ser posible ésta. En consecuencia, qué sentido puede tener demorar lo
inevitable. Pero ademas de ello, nos deberiamos interrogar si la eventual equiparacion a la que
antes se ha hecho referencia, no supondria a su vez originar una diferencia de trato entre em-
presarios-personas fisicas que se jubilan y que deben seguir procedimientos diferenciados en
funcion del tamano de la plantilla. Es mas, la interpretacion resultante de este pronunciamiento,
¢ podria desincentivar la jubilacion de algun empresario/a? Desde una perspectiva practica, he
de senalar que, si el legislador optara por equiparar estos supuestos, cabria recomendar a em-
presarios individuales que previeran su jubilacion con antelacion, constituyendo una sociedad
limitada que asumiera la actividad empresarial con la finalidad de eludir las responsabilidades
directas y trasladarlas al Fondo de Garantia Salarial (FOGASA), que seria la instituciéon que de-
beria hacer frente a las indemnizaciones correspondientes, lo que plantea implicaciones rele-

8 Asi lo sefiala NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: «Exigencia de periodo de consultas con los representantes de los
trabajadores en caso de extinciones de contrato causadas por la jubilacion del empresario...», loc. cit. p. 655.

9 En este sentido, BALLESTER LAGUNA, F.: «Extincion del contrato de trabajo por jubilacion del empresario (per-
sona fisica) y despido colectivo...», loc. cit. pp. 152y ss.
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vantes para la sostenibilidad del sistema. En definitiva, aunque la sentencia es clara en su in-
terpretacion juridica, sus consecuencias practicas y su impacto en el derecho interno merecen
una reflexion méas profunda. Y es que —en mi opinibn— no siempre las cuestiones prejudiciales
responden exclusivamente a dudas interpretativas, sino que en ocasiones se elevan por motivos
distintos a las dificultades hermenéuticas que pudieran surgir.

3. A PROPOSITO DE LA DIRECTIVA 2008/104/CE SOBRE EMPRESAS DE TRABAJO
TEMPORALY, EN PARTICULAR, LAALARGADA SOMBRA DE LA SENTENCIADEL TJ DE 24
DE OCTUBRE DE 2024, CASO LM, ASUNTO C-441/23

Durante el afo 2024, el TJUE tuvo la ocasion de pronunciarse sobre la compatibilidad de la
normativa espafola en materia de prestamismo de mano de obra con respecto a la Directiva
2008/104/CE. En concreto, nos encontramos con la sentencia del TJUE de 22 de febrero de
2024, Caso Randstad empleo, que responde a una peticién prejudicial elevada por el TSJ del
Pais Vasco en relacion con la aplicacion del art. 5.1 de la Directiva 2008/104/CE relativa al prin-
cipio de igualdad de trato entre trabajadores cedidos por una ETT y los trabajadores de la em-
presa usuaria'. El caso se referia a una persona trabajadora cedida por Randstad Empleo ETT
a Serveo Servicios, SAU (antes Ferrovial Servicios) que habia sufrido un accidente laboral del
que result6é una declaracion de incapacidad permanente total para ejercer su profesion habitual,
confirmada poco después por el Juzgado de lo social n.° 2 de Vitoria-Gasteiz. El litigio se origind
a raiz de la existencia de diferencias en la cuantia indemnizatoria prevista en dos convenios
colectivos distintos: el de la empresa de trabajo temporal (ETT) y el de la empresa usuaria (sec-
tor del transporte). En este contexto, el sindicato ELA interpuso una reclamacién de cantidad
por dichas diferencias que tras distintos avatares llega al TSJPV que es el 6rgano jurisdiccional
que plante6 al TJUE si la interpretacion realizada por el Tribunal Supremo, de acuerdo con la
cual se daba preferencia a la aplicacion del convenio colectivo de la ETT era compatible o no
con la disposicion de la Directiva anotada. El TUUE respondi6 de forma clara: la indemnizacion
por accidente laboral se incluye dentro del concepto de «condiciones esenciales de trabajo y
de empleo» en el sentido del art. 5.1, parrafo primero de la Directiva 2008/104/CE. Y ello asi,
porque si bien es cierto que esta disposicion no sefala nada al respecto, lo cierto es que si
cabe subsumirlo bajo la nociébn de remuneracién contenido en el art. 3 de la Directiva
2008/104/CE tal y como se ha interpretado por el TJUE en diversas ocasiones'. A consecuencia
de esta aseveracion, el Tribunal de Luxemburgo va a sefalar que el principio de igualdad de
trato establecido en el articulo 5, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva sobre ETT supone
que los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal deben disfrutar, durante su mi-
sion en una empresa usuaria, de condiciones esenciales de trabajo y de empleo por lo menos
iguales a las que les corresponderian si hubiesen sido contratados directamente por dicha em-
presa para ocupar el mismo puesto. De este modo, el TJUE va a estimar que la interpretacion
operada por el Tribunal supremo con respecto a esta cuestion resulta contraria al Derecho de
la Union.

Mayor repercusion que la sentencia apenas anotada fue la originada por la sentencia de 24
de octubre, Asunto C-441/23, de 24 de octubre de 2024. En efecto, se trata de un pronuncia-

1© Comentado por DRIGUEZ, L.: «Politique sociale - Egalité de traitement des travailleurs intérimaires», Europe
n.° 4, 2024, pp. 169 y ss.

" La retribucion (o remuneracion) se define en el articulo 157 TFUE, apartado 2, como «el salario o sueldo normal
de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en es-
pecie, por el empresario al trabajador en razén de la relacion de trabajo». Segun se desprende de la jurisprudencia,
este concepto debe interpretarse en sentido amplio y comprende, en particular, todas las gratificaciones en dinero
0 en especie, actuales o futuras, siempre que sean satisfechas, aunque sea indirectamente, por el empresario al
trabajador en razédn del trabajo de este, independientemente de que sea en virtud de un contrato de trabajo o de
disposiciones legales o de que tengan caracter voluntario (Sentencia de 8 de mayo de 2019, Praxair MRC, Asunto
C-686/18, ECLI:EU:2019:379.
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miento que ha generado un amplio debate'? por el eventual impacto que este el mismo pudiera
tener sobre el art. 43 ET y los articulos 1, 2, 12y 15 de la Ley 14/1994, de 1 de junio de Empre-
sas de trabajo temporal.

Esta resolucion trae causa en la elevacion por parte del TSJ Madrid de varias peticiones
prejudiciales a propésito de un litigio que involucrd a una trabajadora que, tras haber realizado
un periodo de practicas profesionales en Microsoft, prestd servicios para esta ultima empresa
a través de otras tres empresas: Omnitel Comunicaciones, Indi Marketers y Leadmarket. Estas
tres empresas, a su vez, habian celebrado sucesivamente contratos de prestacion de servicios
con Microsoft, en el marco de los cuales la trabajadora estaba adscrita a la realizacion de la
prestacion contratada. Mientras que la trabajadora estaba embarazada, Microsoft, invocando
razones presupuestarias, informé a Leadmarket (Ultima de las empresas para las cuales pres-
taba servicios) que el contrato entre ambas empresas no iba a ser prorrogado. La trabajadora
inicié una situaciéon de incapacidad temporal, al que sigui6 el permiso por descanso por naci-
miento y cuidado de menor, permiso por lactancia y disfrute de las vacaciones anuales. Cuando
la trabajadora debia reincorporarse a su trabajo, recibié una carta de Leadmarket en la que se
le comunicaba la extincién de su contrato de trabajo. El empresario alegaba causas objetivas
para esa extincion, aduciendo una disminucion de la demanda por la «caida» de proyectos que
estaban previstos. En respuesta, la trabajadora interpuso una demanda en el Juzgado de lo So-
cial de Madrid, solicitando la nulidad del despido o subsidiariamente su improcedencia, y que
se condenara solidariamente a Leadmarket y a Microsoft a las consecuencias de esa declara-
cion. Mediante sentencia de 30 de noviembre de 2021, el Juzgado de lo Social n° 39 de Madrid
absolvio a Microsoft, al considerar que Leadmarket no habia puesto a LM a disposicion de esa
sociedad.

LM interpuso recurso de suplicacion contra dicha sentencia ante el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, alegando que su situacién como trabajadora de Leadmarket era una «puesta a
disposicién», que, segun ella, se habia acordado con Microsoft, y que, por tanto, Microsoft debia
ser condenada solidariamente a las consecuencias del despido, incluida la readmision de LM
en su puesto de trabajo. Ante este contexto general, y una vez que se declard nulo el despido
de la trabajadora, el TSJ Madrid interrogd al TJUE sobre la aplicabilidad de la Directiva
2008/104/CE. En concreto, se plantea si la Directiva se aplica a una empresa que, sin estar re-
conocida por la legislacion interna como una ETT, pone a un trabajador a disposicién de otra
empresa. En caso de respuesta afirmativa a esta cuestion tras analizar el ambito de aplicacion
de la Directiva y de sus nociones centrales, tales como qué empresa ejerce la direccién y control
en estos supuestos, se interroga sobre si la trabajadora tiene derecho a percibir el mismo salario
que la empresa eventualmente cedente (Microsoft).

2 Vid. a estos efectos, RIVAS VALLEJO, P.: «Prestacién de servicios y cesién de trabajadores: concepto de em-
presa de trabajo temporal en el derecho de la Unién», Revista de Jurisprudencia Laboral n.° 10, 2024.
NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: «Las empresas contratistas no son empresas de trabajo temporal, pero lo pueden
ser si incurren en cesion ilegal: Comentario a la sentencia del tribunal de Justicia de la Unién Europea de 24 de
octubre de 2024 (asunto C-441/23)», Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF n.° 485, 2025, pp. 128-138.
BILTGEN, F.: «Trabajo a través de empresas de trabajo temporal: condena solidaria de las empresas de trabajo
temporal y usuaria por despido nulo o improcedente: TJ, Sala séptima, S 24 octubre 2024. Asunto C-441/23: Om-
nitel». La Ley Unién Europea n.° 133, 2025. VICENTE ANDRES, R.: «Cesién de trabajadores a través de una
empresa contratista que no es una ETT y principio de igualdad de trato de los trabajadores cedidos: primera apli-
cacion de la doctrina del TUUE Omnitel y de la Directiva 2008/104/CE que supone que el convenio colectivo que
resulta de aplicacion al trabajador cedido por una empresa que no es formalmente una ETT no puede establecer
peores condiciones que las que se aplican a los trabajadores contratados directamente por la empresa cliente:
STSJ de Madrid, 6-11-2024, rec. 538/2024», Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales
n.° 122, 2025. FERNANDEZ ORRICO, F. J.: «Quienes pretendan realizar una actividad como ETT, ;deben obtener
autorizacion administrativa previa?: Comentario a la STJUE de 24 de octubre 2024 (Asunto C-441/23)», Trabajo
y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales n.° 122, 2025.

Doc. Labor., num. 135-Afio 2025-Vol. Il. ISSN: 0211-8556. Algunas novedades en la..., pags. 73 a 84



DL Olga Fotinopoulou Basurko 81

En esencia, y por lo que atiene a la cuestion principal, esto es, si la Directiva 2008/104/CE
puede aplicarse a una empresa, aunque ésta no haya sido reconocida como una ETT de
acuerdo con nuestro derecho interno, por cuanto que no ha recibido la debida autorizacion ad-
ministrativa que exige la Ley de empresas de trabajo temporal; el Tribunal comunitario es muy
claro y contundente al respecto. Responde afirmativamente senalando la aplicabilidad de la Di-
rectiva 2008/104/CE a una empresa que cede temporalmente trabajadores a otra empresa, aun
y cuando no estuviera debidamente autorizada de acuerdo con la legislacion nacional. Y ello
asi, porque la definicion de Empresa de trabajo temporal contenida en el art. 3.1.b) de la Direc-
tiva que expresamente sefala que «que celebre contratos de empleo con trabajadores, con
arreglo al derecho nacional...» s6lo se refiere al procedimiento de celebracion de contratos o al
modo en el que se establecen las relaciones laborales. Es mas, continua el tribunal determi-
nando que, si se exigiera la autorizacién administrativa para poder operar como una ETT, la
proteccion de los trabajadores en estos contextos diferiria de un Estado a otro y dentro de un
mismo Estado, en funcion de si se cuenta con la citada autorizacién o no.

La segunda de las cuestiones que se van a plantear esta directamente relacionada con el
concepto de ETT, de trabajador cedido y de empresa usuaria bajo cuyo control y direccion el
trabajador cedido ejerce sus funciones. Y ello asi porque en el supuesto de hecho, la empresa
[Leadmarket] mantenia la direccion y control de la actividad laboral (excluyendo asi la existencia
de una puesta a disposicion de la trabajadora), por el hecho de que el administrador de la misma
recibiese de la trabajadora un informe mensual de actividad y ademas firmase los permisos,
vacaciones y horarios de la trabajadora, aunque la prestacion cotidiana de los servicios de la
trabajadora consistiese en atender a los clientes de Microsoft, resolviendo las incidencias con-
tactando frecuentemente con responsables de Microsoft y trabajando desde su domicilio con
un ordenador puesto a disposicion de la trabajadora por Microsoft y acudiendo una vez a la se-
mana al centro de trabajo de Microsoft. Pues bien, sobre estos extremos remite al 6rgano juris-
diccional nacional para que sea éste el que determine si realmente en este caso, la trabajadora
habia sido cedida por una ETT, no sin antes realizar un recorrido tedrico sobre las nociones de
ETT, trabajador cedido y empresa usuaria. Finalmente, y por lo que se refiere a la interrogante
relativa al salario a percibir, el TJUE responde afirmativamente en aplicacion conjunta de los
articulos 5.1 y 3.1.f) de la Directiva 2008/104.

Pues bien, establecidas a grandes rasgos las respuestas ofrecidas por el Tribunal de Lu-
xemburgo, se ha de sefialar que mucho se ha dicho acerca del impacto de la misma sobre el
régimen de las contratas y subcontratas del art. 42 ET'3, si bien he de confesar que mi postura
al respecto se acerca mas a la opinion vertida por la Profesora Nogueira que a otras voces
eventualmente mas mediaticas que aquella’®. En este sentido, la profesora Nogueira advierte
—con buen tino a mi juicio— que la sentencia «mas que oponer contrata y cesion ilegal, [...]
amplia el concepto de cesion legal™». Y precisamente por ello, y apartandome de esas otras
elucubraciones iniciales, me pregunté sobre si esta sentencia abre la puerta a la legalizacion
indirecta de ciertas formas de intermediacion laboral internacional, como las que ejercen las
empresas que actian como «employer of record (EoR)'®» o agencias de colocacién transna-

13 Por ejemplo, BELTRAN DE HEREDIA, |.: «Los trabajadores de una empresa contratista pueden reclamar las
condiciones laborales de la principal si estan bajo su poder de direccién y control (STJUE 24/10/24)», blog Una
Mirada critica a las relaciones laborales en https://ignasibeltran.com/2024/10/25/los-trabajadores-de-una-em-
presa-contratista-pueden-reclamar-las-condiciones-laborales-de-la-principal-si-estan-bajo-su-poder-de-direccion-
y-control-stjue-24-10-24/

14'Y también, en otro sentido, a la opinion de DURAN LOPEZ, F.: «Sobre la prestacion de servicios entre empresas
y la cesion de trabajadores, a propésito de la reciente sentencia del TJUE», https://www.garrigues.com/es_ES/no-
ticia/prestacion-servicios-empresas-cesion-trabajadores-proposito-reciente-sentencia-tjue (Gltimo acceso el dia
17 de junio de 2025).

> NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: «Las empresas contratistas no son empresas de trabajo temporal...», loc. cit. p. 135.
16 A mayor abundamiento sobre esta figura, Me remito al trabajo de la profesora GALA DURAN, C: «La contratacién
de personas trabajadoras en Espafa por empresas extranjeras: ¢es valido recurrir a las empresas EOR o a las
ETT o se trata de una cesion ilegal?», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF n.° 476, 2023, pp. 13-38.
https://doi.org/10.51302/rtss.2023.19295

Doc. Labor., num. 135-Afio 2025-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Algunas novedades en la..., pags. 73 a 84



82  Algunas novedades en la jurisprudencia del... DL

cionales. Las EoR son entidades que actian como empleadores de trabajadores en nombre de
otra empresa, sin ser formalmente ETT. Son empresas a las que se suele acudir cuando la em-
presa que recibe la prestacion de servicios desea contratar personal en un pais extranjero, pero
sin establecerse localmente. Este tipo de empresas se encargan de la realizacion de todo tipo
de gestiones laborales, pasando por la contratacion formal de las personas trabajadoras, por la
gestion de nobminas o por la gestion de las vacaciones'”. Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior,
la empresa cliente de las EoR mantiene el poder de direcciéon sobre la persona trabajadora,
luego en puridad y en aplicacién de lo dispuesto en el art. 43 ET se calificarian como supuestos
de cesion ilegal de trabajadores. Y, de igual manera, consecuencia idéntica deberian recibir otro
tipo de empresas que actian en sectores internacionalizados como el maritimo y/o aéreo para
contratar personas trabajadoras para otras empresas’®.

Tomando en consideracion la realidad apenas apuntada, entiendo que esta sentencia tiene
o puede tener implicaciones importantes por lo que respecta a las empresas que, con mayor o
menor sofisticacion, se dedican a la intermediacion laboral internacional™; no en vano y en linea
de principio, la Directiva 2008/104/CE les podria ser de aplicacion a la luz del tipo de actividad
desarrollada y la ausencia de cualquier tipo de autorizacion para operar como ETT en Espafia.

4. APLICACION, DEL REGLAMENTO (UE) 2015/848 SOBRE PROCEDIMIENTOS DE IN-
SOLVENCIA A CREDITOS LABORALES EN CONTEXTOS TRANSNACIONALES: EL CASO
AIR BERLIN

Finalmente, y tras dar cuenta de las principales novedades en materia laboral durante el afio
2024, cerré la intervencion realizando una aproximacion sobre un tema complejo a la par que
novedoso desde la perspectiva que nos ocupa. Y ello asi porque no es habitual que el TJUE se
pronuncie sobre procedimientos concursales transnacionales y créditos laborales, lo que con-
vierte al caso Air Berlin en una rareza en su especie. En efecto, la Sentencia del TJ (Sala Ter-
cera) de 18 de abril de 2024, Asuntos acumulados C-765/22 y C-772/22, Caso Air Berlin, tiene
por objeto resolver diversas cuestiones ligadas a la «coordinacién» entre procedimientos de in-
solvencia principal y secundario en distintos Estados miembros de la UE (Alemania y Espafa),
en el marco de la aplicacion del Reglamento (UE) 2015/848 sobre procedimientos de insolven-
cia®.

Asi, y realizando una sintesis muy apretada de ambos supuestos, ha de decirse que en el
caso que se contemplaba en el asunto C-765/22, nos encontramos ante varios trabajadores de
Air Berlin Espafia que habian sido despedidos a causa del cese de actividad de la principal en
Alemania y, dentro del marco de impugnacién de sus despidos ante los 6rganos jurisdiccionales
espanoles solicitan se esclarezca la calificacion de sus créditos laborales. Y ello asi, porque
fueron despedidos por decision del administrador del procedimiento principal antes de ser de-

7Y que hay que distinguir de las PEO — Professional employer oganization, que son empresas que ofrecen ser-
vicios integrales de recursos humanos a otras empresas en un modelo de co-empleo, de tal manera que tanto la
empresa cliente como la PEO comparten obligaciones y responsabilidades.

'8 Vid., por ejemplo, para el sector aéreo el trabajo de RODRIGUEZ ROMERO, R. M.: La liberalizacién del sector
aeronautico y su impacto sobre las relaciones laborales individuales del personal a bordeo de aeronaves, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur menor, 2022. De igual modo, me remito a la tesis doctoral de FERANDEZ AVELLO, N.:
El régimen juridico laboral transfronterizo de la tripulacion en el transporte aéreo, defendida en la Universidad de
Oviedo en el afio 2023 bajo la direccién de la Profa. Jiménez Blanco, en cuyo tribunal tuve el honor de estar.

8 Otras implicaciones pueden leerse en el trabajo de ESTEVE SEGARRA, A.: «Tres razones para volver a un
tema clasico: contratas, cesion ilegal y empresas de trabajo temporal», Lan Harremanak n.° 53, 2025,
https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27298.

20 En extenso, ESPINIELLA MENENDEZ, A.: «Las masas activa y pasiva en los concursos secundarios. Sentencia
del Tribunal de Justicia 3.2 de 18 de abril de 2024: en el ass. C-765/22 y C-722/22: Air Berlin Luftverkehrs KG, Su-
cursal en Espafa y Air Berlin Luftverkehrs KG, Sucursal en Espafia Air Berlin», La Ley-Unién Europea n.° 127,
2024.
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clarado el concurso secundario, y como el propio administrador no solicit6 la apertura del pro-
cedimiento secundario antes de la medida extintiva para obtener la autorizacién judicial, los des-
pidos fueron declarados nulos. Ahora bien, ante las circunstancias descritas y la imposibilidad
de readmision por el cese de actividad inminente de Air Berlin Espafa, los trabajadores comu-
nicaron su crédito en ambos procedimientos. Asi, mientras que, en el procedimiento principal,
dicho crédito fue reconocido contra la masa, pues su nacimiento fue posterior a la declaracion
del concurso; en el procedimiento secundario fue reconocido como crédito concursal, al enten-
derse que habia nacido con anterioridad a la declaracién del concurso secundario, rechazan-
dose esta segunda clasificacion por los propios trabajadores. En esencia, lo que se plantea es
el reconocimiento y calificacién de créditos salariales generados con posterioridad a la apertura
del concurso secundario en Espafa. Para responder a esta interrogante, es necesario esclarecer
qué ley es la aplicable a este tipo de crédito, concluyendo el TJUE que la ley aplicable —en
este caso— es la ley del Estado del procedimiento principal, matizandose que la ley del Estado
del procedimiento secundario s6lo se aplica a los créditos nacidos después de su apertura, pero
no para aquellos que nacen entre la apertura del procedimiento de insolvencia principal y el
procedimiento secundario. A estos efectos, debe decirse que el TJUE distingue entre la ley apli-
cable a los contratos de trabajo (suspension/extincion) y la ley aplicable a los créditos en el pro-
cedimiento de insolvencia, dado que para el primer supuesto se deberia aplicar el Reglamento
Roma | sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales; mientras que para la determinacion
de los créditos salariales hay que acudir a lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2015/848 de pro-
cedimientos de insolvencia.

En segundo término, y ya por lo que atiene al litigio que se suscita en el asunto C-772/22,
nos encontramos ante un grupo de trabajadores de la sucursal de Air Berlin en Espafa que im-
pugnan la transferencia de activos de Air Berlin fuera de territorio espafiol, esto es, que ponen
en duda las actuaciones del administrador concursal del procedimiento de insolvencia principal
sobre los bienes y derechos que ostentaba la empresa en el procedimiento de insolvencia se-
cundario y que en los momentos en los que se habian producido los hechos, el procedimiento
secundario aun no se encontraba iniciado. Y es que, el administrador concursal aleman trans-
fiere activos (dinero de una garantia real en Espafa) a su cuenta en Alemania, a pesar de existir
un embargo preventivo sobre esos bienes en Espafa, lo que provocd que los trabajadores im-
pugnaran esta transferencia mediante una accion rescisoria. En este contexto se plantean varias
peticiones prejudiciales. En primer lugar, se plantea la cuestion sobre la formacion de la masa
del procedimiento de insolvencia secundario del que hubo traslados de su masa activa antes
de su apertura, A esta interrogante, el TJ sefiala que «la masa de los bienes situados en el Es-
tado de apertura del procedimiento de insolvencia secundario esta constituida tnicamente por
los bienes que se encuentren en el territorio de ese Estado miembro de la apertura de dicho
procedimiento», recalcando la universalidad y primacia del procedimiento de insolvencia prin-
cipal. En segundo lugar, se plantea la cuestion de la abusividad e ilicitud de trasladar bienes
fuera del territorio en el que esta situado el establecimiento secundario, en relacion con el crédito
litigioso que ostentan los trabajadores de dicho establecimiento (Air Berlin Espafa). El TJUE
declara que «el administrado concursal de un procedimiento de insolvencia principal puede tras-
ladar los bienes del deudor fuera del territorio de un Estado miembro distinto del de ese proce-
dimiento de insolvencia, aun cuando tenga conocimiento de la existencia, por una parte, de
créditos laborales de los acreedores locales en el territorio de ese otro Estado miembro, reco-
nocidos mediante resoluciones judiciales, y, por otra parte, de un embargo preventivo de bienes
acordado por un juzgado de lo social de ese ultimo Estado miembro». Finalmente, y ya sobre
la legitimacion activa de la accidn rescisoria planteada por los trabajadores de Air Berlin Espana
en el procedimiento de insolvencia principal, el TJUE declara que el administrador del procedi-
miento secundario puede ejercitar una accién revocatoria por un acto realizado por el adminis-
trador concursal del procedimiento principal, en defensa de los intereses de los acreedores del
procedimiento secundario. En definitiva, el TJUE va a considerar que no hay abusividad o ilicitud
per se en la transferencia de bienes fuera del territorio del establecimiento secundario. El admi-
nistrador del procedimiento principal puede trasladar bienes del procedimiento secundario, in-
cluso después de abierto este Gltimo. No obstante, los trabajadores conservan su legitimacion
activa para ejercitar la accion rescisoria.
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5. BREVES LINEAS CONCLUSIVAS

Durante el afio 2024 varias han sido las sentencias del TJUE con impacto en nuestra legis-
lacion laboral interna. De entre todas ellas, entiendo que las que mayor impacto han generado
son, en primer lugar, la Sentencia en el caso Plamaro, donde me planteo su «utilidad» real, esto
es, qué sentido puede llegar a tener la obligatoriedad de abrir el procedimiento de consultas
cuando la extincién de los contratos de trabajo es una consecuencia inevitable de la desapari-
cion del empleador persona fisica. Es mas, aprovecho para reflexionar si esa sentencia pudiera
generar una posible diferencia de trato entre empresarios personas fisicas que superan o no
los umbrales del despido colectivo a esos efectos y sus consecuencias practicas. En segundo
lugar, se llama la atencién sobre la sentencia en el caso LM, si bien entiendo que, desde mi
punto de vista, su impacto es mas relevante en el caso de aquellas empresas dedicadas a la
intermediacion de mano de obra internacional, como las «EoR» o las agencias de ‘manning’ en
sectores como el maritimo o el aéreo, puesto que podria estar indirectamente autorizando ac-
tividades que, conforme al Derecho interno espanol deberian considerarse como un supuesto
de cesion ilegal de trabajadores. Finalmente, subrayé el interés de la sentencia sobre insolvencia
transfronteriza, que tiene por objeto aclarar la «jerarquia y coordinacion» entre procedimientos
de insolvencia principal y secundario transfronterizo en relaciéon con los créditos laborales; cues-
tion ésta especialmente novedosa con respecto a las restantes materias objeto de analisis en
este trabajo.
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RESUMEN

Este trabajo examina el papel central del Tribunal de Justicia en la configuracién del orde-
namiento juridico laboral espafiol en materia de igualdad y no discriminacion. A través del ana-
lisis de cuatro sentencias dictadas en 2024 y 2025, todas ellas derivadas de cuestiones
prejudiciales planteadas exclusivamente por organos jurisdiccionales espafioles, se pone de re-
lieve la influencia directa del Tribunal de Justicia en la mas reciente evolucion normativa y juris-
prudencial nacional. Las sentencias comentadas abordan casos de discriminacion por
discapacidad, desigualdad en familias monoparentales, brecha retributiva por razén de sexo y
calculo de pensiones en situaciones de reduccién de jornada. En todos los casos, el Tribunal
ha interpretado el derecho de la Unién con un enfoque garantista, exigiendo a Espana reformas
legislativas sustanciales. El trabajo destaca como estas decisiones han impulsado cambios en
el Estatuto de los Trabajadores y en la Ley General de la Seguridad Social, reforzando la pro-
teccion de colectivos vulnerables. Se subraya asi el valor de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia como motor de transformacion juridica y garante de los derechos fundamentales en el
ambito laboral espaniol.

ABSTRACT

This paper examines the central role of the Court of Justice in shaping the Spanish legal
order in the field of equality and non-discrimination. Through the analysis of four judgments han-

" Esta publicacion es parte del proyecto I1+D+l PID2021-1222540B-100 «La incidencia del Derecho de la Union
Europea en las futuras reformas laborales», financiado por el MCIN y FEDER - Una manera de hacer Europa.
Recibido el 15 de junio de 2025. Aprobado el 14 de julio de 2025.

" Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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ded down in 2024 and 2025, all of them deriving from preliminary rulings exclusively by Spanish
courts, it highlights the direct influence of the Court of Justice on the most recent national nor-
mative and jurisprudential developments. The judgments discussed deal with cases of discrimi-
nation on grounds of disability, inequality in single-parent families, the gender pay gap and the
calculation of pensions in situations of reduced working hours. In all the cases, the Court has in-
terpreted EU law with a protective approach, requiring Spain to make substantial legislative re-
forms. The paper highlights how these decisions have led to changes in the Workers’ Statute
and in the General Law on Social Security, reinforcing the protection of vulnerable groups. It
thus underlines the value of the case law of the Court of Justice as a driving force for legal trans-
formation and a guarantor of fundamental rights in the Spanish labour sphere.

Palabras clave: Discriminacion, Ca Na Negreta, Air Nostrum, Alcampo, CCC, discapacidad,
remuneracion.

Key words: Discrimination, Ca Na Negreta, Air Nostrum, Alcampo, CCC, disability, remune-
ration.

El Tribunal de Justicia se ha consolidado como un actor clave en la defensa y promocién del
principio de igualdad y no discriminacidén en el ambito laboral y de la seguridad social. A través
de sus respuestas a las peticiones de decision prejudicial, el Tribunal de Justicia «se ha con-
vertido en garante Ultimo, no Unico, de la adecuada o correcta transposicion del derecho armo-
nizador de la Union vy, a la postre, del influjo que este esta llamado a desplegar en orden a la
configuracion de los ordenamientos laborales nacionales»'. En este contexto, los afios 2024 y
2025 se han dictado cuatro sentencias especialmente relevantes en tanto que abordan distintas
formas de discriminacion, todas ellas con origen en cuestiones prejudiciales planteadas por tri-
bunales espanoles. Estas decisiones han abordado cuestiones tan sensibles como la discrimi-
nacién por discapacidad, la desigualdad de trato en familias monoparentales, la discriminaciéon
indirecta por razén de sexo en materia retributiva y en el calculo de pensiones. En cada caso,
el Tribunal de Justicia ha reafirmado su compromiso con una interpretacion amplia y garantista
del principio de igualdad, exigiendo a los Estados miembros y, en este caso al espafiol, no solo
la eliminacién de normas discriminatorias, sino también la adopcion de medidas activas para
prevenir y corregir situaciones de desventaja estructural. En ellas también destaca el complejo
tratamiento de la prueba estadistica y su utilizacibn como un instrumento efectivo para evidenciar
una discriminacion indirecta.

Este trabajo no solo expone el contenido de las sentencias, sino que también analiza su re-
percusion normativa y doctrinal, destacando los desafios que aun persisten en la aplicacion
efectiva del principio de igualdad. Asimismo, se examina el papel de los tribunales nacionales
en la promocion de la justicia social a través del planteamiento de cuestiones prejudiciales, asi
como la respuesta del legislador espafnol ante los mandatos del Tribunal de Justicia. En defini-
tiva, se ofrece una vision critica y actualizada del impacto del derecho de la Unioén en la confi-
guracion del Derecho laboral espafiol, subrayando la necesidad de seguir avanzando hacia una
igualdad real y efectiva en el empleo y la proteccién social.

1. NO DISCRIMINACION POR CAUSA DE DISCAPACIDAD

La sentencia Ca Na Negreta? no constituye la primera cuestién prejudicial con origen espafiol
en materia de discriminacion por razén de discapacidad. Tampoco la Unica que ha conducido a

" GARATE CASTRO, J., «Sobre el papel del derecho de la Unién Europea relativo a las materias de politica social
en la configuracion de los ordenamientos laborales: el caso esparol», Minerva. Revista de Estudos Laborais, vol.
14, n.° 7, 2025, p. 268.

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de enero de 2024 (asunto C-631/22; ECLI:EU:C:2024:53).
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una modificacion legislativa para adaptar la normativa laboral espafola a los requisitos de la
Directiva 2000/78/UES3, en esta ocasion a través de la modificacion de los articulos 48 y 49 ET
y del art. 144 LGSS*. Quiza por ello no sorprende la incontestable claridad con la que se pro-
nuncia la STSJ Islas Baleares de 19 de marzo de 20245, que aplicé la sentencia Ca Na Negreta
al caso concreto: «todo operador juridico (y las empresas, en la gestion de sus relaciones labo-
rales lo son), como también los érganos judiciales, a la hora de aplicar o interpretar el derecho
a una situacién de hecho, debieran dirigir su primera mirada no a la norma nacional y a la juris-
prudencia que la ha interpretado, sino a la norma internacional y/o Derecho de la Unién Europea,
y a la jurisprudencia que la ha interpretado. No en balde nuestra integracion en la Unién Europea
comportd, ya hace casi cuarenta afos, que sus normas y mandatos se integraran en nuestro
ordenamiento con caracter prevalente y aplicacion directa».

La sentencia Ca Na Negreta abrié la produccion jurisprudencial del Tribunal de Justicia en
2024 resolviendo una cuestion prejudicial de origen espafiol. Trajo su causa de una posible dis-
criminacion por razén de discapacidad sufrida por un trabajador que vio extinguido su contrato
de trabajo tras ser declarado en situacion de incapacidad permanente por causa de las secuelas
derivadas de un accidente de trabajo®. Durante el tiempo que se prolongé la resolucién del re-
curso contra la denegacioén por el INSS de la incapacidad laboral permanente solicitada por el
trabajador, la empresa acord6 el cambio de aquel a un puesto de trabajo que requeria menor
exigencia fisica y menor tiempo de conduccion y, por ello, adaptado a las secuelas resultantes
del accidente y compatible con las limitaciones fisicas del trabajador. Dos afios después, el tra-
bajador vio reconocida su incapacidad permanente total para su profesion habitual, sin prevision
de mejoria’, asi como su derecho a recibir una pensién mensual equivalente al cincuenta y cinco
por ciento de su salario diario.

Este reconocimiento provoco la inmediata decision empresarial de extinguir el contrato de
trabajo, en aplicacion de lo previsto en el art. 49.1.e) ET, ante la incapacidad permanente total
del trabajador para ejercicio de su profesion habitual. El Juzgado de lo Social n.° 1 de Ibiza, a
través de su sentencia de 24 de mayo de 2021, declard procedente la extincion del contrato y
desestimo tanto la nulidad de la extincion como la existencia de una obligacion legal empresarial
de destinar al trabajador a otro puesto de trabajo.

3 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia, de 1 de diciembre de 2016, Daouidi, asunto C-395/15
(ECLI:EU:C:2016:917).

4 Modificacion operada a través de la Ley 2/2025, de 29 de abril, por la que se modifican el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en ma-
teria de extincion del contrato de trabajo por incapacidad permanente de las personas trabajadoras, y el texto re-
fundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, en materia de incapacidad permanente.

5 Rec. n.° 75/2022. Fundamento juridico Undécimo.

8 Vease MIRANDA BOTO, J. M.?, «La incapacidad permanente total no puede ser causa automatica de extincion
del contrato de trabajo. ¢ Cémo recibe el legislador un pronunciamiento asi? Comentario a la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 18 de enero de 2024. Caso Ca Na Negreta», Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, n.° 70, 2025.

7 La sentencia, dictada el 2 de marzo de 2020, apreci6é «una limitacion superior al 50 % del tobillo derecho que le
limita la marcha con importante inestabilidad, la bipedestacion y las maniobras de flexoextension del pie derecho,
cojera antialgica, dificultad para el manejo de pedales, subir y bajar escaleras, hacer cuclillas». Afadié ademas
que «con independencia de que el trabajador haya sido reubicado por la empresa y pueda prestar servicios ac-
tualmente porque solo debe conducir durante 40 minutos cada dia aproximadamente, lo cierto es que la situacién
residual en que ha quedado su tobillo y pie derecho le impediria realizar esa conduccion de forma continuada
para el caso de que tuviera que dedicarse a ello de forma plena, como implica su profesién habitual que lo es de
conductor de camion».
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Recurrida esta sentencia en suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia de las Islas Ba-
leares, este presento una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia. En ella plante6 la po-
sible existencia de una discriminacion indirecta por razon de discapacidad derivada de la
incorrecta transposicion de la Directiva 2000/78/CE por la prevision de extincion automatica
contenida en el entonces vigente art. 49.1.e) ET. De acuerdo con este, el contrato de trabajo se
extinguiria por muerte, gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del trabajador,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48.2 ET.

El tribunal balear, conocedor de la evolucion experimentada por la regulacion juridica de la
discapacidad tanto a nivel interno como internacional®, sefal6 la falta de adaptacion del articulo
49.1.e) ET a la normativa interna o internacional en materia de discapacidad y cuestion6 al Tri-
bunal de Justicia sobre la posible existencia de una discriminacion directa por dicha causa en
la previsién de la extincion del contrato de trabajo. Alegando la doctrina Francovich, cuestion6
que este precepto no hubiera sido modificado desde 1980, lo que le impidi6é adaptarse tanto a
la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social® (en ade-
lante, LGPD), como a la Directiva 2000/78/CE' y a la Convencion Internacional de la ONU
sobre los derechos de las personas con discapacidad''. Esta Ultima, si bien carece de referencia
especifica a la extincidn del contrato de trabajo por causa de discapacidad, si establece que su
ambito de aplicacién alcanza «a las condiciones de trabajo y empleo, incluidas las de despido,
y remuneracion» (art. 3.1.c), la prohibicién de toda discriminacion por motivos de discapacidad
y el deber de garantizar «a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva
contra la discriminacion por cualquier motivo» (articulo 5.2). Asimismo, garantiza la proteccion
de los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas,
a condiciones de trabajo justas y favorables y, en particular, a la igualdad de oportunidades, a
condiciones de trabajo seguras y a la reparacion por agravios sufridos [articulo 27.1.b)].

De acuerdo con lo establecido por los articulos 42y 35 LGPD, las personas en situacion de
incapacidad permanente total deben ser consideradas como personas con discapacidad'. Con
el objetivo de garantizar el principio de igualdad de trato y la no discriminacion en relacién con
las personas con discapacidad, tanto el articulo 5.3 de la Declaracion Internacional de las per-
sonas con discapacidad', como el articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE y, en consecuencia, el
art. 40.2 LGPD", obligan a los empresarios a realizar ajustes razonables en forma de medidas

8 En la promocion de esta cuestion prejudicial desempefié un papel muy relevante el magistrado Joan Agusti
Julia, desde el Juzgado de lo Social n.° 33 de Barcelona, como lo haria posteriormente, ya desde el Tribunal Su-
perior de Justicia de Baleares, en la promocién de la cuestion prejudicial Ca Na Negreta, que aqui se comenta.
9 Cuyo texto refundido fue aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

0 Del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion.

" Aprobada el 13 de diciembre de 2006 y aprobada en nombre de la Comunidad Europea mediante la Decision
2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009 (DO 2010, L 23, p. 35).

2 Conforme a su apartado 2: «a los efectos de esta ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Sin perjuicio
de lo anterior (...) se considerara que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento las
personas pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente
en el grado de total, absoluta o gran invalidez (...).

3 Asimismo, el segundo parrafo del art. 35, bajo el titulo de «Garantias de derecho al trabajo» reconoce, sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 4, que: «tendran la consideracion de personas con discapacidad las personas
pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado
de total, absoluta o gran invalidez (...)».

4 Segun el cual: «A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas
las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables».

5 Conforme al cual: «Los empresarios estan obligados a adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del
puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcién de las necesidades de cada situacion concreta, con
el fin de permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo, desempenfar su trabajo, progresar profesio-
nalmente y acceder a la formacioén, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario».
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adecuadas, en funcién de las necesidades de cada situacion concreta, para permitir a las per-
sonas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesio-
nalmente, o para que se les ofrezca formacion. Esta obligacion solo cede en el caso de que
esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario.

Hasta el momento de la presentacion de esta cuestion prejudicial, la jurisprudencia y la doc-
trina judicial anterior'® no se habian planteado el caracter discriminatorio de la previsiéon conte-
nida en el art. 49.1.e) ET, aunque si lo habia resaltado la doctrina académica'’. Los ajustes
razonables no constituian una obligacion previa a la extincion del contrato de trabajo, sino que
esta operaba automaticamente una vez declarada la situacion de incapacidad permanente. La
oportunidad de los ajustes razonables como paso previo a la extincion del contrato de trabajo
se hacia depender de la exclusiva voluntad del empleador o de su prevision en el convenio o
acuerdo colectivo aplicables, o en el contrato de trabajo'®.

En el caso analizado por la sentencia Ca Na Negreta, la actuacidon empresarial se ajust6 a
la linea mantenida hasta el momento por el Tribunal Supremo’®. Como hizo notar el tribunal ba-
lear en su cuestion prejudicial, el referido art. 49.1.e) ET «no establece una facultad extintiva en
favor de la empresa, sino —directamente— la extincion del contrato». Esta automaticidad se
produce siempre y cuando la resolucién que reconozca al trabajador la situacion de incapacidad
permanente total no prevea una revision por mejoria que le permita su reincorporacion al puesto
de trabajo en un plazo inferior a dos anos. A sensu contrario, si dicha revision por mejoria fuese
previsible, no procederia la extincion, sino la suspensién del contrato con derecho a la reserva
de puesto de trabajo (art. 48.2 ET).

En su respuesta a la cuestion prejudicial planteada, el Tribunal de Justicia recuperé su ex-
tensa nocion de despido, derivada, entre otras, de la sentencia Pujante Rivera: cualquier extin-
cion del contrato de trabajo no deseada por el trabajador y que, en consecuencia, se produzca
sin su consentimiento. La facultad que el entonces vigente art. 49.1.e) ET conferia al empleador
para resolver el contrato de trabajo de quien hubiera sido declarado, sin prevision de mejoria,
en situacion de incapacidad permanente para ejercer su profesion habitual en la empresa cons-
tituia, pues, un despido a los efectos del art. 3.1.¢) de la Directiva 2000/78/CE. El caracter uni-
lateral de la decision extintiva no queda afectado, en este caso, por el hecho de que hubiera
sido el propio trabajador quien instase la declaracion de incapacidad permanente. De este modo,
el conocimiento por el trabajador de la consiguiente extincion del contrato en el caso de que
prosperase su solicitud no puede interpretarse, afirmo el Tribunal de Justicia, como una expre-
sion del consentimiento de aquel respecto de la consiguiente extincidn de su contrato de trabajo.

6 Como indica la Sala Balear en el apartado 21 de su cuestion prejudicial: «La sola circunstancia de que el Tribunal
Supremo no haya detectado tal posible inadecuacion cuando se le ha presentado la ocasion no puede ser 6bice
para tal planteamiento, a la vista de diversos pronunciamientos del TJUE [sefaladamente las sentencias dictadas
en los asuntos Elbal Moreno, Espadas Recio, Rabal Canas, Pujante Riveray Daouidi, entre otras] en el que tam-
bién concurria tan pretendido obstaculo y, ello no obstante, las cuestiones merecieron una respuesta del TJUE
distinta a la de la jurisprudencia interna».

7 Esta incoherencia ya habia sido puesta de manifiesto por la doctrina con caracter previo a esta sentencia. Por
todos, RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B., «El deber de introducir adaptaciones como medida de acceso y
mantenimiento del empleo de las personas con discapacidad», Documentacion Laboral, n.° 120, 2020, p. 72: «re-
sultaria exigible que el empresario, antes de proceder a la extincion del contrato de trabajo, ofreciera al trabajador
la posibilidad de realizar un trabajo acorde con su capacidad residual».

8 STS de 3 de febrero de 2021, cit.: «el hecho de que exista la posibilidad de que el declarado en situacion de in-
capacidad permanente total pueda ser recolocado por la empresa (...) no obliga a la empresa a novar objetiva-
mente el contrato, ofreciéndole la realizacién de otor oficio de tales caracteristicas, salvo que el orden normativo
aplicable asi lo dispusiere».

9 Por todas, véase la STS de 3 de febrero de 2021, ya referida.
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A la vista de la sentencia Ca Na Negreta, lo que para el Tribunal de Justicia constituy6 el
factor determinante de la inadecuacion de la norma nacional no fue la declaracién de incapaci-
dad permanente como factor de extincion automatica del contrato de trabajo, sino que esta se
produjese «sin que el empresario esté obligado, con caracter previo, a prever o mantener ajustes
razonables». Esta interpretacion seria contraria al principio de integracion profesional de las
personas con discapacidad, puesto que supone equiparar una situacion de incapacidad perma-
nente total para desempenfar las funciones habituales de su puesto de trabajo, con la incapaci-
dad permanente absoluta para todo trabajo o, incluso, con el fallecimiento del trabajador. Por lo
tanto, el Tribunal de Justicia sefalé que, al amparo del art. 2 de la Convencién de la ONU sobre
discapacidad, la denegacion de ajustes razonables constituye una forma de discriminacion que
impide que cualquier persona con discapacidad tenga garantizado su derecho a acceder al em-
pleo, tomar parte en él o0 a progresar profesionalmente?,

Cuando un trabajador sea declarado definitivamente no apto para ocupar su puesto de tra-
bajo debido a una discapacidad sobrevenida, la forma de llevar a cabo el correspondiente ajuste
razonable es, precisamente, el cambio a un puesto de trabajo compatible con sus limitaciones,
que le permita conservar su empleo y garantice su participacion plena y efectiva en la vida pro-
fesional, con arreglo al principio de igualdad con los demas trabajadores?'. Como es obvio, esta
obligacién de adoptar ajustes razonables se acomodar4 a las limitaciones establecidas con ca-
racter general, de modo que no pueda suponer una carga excesiva o desproporcionada para la
empresa. Esta circunstancia, recuerda el Tribunal de Justicia, vendra determinada por factores
como «el tamanfo, los recursos financieros y el volumen de negocios total de la organizacion o
de la empresa y la disponibilidad de fondos publicos o de otro tipo de ayuda»22. Pero a ello se
anaden otros elementos imprescindibles en el caso de la correcta recolocacion de un trabajador
afectado por una situacion de incapacidad permanente total: la disponibilidad de un puesto de
trabajo compatible y vacante para el que el trabajador afectado «disponga de las competencias,
las capacidades y la disponibilidad exigidas».

La verdadera innovacion de la sentencia Ca Na Negreta reside en su concrecion de la ex-
tension del deber empresarial de adoptar ajustes razonables. Ademas de la ya conocida obli-
gacién de acordar estos cuando no supongan una carga excesiva para el empleador, la
sentencia destaca una segunda obligacion: la de su mantenimiento en el tiempo. En el caso de
autos, la empresa habia adaptado el puesto de trabajo durante el tiempo que duré la tramitacion
de la declaracién de incapacidad permanente total del trabajador. Sin embargo, dichos ajustes
cesaron tan pronto como se produjo tal declaracion, que dio lugar al despido del trabajador en
cumplimiento de lo dispuesto por el posteriormente modificado art. 49.1.e) ET?3. Por consi-
guiente, la obligacién empresarial hubiera debido extenderse también al mantenimiento de tal

20 Como resalta GUTIERREZ COLOMINAS, C., «Extincién del contrato de trabajo e incapacidad permanente total:
Anotaciones a la STJUE de 18/01/2024, Ca Na Negreta, C-631/22, ECLI:EU:C:2024:53», Los Briefs de la
AEDTSS, Asociacion Espafola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 8, 2024), el Tribunal de Justicia
no cuestiona la existencia de una prestacion de seguridad social compatible con la dedicacién a otras funciones
y no la considera una circunstancia que merezca ser valorada en el marco de la existencia de carga excesiva.

21 Apartado 44 de la sentencia Ca Na Negreta. En este sentido, véase sentencia de 10 de febrero de 2022, HR
Rail (asunto C-485/20; ECLI:EU:C:2022/85), en la que se especifica que, ante la declaracion de incapacidad per-
manente total de un trabajador, el empleador tendra las siguientes obligaciones: en primer lugar, «adoptar las
medidas adecuadas» atendiendo a la situacion individual de cada persona; en segundo lugar, habran de habran
de ser «eficaces y practicas», de modo que permitan «a cualquier persona con discapacidad acceder al empleo,
tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente», o bien ofrecer la formacion profesional adecuada.

22 Apartado 45, sentencia Ca Na Negreta.

23 En la redaccion vigente en el momento en el que se dicté la sentencia Ca Na Negreta, este precepto disponia
lo siguiente en relacién con la extincion del contrato de trabajo: «El contrato de trabajo se extinguira (...) e) Por
muerte, gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del trabajador, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 48.2». Este ultimo precepto, que contempla los efectos de una revision de la incapacidad permanente
por mejoria, no resultaba aplicable al caso concreto.
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adaptacion del puesto de trabajo en la medida en la que el trabajador dispusiera de las compe-
tencias, capacidades y disponibilidad para desarrollarlo, le permitiera mantener su empleo e,
incluso, progresar profesionalmente y, en fin, no supusiera una carga excesiva para la empresa.
En esta linea, tal y como resalt6 la posterior sentencia de la sala balear, de 19 de marzo de
202424, que aplico la sentencia Ca Na Negreta, la empresa no alegd en el acto del juicio ni en
el recurso de suplicacion «razén alguna que justificara la decision extintiva tomada (...) como
podria haber sido, por ejemplo, la inviabilidad o excesivo coste de la reubicacion ya aplicada al
demandante un afo y medio antes del cese» que, por carecer de amparo legal valido, fue cali-
ficado como despido.

La sentencia Ca Na Negreta propicio la promulgacion de la Ley 2/2025, de 29 de abril, por
la que se modifican el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en materia de extincion del contrato de
trabajo por incapacidad permanente de las personas trabajadoras, y el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de oc-
tubre, en materia de incapacidad permanente?. El Preambulo de esta norma se remite expre-
samente a la referida sentencia del Tribunal de Justicia®®, reconoce que su finalidad es la de
garantizar, de una manera mas eficaz, el derecho a la igualdad en el empleo de las personas
con discapacidad y situa sus modificaciones en el deseo de adaptar la legislacion laboral espa-
nola a lo dispuesto tanto en la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad, como en la Directiva 2000/78/CE. Esta Gltima condiciona el alcance de la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion al protagonismo de las medidas de adaptacion?”
«que permitan a las personas con discapacidades acceder al empleo, desempefar su trabajo
y progresar profesionalmente», salvo en el caso de que «esas medidas supongan una carga
excesiva para las empresas».

Atal fin®, la Ley 2/2025 modific6 dos preceptos del ET: el art. 48.2 [«para incluir el periodo
de espera, que media entre la declaracién de incapacidad permanente y la adaptacién o el cam-

24 Rec. n.° 75/2022.

2 Publicada en el BOE n.° 104, de 30 de abril de 2025.

2 El tercer parrafo del Preambulo de la norma reconoce directamente que: «Recientemente, la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea, de 18 de enero de 2024 (asunto C-631/22), ha subrayado la importancia
de que la empresa esté obligada a tratar de acometer ajustes razonables antes de extinguir el contrato de una
persona trabajadora declarada en situacion de incapacidad permanente total, extincién que solo puede proceder
si dichos ajustes no son posibles».

27 Conforme a lo dispuesto en la Directiva 2000/78/CE, las medidas de ajuste incluyen la adaptacién de las insta-
laciones, los equipamientos, las pautas de trabajo, la asignacion de funciones y la provision de medios de forma-
cion. A su vez, el art. 2.m) del RD Legislativo 1/2013 define los ajustes razonables como «las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de
las personas con discapacidad que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las deméas, de todos los de-
rechos».

% Para determinar si estas medidas provocan una carga excesiva para la empresa, la propia Directiva 2000/78/CE
ordena la toma en consideracion del tamafio, los recursos financieros y el volumen total de negocios de la empresa
y, adicionalmente, la existencia de fondos publicos u otro tipo de ayudas disponibles destinadas a sufragar esta
clase de gastos, puesto que la carga no se considerara excesiva cuando pueda ser sufragada en grado suficiente
mediante ayudas publicas.

2 El propio RD Legislativo 2/2025 sefiala, también, que la transposicion de la referida Directiva 2000/78/CE se
realizd, en sumomento, a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social, asi como, por la ya derogada Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los Minusva-
lidos, cuyo contendido se recoge en el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las personas con dis-
capacidad y de su inclusion social, aprobado por el RD Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.
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bio de puesto de trabajo, como supuesto de suspensién de la relacion laboral, con derecho a
reserva de puesto de trabajo»] y del art. 49.1 ET en sus apartados e) [«desvincular el régimen
juridico de la muerte de la persona trabajadora, como causa de extincion del contrato de trabajo,
del aplicable a los supuestos de incapacidad permanente»ly n) [«se elimina la automaticidad
de la extincion del contrato de las personas que acceden a la situacion de incapacidad perma-
nente total, absoluta o gran invalidez y se condiciona la decisibn empresarial a la voluntad de
la persona trabajadora y a la posibilidad de adaptar el puesto de trabajo o a la existencia de un
puesto de trabajo vacante y disponible acorde con su perfil profesional y compatible con su
nueva situacion»]. En definitiva, indica el referido Preambulo: «la empresa Unicamente podra
activar esta causa de extincién del contrato de trabajo cuando la adopcion de las anteriores me-
didas suponga una carga excesiva».

A su vez, la actual version del art. 48.2 ET ya no limita la suspension de la relacién laboral
con reserva de puesto de trabajo a la condicion de que la situacion de incapacidad del trabajador
vaya a ser previsiblemente objeto de revision por mejoria y permita su incorporacion al puesto
de trabajo. Extiende ahora las referidas situaciones de suspension y de reserva del puesto «du-
rante el tiempo en que se resuelven los ajustes razonables o el cambio a un puesto vacante
disponible».

El actual art. 49.1.n) ET restringe la posibilidad de extinguir el contrato de trabajo a que con-
curra alguna de la siguientes tres circunstancias: que «no sea posible realizar los ajustes razo-
nables por constituir una carga excesiva para la empresa»; que «no exista un puesto de trabajo
vacante y disponible, acorde con el perfil profesional y compatible con la nueva situacion de la
persona trabajadora»; 0, en fin, que existiendo la opcion anterior, «la persona trabajadora re-
chace el cambio de puesto de trabajo adecuadamente propuesto». De no ser asi, la remision
que el propio precepto realiza al nuevo art. 102.2 LRJS permite impugnar la extincion del con-
trato de trabajo a través de la correspondiente modalidad procesal especial cuya tramitacion se
dota, para esta circunstancia, de las notas de preferencia y de urgencia®.

Como es facil de suponer, la mayor dificultad a la hora de aplicar estas garantias reside en
la determinacion de las circunstancias que permiten alegar la imposibilidad de realizar los ajustes
razonables o identificar la carga excesiva que estos pueden conllevar para las empresas que
ofrezcan menores posibilidades de adaptacién, como sucede con las empresas de pequefio 0
mediano tamano?'. Para facilitar esta tarea, la actual redaccion del art. 49.1.n) ET contiene una
extensa explicacion de lo que ha de entenderse como «carga excesiva». Ademas de lo ya indi-
cado por la Directiva 2000/78/CE, el precepto atiende ahora a la especial situacion de las pe-
quefias empresas, siendo estas las que empleen a menos de 25 personas trabajadoras. En
tales casos considera que la carga es excesiva «cuando el coste de adaptacion del puesto de
trabajo, sin tener en cuenta la parte que pueda ser sufragada con ayudas o subvenciones pu-
blicas, supere la cuantia mayor de entre las siguientes: 1.% La indemnizacién que correspondiera
a la persona trabajadora en virtud de lo establecido en el articulo 56.1. 2.% Seis meses de salario
de la persona trabajadora que solicita la adaptacion».

Curiosamente, la modificacion legal operada guarda silencio sobre la obligacién esencial
que destacé la sentencia Ca Na Negreta: el mantenimiento de los ajustes razonables. Podia
haberse aprovechado la modificacion normativa, para completar la adaptacion del ET a las re-
feridas normas supranacionales, evitando asi entender que la transposicion de la Directiva

30 Conforme a dicho precepto, introducido por la disposicion final primera de la Ley 2/2025, de 29 de abril: «En
los supuestos de extincion de contrato de trabajo previsto en el articulo 49.1.n) del Estatuto de los Trabajadores
el procedimiento sera urgente y se le dara tramitacion preferente».

31 Muy critico con este precepto, desde el punto de vista de su compatibilidad con otras normas existentes, el
analisis realizado por LAHERA FORTEZA, J., «Incoherencias de la nueva regulacion de la extincion del contrato
de trabajo por incapacidad permanente», Los Briefs de la AEDTSS, Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, n.° 60, 2025.
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2000/78/CE pudiera no estar completa. Como indica la sentencia Ca Na Negreta, la empresa
demostré que era posible adaptar el puesto de trabajo y asignar otro al trabajador, compatible
con su discapacidad, durante el tiempo necesario para tramitar su declaracion de incapacidad
permanente. No fue, pues, la falta de prevision de tales ajustes, sino su falta de mantenimiento
en el tiempo lo que ocasion6 el incumplimiento empresarial. Asi lo sefiala, entre otros, el apar-
tado 52 de la sentencia del Tribunal de Justicia® y el fallo de esta®3. La expresion «prever y
mantener» los referidos ajustes razonables, empleada reiteradamente por la sentencia Ca Na
Negreta 'y por la STSJ Baleares de 19 de marzo de 2024 que la aplica, no aparece, al menos
de modo integro, en el texto resultante de la modificacion normativa operada®*.

Al respecto, puede destacarse la prevision temporal que establece el legislador espafol en
cuanto a la prevision de dichos ajustes razonables, que se concreta en un plazo maximo de
«tres meses, contados desde la fecha en la que se le notifique la resolucion en la que se califique
la incapacidad permanente». Dicho plazo se establece tan solo «para realizar los ajustes razo-
nables o el cambio de puesto de trabajo». Nada se indica, en cambio, sobre cual ha de ser el
plazo durante el cual deben mantenerse de estos ajustes previamente acordados, o sobre la
posibilidad de dejarlos sin efecto cuando el empleador, como titular de la carga de la prueba,
acredite que tal mantenimiento constituye una carga excesiva.

La falta de prevision de este supuesto deja, pues, en el aire importantes cuestiones, tales
como si dichas adaptaciones, una vez acordadas por la empresa y aceptadas por la persona
trabajadora, han de mantenerse durante un tiempo minimo, si es posible que puedan modifi-
carse con el paso del tiempo, especialmente en los casos de empeoramiento de la salud de la
persona trabajadora, y en qué circunstancias o, en fin, si el coste excesivo que pudiera ocasionar
el mantenimiento en el tiempo de estas modificaciones puede alegarse para justificar la extincion
del contrato de trabajo. Ninguna remision se realiza a la negociacion colectiva que, quiza, se
convierte en el mejor instrumento para prever estas cuestiones, identificando los puestos de
trabajo que pudieran ser adaptados y evitando posibles conflictos salariales al respecto. Estas
y otras cuestiones seran, sin duda, analizadas en breve en préximas decisiones judiciales.

2. IGUALDAD DE TRATO EN FAMILIAS MONOPARENTALES

La Directiva 2000/78/CE fue objeto de una segunda cuestion prejudicial con origen espafiol,
planteada en este caso por el Juzgado de lo Social n.° 1 de Sevilla y resuelta veinte meses des-
pués por el Tribunal de Justicia a través de la sentencia CCC, de 16 de mayo de 20243%. Esta
sentencia se enmarca en un litigio entre la empresa CCC y la TGSS y el INSS sobre la negativa
de ampliar en dieciséis semanas el permiso de maternidad de la trabajadora, quien formaba
una familia monoparental con su hijo.

En su cuestion prejudicial, el Juzgado de lo Social sevillano plante6 al Tribunal de Justicia
la posible inadecuacioén de la legislacion espafola en materia de seguridad social, por omitir la
situacion especifica de las familias monoparentales, respecto de lo dispuesto en el considerando
37 y en el art. 5 de la Directiva (UE) 2019/1158, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la
vida profesional de los progenitores y los cuidadores.

32 Que senala la obligacion empresarial de «prever o mantener ajustes razonables para permitir a dicho trabajador
conservar su empleo».

33 El cual, en la misma linea, destaca que se opone a la Directiva 2000/78/CE una normativa nacional que permita
al empresario poner fin al contrato de trabajo por declaracion de incapacidad permanente del trabajador, sin estar
previamente obligado aquel «con caracter previo, a prever o mantener ajustes razonables».

34 Como sefala el apartado Decimosegundo de la sentencia balear: «el mandato de ajustes razonables (...) —
como precisa la parte dispositiva de la STJUE de 18.1.24— el mismo obliga, no solamente a «prever» dichos
ajustes, sino a mantenerlos».

35 Asunto C-673/22; ECLI:EU:C:2024:407.
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Puede adelantarse que la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia resultd francamente
decepcionante, al inadmitir la cuestion prejudicial por considerarla hipotética, debido, indico, al
defectuoso planteamiento realizado por el Juzgado de lo Social.

Paralelamente, aunque a nivel interno, una situacién de hecho similar dio lugar al plantea-
miento por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de una cuestion de
inconstitucionalidad®, que culminaria favorablemente en la STC 140/2024, de 6 de noviembre
de 2024%. Dicha cuestion se motivé en la posible vulneracion por los apartados 4, 5y 6 del art.
48 ET de los principios de igualdad y no discriminacién por razdén de sexo y de proteccion de la
familia y de los hijos. El Tribunal Constitucional reconoci6 en su sentencia que la regulacion del
art. 48 ET creaba una diferencia de trato por razén de nacimiento entre nifios y nifias nacidos
en uno u otro tipo de familia y vulneraba con ello, por omisién, el derecho de igualdad y no dis-
criminacion de las familias monoparentales respecto de las biparentales. Tal omision, indico el
Tribunal Constitucional, «no supera el canon mas estricto de razonabilidad y proporcionalidad
aplicable en estos casos, al obviar por completo las consecuencias negativas que produce tal
medida en los nifios y nifias nacidos en familias monoparentales»®.

No se han hecho esperar las criticas doctrinales a la ausencia de un minimo analisis acerca
de la posible discriminacién indirecta entre mujeres y hombres en la sentencia del Tribunal Cons-
titucional y a que este hubiera descartado la aplicacion de esta perspectiva a la resolucién de
la cuestion de inconstitucionalidad®. En tal discriminacion indirecta se apoy6 la sentencia del
Juzgado de lo Social de Barcelona que dio origen a esta cuestion de inconstitucionalidad, asi
como las dictadas por varios tribunales superiores de justicia, que previamente se habian pro-
nunciado en el mismo sentido: el no reconocimiento de la acumulacién de permisos haria de
peor condicién a los hijos nacidos en familias monoparentales que a los nacidos en familias bi-
parentales. Conllevaria, ademas, una discriminacion por razén de sexo atendiendo a la compo-
sicion de estas familias, conformadas en su mayor parte por madres. En el auto de
planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad se fundamenté esta afirmacién en los datos
proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica, correspondientes a los afos 2019 y
2020 que, pese a su desactualizacion, resultan ser los Ultimos ofrecidos por este Instituto. Estos
datos sefialan que, en uno y otro afo, mas del 81 % de los hogares monoparentales estaban
encabezados por mujeres. Asi las cosas, el auto hizo constar que, de acuerdo con estos datos,
la redaccion aparentemente neutra de los apartados 4, 5y 6 del art. 48 ET y 177 LGSS incide
«de forma desfavorable y mayoritaria sobre las mujeres» trabajadoras, sobre las cuales «el im-
pacto negativo y desfavorable se produce con mayor intensidad».

Previamente, la STS de 2 de marzo de 2023, dictada en unificacion de doctrina*, habia ca-
lificado el interés superior del menor como un factor decisivo y determinante, pero no el Unico
al que debe atenderse en esta cuestion, puesto que la igualdad entre hombres y mujeres es

3¢ Recibida por el TC el 24 de octubre de 2023 y resuelta por sentencia el 6 de noviembre de 2024.

87 ECLI:ES:TC:2024:140. Esta sentencia cuenta con dos votos particulares presentados, el primero de ellos, por
el magistrado don Ramoén Séaez Valcarcel y, el segundo, por los magistrados don Enrique Arnaldo Alcubilla y doha
Concepcion Espejel Jorquera.

% Como indica la sentencia «una vez configurada una herramienta de proteccion de las madres y los hijos (art.
39 CE), en este caso el permiso y la correspondiente prestacion econdmica por nacimiento y cuidado del menor
previstos, respectivamente, en los arts. 48.4 LET y 177 LGSS, su articulaciéon concreta debe respetar las exigen-
cias que se derivan del art. 14 CE y, por lo que se refiere a la cuestion suscitada, las derivadas de la prohibicion
de discriminacién por razén de nacimiento expresamente prohibida por el art. 14 CE».

3 Por todos, véase MARTINEZ MORENO, C., «;Han dejado de ser los obstaculos a la conciliacién familiar una
discriminacion por razon de sexo? A propésito de la sentencia del Pleno del TC sobre la proteccion por nacimiento
y cuidado de hijos en familias monoparentales», Los Briefs de la AEDTSS, n.° 105, Asociacion Espafiola de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2024.

40 Rcud. 3972/2020. Dicha sentencia cuenta con un voto particular presentado por el magistrado Garcia-Perrote
Escartin, al que se sumo la magistrada Virolés Pifiol.
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uno de los principios a los que ha prestado especial atencion el legislador a la hora de garantizar
la corresponsabilidad entre ambos progenitores en el cuidado del menor y de evitar la perpe-
tuacion de los roles de género*'. Pese a ello, el posterior tratamiento que ofreci6 esta sentencia
a la posible discriminacién por razdén de sexo resulta un tanto desconcertante, como sefialara
su voto particular. La Sala destacé la diversidad de familias monoparentales existentes en la
sociedad, en concordancia con la definicion que de dichas familias ofrece el art. 182.3 b) LGSS*,
pero vincul6 de una forma curiosa esta referencia con la prueba estadistica derivada del estudio
del INE. Frente a la abrumadora feminizacion de las familias monoparentales sefialada por dicho
estudio, la Sala recurri6 a los datos de este mismo 6rgano para afirmar que «los datos estadis-
ticos proporcionados por el INE revelan que las familias monoparentales como la del supuesto
que nos ocupa, son Unicamente el 15,8 % de las que tal instituto califica como tales». No indicé,
sin embargo, cual es el porcentaje de mujeres al frente de tal diversidad de familias monopa-
rentales, lo que le llevé a concluir que el anteriormente referido 81 % de mujeres al frente de
las familias monoparentales incluye a todas ellas, con independencia de la causa que haya ori-
ginado la monoparentalidad.

La referida sentencia reconoci6 que la perspectiva de género, «tantas veces aplicada ya por
esta Sala», conlleva «un canon hermenéutico» para la comprension del derecho que consiste
«en rechazar cualquier inteligencia de la norma que conduzca a una discriminacion de la mujer,
utilizando, en cambio, las que conduzcan a erradicar cualquier situacion de discriminacién». Sin
embargo, descart6 a continuacion la aplicacion de esta perspectiva de género a un caso como
el analizado, en el que el legislador «es consciente de la situacion que regula y de las conse-
cuencias de la misma y establece una normativa que tiende corresponsabilizar al varon en la
educacioén y crianza de los hijos, como la férmula elegida para corregir y evitar una discrimina-
cion ancestral de la mujer en este terreno que resultaba urgente remediar». Asi las cosas, la
Sala rechazé entender este caso como «un supuesto en que quepa aplicar aquella vision porque
no hay discriminacion», considerando que solo existe «un eventual déficit de proteccion concreto
querido y consentido por el legislador».

No corresponde a la extensidn ni a la finalidad de este trabajo el analisis de la correcta trans-
posicion de una directiva por parte de una norma interna que contiene destacadas omisiones,
aun cuando estas fueran queridas y consentidas por el legislador, si pueden conducir a un trato
desigual en funcion de los sexos. Sabido es que la interpretacion de las normas con perspectiva
de género resulta obligada desde la promulgacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres, asi como que dicha interpretacién puede cen-
trarse en la letra de la norma analizada, pero también, cuando dé lugar a un trato desigual entre
ambos sexos, a las omisiones que dicha norma contemple. Tal es el sentido en el que se pro-
nuncia del voto particular cuando sefiala las numerosas ocasiones anteriores en las que la pro-
pia Sala Cuarta llevé a cabo una interpretacién desde la perspectiva de género, integradora y
correctora de las normas analizadas y de sus omisiones. Cuestion distinta de la anterior es la
de determinar hasta donde llega el papel del 6rgano judicial en esta interpretacion integradora
de las omisiones recogidas por las normas analizadas y ddnde comienza la labor legislativa.

La escasa atencién que la Sala Cuarta le dedico en esta sentencia a la interpretacion de las
normas con la perspectiva de género, frente a la muy superior atencién dedicada a la proteccion
del menor, contrasta con la nula atencién de la que fue objeto en la ya referida STC 140/2024.

41 Véase apartado Cuarto punto 4 de la referida sentencia.

42 Indica la Sala que, conforme a dicha definicion de familia, como «la constituida por un solo progenitor con el
que convive el hijo nacido y que constituye el sustentador Unico de la familia», caben diversos tipos de familia
monoparental como pueden ser, sin &nimo de exhaustividad, «las familias monoparentales derivadas de la ma-
ternidad biolégica por inseminacion artificial, o la derivada de una gestacion subrogada; la formada por adopcion
efectuada por un solo progenitor, la derivada de separacion o divorcio, la derivada del fallecimiento de uno de los
progenitores, etc.».
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En esta dltima el Tribunal Constitucional omitié tanto el analisis sobre la interpretacion de los
preceptos impugnados con perspectiva de género, como el de la posible discriminacion indirecta
por raz6n de sexo alegada en el recurso de inconstitucionalidad.

El Tribunal de Justicia, en el asunto CCC, tampoco llegd a profundizar en la situacién anali-
zada por causa, como ya se anticipd, del doble error, material y temporal, en el planteamiento
de la referida cuestion prejudicial. El primero de dichos errores, ratione materiae, se centré en
la supuesta confusion, por parte del Juez de lo Social, entre el permiso de paternidad y el per-
miso parental. Para el Tribunal de Justicia, tal confusion explicaria que, aun cuando el litigio
principal versaba sobre una solicitud de ampliacién de un permiso de maternidad, se aludiese
al art. 5 de la Directiva (UE) 2019/1158, relativo al permiso parental. El Tribunal afirmé desco-
nocer la relacion existente entre este precepto y las disposiciones del derecho espafiol que re-
gulan el permiso de maternidad o el permiso parental y, por ello, dirigi6 en su momento al
Juzgado espafol una peticién de informacion «en la que lo instaba a responder si la solicitud
del demandante en el litigio principal tenia por objeto un permiso de maternidad, un permiso de
paternidad o un permiso parental». En este Ultimo caso, se solicitd ademas al juzgado que es-
pecificase «el papel y la naturaleza del INSS en tal solicitud». Por el contrario, si la solicitud tu-
viera por objeto la interpretacion del referido art. 5 de la Directiva, la explicacion requerida trataba
sobre la necesidad de interpretar este precepto para resolver el litigio principal. Lamentable-
mente, el Juzgado remitente no dio respuesta a esta peticion de informacion.

El segundo error, ratione temporis, destaco la inaplicabilidad de la Directiva (UE) 2019/1158
en el momento en el que acontecieron los hechos, puesto que, tanto la fecha de la solicitud
como el eventual periodo de ampliacidén del permiso de maternidad precedian a la fecha de fi-
nalizacion del plazo de transposicion establecido en la Directiva®.

A la vista de lo anterior, la nula trascendencia para el ordenamiento juridico espafol queda
compensada con los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, pese
a que ninguno de ellos profundice sobre la posible discriminacién por razoén de sexo que pudiera
estar presente en la normativa impugnada.

3. (NO) DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON DE SEXO EN MATERIA DE RETRI-
BUCION Y LOS LIMITES A LAAUTONOMIA COLECTIVA

La brecha salarial entre colectivos masculinizados y feminizados es una constante en la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia como factor decisivo de una posible discriminacién por
razon de sexo entre hombres y mujeres. El afio 2024 ha disfrutado también de su sentencia en
esta materia*, si bien, en este caso, resolviendo un interesantisimo supuesto de origen espafiol,
que tiene como fundamento el derecho a la igualdad y a la no discriminacion por razén de sexo
como limite a la autonomia colectiva.

El primer aspecto destacado de esta cuestion prejudicial es su origen, al haber sido presen-
tada por la Audiencia Nacional, como consecuencia del proceso de impugnacién del IV Convenio
colectivo en la empresa Air Nostrum*, al considerar que este podia introducir una posible dis-

43 Al respecto, indica la sentencia que «ningn elemento de los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia
permite acreditar que el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores y los articulos 177 a 179 de la LGSS se
adoptaran con miras a anticipar la obligacion de transposicion de las disposiciones de dicha Directiva relativas al
permiso parental».

4 Sentencia de 4 de octubre de 2024, Air Nostrum (asunto C-314/23; ECLI:EU:C:2024:842)

4 En concreto, el Sindicato de Tripulantes Auxiliares de Lineas Aéreas (STAVLA) presentdé demanda ante la Au-
diencia Nacional solicitando la anulacion del art. 93, anexo |, del IV Convenio colectivo de Air Nostrum, Lineas
Aéreas del Mediterraneo S. A. (personal de tierra y TCP), publicado en el BOE de 14 de enero de 2019, por in-
troducir una discriminacion indirecta por razon de sexo en las condiciones de trabajo.
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criminacion indirecta por razén de sexo en las cuantias establecidas para el célculo de las die-
tas“e.

En el caso planteado, la empresa Air Nostrum disfrutaba de dos convenios colectivos dife-
rentes negociados con distintas representaciones sindicales. El primero de ellos regula las re-
laciones entre la empresa y el personal de tierra y tripulantes de cabina de pasajeros. El segundo
convenio regula las relaciones de la empresa con sus pilotos*”. Ambos convenios colectivos
vinculan el abono de dietas de los dos colectivos al mismo concepto: la compensaciéon de los
gastos por alojamiento y transporte derivados de los desplazamientos profesionales tanto de
los tripulantes de cabina como de los pilotos. EI motivo de conflicto vino determinado por la
cuantia de las referidas dietas, pues la prevista para los tripulantes de cabina de pasajeros re-
sultaba «sensiblemente inferior a las que se fijan en el convenio de los pilotos». A ello se sumo6
el hecho de que el colectivo de tripulantes de cabina se encuentra fuertemente feminizado, al
estar integrado por un 94 % de mujeres, frente al colectivo claramente masculinizado de los pi-
lotos, compuesto por un 93,71 % de hombres.

Como indican las Conclusiones®, la cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Nacional
ofrecio al Tribunal de Justicia una nueva oportunidad para reexaminar aspectos relativos a la
prohibicién de la discriminacién por razén de sexo en materia de empleo y ocupacion «y, en
particular, la cuestion de la justificacion objetiva de una medida que establece una desigualdad
de trato en las condiciones de trabajo, cuando dicha desigualdad se deriva de la aplicacion de
dos convenios colectivos distintos negociados entre el empresario y diferentes sindicatos».

Asi pues, este asunto aborda tres elementos esenciales para la resolucion de la cuestion: el
caracter salarial o extrasalarial de las cuantias abonadas; la posible existencia de una discrimi-
nacion indirecta por razén de género en la regulacion de dos condiciones de trabajo establecidas
en distintos convenios colectivos aplicables simultaneamente en la misma empresa; y la relacion
entre el derecho a la negociacion colectiva y el derecho a la igualdad y no discriminacion por
razon de sexo. Estos tres aspectos fueron analizados desde distintas perspectivas tanto en la
cuestion prejudicial planteada, como en las Conclusiones que la analizaron y en la sentencia
del Tribunal de Justicia que finalmente la resolvio.

3.1. El caracter salarial o extrasalarial de las dietas abonadas

En su articulo 93, el convenio impugnado, aplicable a los tripulantes de cabina de pasajeros,
define las dietas como «aquella cantidad que indemniza al TCP por los gastos derivados de los
desplazamientos, que forman parte integrante del contenido de su prestacion de servicios».
Ademas, se pacta expresamente que este sistema de dietas «libera a la empresa de hacerse
cargo de los gastos de manutencién durante el desplazamiento». Por su parte, el convenio co-
lectivo del personal técnico de vuelo (pilotos) dispone que la dieta «es la cantidad que se de-
venga, por el piloto, para atender los gastos que se originan en los desplazamientos que se
efectlen por necesidades de la empresa o permanencia fuera de su base, distinta del aloja-
miento y transporte», al tiempo que, igualmente, establece que el sistema de dietas pactado li-
bera a la empresa de hacerse cargo de los costes de cualquier tipo de comida (art. 16.19).

46 Tal y como se indica en el apartado Segundo del Auto de 17 de marzo de 2023, conforme a lo solicitado en el
escrito de aclaracion de la demanda, el demandante precisé «que lo que se impugnaba eran las cuantias de las
dietas, no el articulo que regulaba su devengo».

47 Convenio colectivo Air Nostrum (pilotos), registrado y publicado mediante la resolucion de 10 de marzo de 2020
de la Direccioén General de Trabajo (BOE de 13 de mayo de 2020), suscrito por la direccion de la empresa y las
secciones sindicales del Sindicato Espafiol de Pilotos de Lineas Aéreas (SEPLA) y el sindicato Union Profesional
de Pilotos de Aerolineas (UPPA).

48 Conclusiones del Abogado General Maciej Szpunar presentadas el 6 de junio de 2024 (asunto C-314/23;
ECLI:EU:C:2024:475).
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Como tan bien resumi6 la situacion el Abogado general*®: «dentro de Air Nostrum, un colec-
tivo de trabajadores en el que es mayoritaria la presencia de mujeres recibe como compensacion
por los gastos, en particular de manutencion, que tienen que afrontar en los desplazamientos
una cantidad significativamente inferior a la que percibe por el mismo concepto otro colectivo
de trabajadores, compuesto mayoritariamente por hombres, para afrontar los mismos gastos».

La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional planteé la cuestion prejudicial al entender que
las cantidades abonadas como dietas por la empresa, tanto a los tripulantes de cabina como a
los pilotos, carecen de la consideracion de salario. La legislacion espanola las excluye expre-
samente de tal concepto en el art. 26.2 ET®°, como también lo hace el derecho de la Union, en
los articulos 157 del TFUE®' y 2.1 e) de la Directiva 2006/54/CE, relativa a la aplicacion del prin-
cipio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion®2. Dado que a través de las dietas no se retribuye un trabajo especifico
computado por unidad de tiempo o por unidad de obra, «el distinto valor del trabajo realizado
por los pilotos y por los tripulantes de cabina de pasajeros no pued|[e] ser una circunstancia que
justifique el trato desigual en orden a la percepcion de las dietas entre un colectivo y otro»%.

El Tribunal de Justicia consideré que estas dietas «constituyen una gratificacion econémica
abonada en dinero directamente por el empresario al trabajador para indemnizar a tanto alzado
determinados gastos en que este haya podido incurrir en el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de su contrato de trabajo» (apartado 30). Por lo tanto, en contra de lo indicado por la
Audiencia Nacional, «que dichas dietas no retribuyan un trabajo especifico computado por uni-
dad de tiempo o por unidad de obra no basta para que queden excluidas del concepto de retri-
bucion» recogido por la Directiva, conforme a la interpretacion que ofrecio la sentencia Bedp*.
Desde el momento en el que, como aqui sucede, las dietas tienen por finalidad indemnizar a
tanto alzado determinados gastos que los trabajadores afrontan en relacion con los desplaza-
mientos que efectlan en el marco de sus contratos de trabajo, se trata, indico el Tribunal, de
retribuciones percibidas «en razon de sus relaciones de trabajo».

Por consiguiente, aun cuando las dietas no integren el salario de los trabajadores, si forman
parte de las condiciones de trabajo del personal afectado. Estan, pues, comprendidas en el am-
bito de aplicacion de la Directiva 2006/54/CE vy, en particular, en su articulo 1, parrafo segundo,
letra b), que establece la aplicacién del principio de igualdad de trato en las condiciones de tra-
bajo.

49 Apartado 19 de las Conclusiones al asunto C-314/23.

50 Conforme a este: «No tendran la consideracion de salario las cantidades percibidas por el trabajador en con-
cepto de indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como consecuencia de su actividad laboral (...)».
51 De acuerdo con este: «1. Cada Estado miembro garantizara la aplicacion del principio de igualdad de retribucion
entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor. 2. Se entiende por retri-
bucién, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal de base o minimo, y cualesquiera otras gratifica-
ciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razén de
la relacion de trabajo. La igualdad de retribucion, sin discriminacion por razén de sexo, significa: a) que la retribu-
cién establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra realizada se fija sobre la base de una
misma unidad de medida; b) que la retribucién establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es
igual para un mismo puesto de trabajo (...)».

52 Dicho precepto establece, a los efectos de la referida Directiva, una definicion de «retribucion» como «el salario
o sueldo normal de base o minimo y cualesquiera otras gratificaciones abonadas directa o indirectamente, en di-
nero o en especie, por el empresario al trabajador en razén de la relacion de trabajo».

53 Apartado Sexto, punto 3 de la cuestion prejudicial. Indica, en este punto, que «la indemnizacion que la empresa
satisface a sus empleados por los gastos que se originan a ambos colectivos en los desplazamientos que se
efecttan por necesidades de la empresa o permanencia fuera de su base, distintos del alojamiento y transporte
no son una condicion salarial, sino una condicion de trabajo diferente de estas».

54 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de septiembre de 2018 (asunto C-312/17; ECLI:EU:C:2018:734).
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Resulta curioso comprobar la gran diferencia entre los argumentos empleados por las Con-
clusiones y los utilizados finalmente por el Tribunal de Justicia en su sentencia. El Abogado ge-
neral Szpunar insiste en que, al tratarse de un supuesto de posible discriminacion indirecta, no
es preciso encontrarse ante una situacion comparable que, en este caso, no existe, al tratarse
de dos categorias profesionales diferentes que desarrollan diferentes funciones o funciones de
diferente valor. Por lo tanto, indicd, el tratamiento de la discriminacion indirecta en la Directiva
2006/54/CE no requiere «que la comparacion deba realizarse unicamente con trabajadores que
se encuentran en una situacion idéntica o similar (...) Mas bien, los grupos comparados deben
incluir a todos los trabajadores que se vean afectados por la medida, esto es, la disposicion el
criterio o la practica que se impugne»®.

En este supuesto, las Conclusiones presentadas sefialaron la futilidad de tratar de reducir
el andlisis al mero argumento del caracter salarial de las dietas abonadas, sostenido por Air
Nostrum y uno de los sindicatos demandantes (SEPLA) y, en consecuencia, a la imposibilidad
de aplicar el principio de igualdad de retribucion a dos grupos de trabajadores que no realizan
un trabajo idéntico o de igual valor, como sucede en este caso. Para el Abogado general este
razonamiento llevaria a «confundir, por una parte, la comparabilidad de las situaciones propia
del examen de la discriminacion directa con la identificacion del grupo de referencia que se
aplica a los efectos de comparacion para determinar la desventaja particular en el contexto de
la discriminacion indirecta, en el sentido de la Directiva 2006/54». Por el contrario, las dietas
controvertidas no tienen naturaleza salarial, forman parte de las condiciones de trabajo y, en lo
que aqui interesa, «no dependen de la experiencia del piloto o del tripulante de cabina de pa-
sajeros». Es por ello que, cuando se realiza un vuelo, «el comandante percibe la misma dieta
que el copiloto y, por otro lado, el sobrecargo percibe la misma dieta que un TCP raso, a pesar
de que muy probablemente no perciben el mismo salario». Asi las cosas, al tratarse de un su-
puesto de discriminacion indirecta, ha de atenderse a la desventaja particular que pudiera oca-
sionar una misma medida en diferentes grupos de personas y de determinar «si esa medida
puede situar en desventaja o favorecer al grupo perteneciente a un sexo con respecto al otro y
de determina asi una desventaja comparativa para uno de ellos»%. La medida impugnada re-
sulta ser el abono de las dietas por parte del empresario y el criterio de comparacion viene de-
terminado por los diferentes colectivos beneficiarios de tales dietas. Asi resulta que la cuantia
de las dietas pone de manifiesto la desventaja particular del personal de cabina de pasajeros
con respecto al personal técnico de vuelo en una situacion de desplazamiento profesional, pese
a que el objetivo del abono de tales dietas es el mismo para ambos grupos de trabajadores in-
teresados: la compensacion por el empresario de los gastos de manutencion en que deben in-
currir estos trabajadores en el marco de sus desplazamiento profesionales, distintos de los
relacionados con el transporte y el alojamiento. En consecuencia, de acuerdo con las estadis-
ticas aportadas como criterio de comparacion valido, el abono de tales dietas pone de manifiesto
la existencia de una desventaja particular de un grupo de personas mayoritariamente femenino
(los tripulantes de cabina de pasajeros) respecto de otro grupo mayoritariamente masculino (el
personal técnico de vuelo). Esta diferencia de trato no parece estar justificada, a juicio de lo in-
dicado en las Conclusiones, por un criterio objetivo ni procede entender como tal la autonomia
colectiva de los sujetos negociadores que esta sujeta al principio de igualdad de trato y a la pro-
hibicion de discriminacion entre trabajadores y trabajadoras®’.

55 Apartado 50 de las Conclusiones al asunto C-314/23. Asi, indic6: «en tanto en cuanto se considera que las di-
ferencias relativas a la situacion del grupo particularmente desfavorecido no son importantes para el criterio de
comparacion aplicado (el cual permite determinar la existencia de la diferencia impugnada) la Gnica cuestion que
se plantea es si, aunque existe una desventaja particular comparativa en detrimento de uno de los dos grupos, la
distincion entre estos grupos es adecuada y necesaria para lograr una finalidad legitima».

56 Apartado 57 de las referidas Conclusiones al caso C-314/23.

57 Por todas, véase sentencia de 8 de abril de 1976, Defrenne (asunto 43-45), que establecié que la prohibicion
de discriminacion entre hombres y mujeres se extiende a todos los convenios colectivos relativos al trabajo por
cuenta ajena.
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Con todo, el Tribunal zanj6 de manera rapida la cuestion al separarse radicalmente de lo in-
dicado en las Conclusiones y reconducir esta diferencia de trato a una materia de retribucion,
pese a que este razonamiento, que habia sido previamente cuestionado y descartado por el
Abogado general por las razones previamente indicadas, hizo caer todo el razonamiento de
este por el hecho de que, conforme al art. 4 de la Directiva 2006/54/CE, la discriminacién directa
o indirecta en materia de remuneracion se reconduce a los elementos y condiciones de retribu-
cién «para un mismo trabajo o trabajo de igual valor». En este caso, como es obvio, los pilotos
y los tripulantes de cabina no realizan el mismo trabajo. Tampoco es igual el valor de uno y otro,
en la medida en la que la formacion y la cualificacion exigidas para ambos difiere notablemente,
asi como también es distinta la responsabilidad que ambos conllevan. Por ello, aunque para el
Tribunal exista una clara diferencia de trato en materia de retribucién entre ambos colectivos,
tal diferencia no puede calificarse como una discriminacion indirecta por razén de sexo a los
efectos de la Directiva 2006/54/CE, tampoco por el hecho de que se abonen a un grupo de tra-
bajadores mayoritariamente compuesto por hombres o a un grupo de trabajadores mayoritaria-
mente integrado por mujeres. Concluy6 asi el Tribunal de Justicia destacando que tal diferencia
de trato «no esta prohibida por la Directiva cuando estos dos grupos de trabajadores no realizan
el mismo trabajo o un trabajo al que se le atribuye un mismo valor».

3.2. La autonomia colectiva como justificacion objetiva de la diferencia de trato

La anterior reflexion sirvi6 al Tribunal para evitar pronunciarse sobre el analisis que mereceria
esta cuestion cuando la diferencia de trato venga derivada de la convivencia en una misma em-
presa de dos convenios colectivos diferentes que establezcan condiciones de trabajo distintas,
ni si constituye «una justificacion suficiente» de tal diferencia de trato el que los interlocutores
sociales actlen en el contexto de negociaciones colectivas separadas y distintas.

Como ya se ha indicado, la situacién impugnada en la sentencia Air Nostrum hubiera sido
considerada como una discriminacion indirecta por razén de sexo si la diferencia de cuantias
se hubiera establecido en el mismo convenio colectivo. Ahora bien, el Tribunal manifesté sus
dudas, precisamente, porque la empresa aplica dos convenios colectivos distintos que, ademas,
fueron negociados con representantes sindicales diferentes y, por ello, a través de un proceso
de negociacién especifico en el que cada una de las representaciones sindicales se presume
que habra priorizado unas reclamaciones frente a otras.

El Tribunal de Justicia ya habia rechazado con anterioridad en su sentencia Enderby®® que
la autonomia colectiva constituyese un criterio objetivo para justificar la diferencia de trato en
materia de retribucion, tampoco en el caso en el que tuviera su origen en negociaciones distintas
llevadas a cabo entre las mismas partes, tanto la empresarial como la sindical®®. Aunque que
en el asunto Air Nostrum las negociaciones se produjeron entre diferentes sindicatos, también
de forma separada e independiente, las Conclusiones sostuvieron la plena aplicabilidad de la
doctrina Enderby. Lo contrario, esto es, «aceptar la autonomia de los interlocutores sociales
como suficiente motivo de justificacion objetivo de una discriminacién, como la del presente
asunto implicaria (...) aceptar la ausencia de cualquier discriminacién indirecta en todos los
casos en los que existieran distintos convenios colectivos referentes, en particular, a las condi-
ciones de trabajo»*©°.

%8 Sentencia de 27 de octubre de 1993, asunto C-127/92 (EU:C:1993:859). En ella declaré que «no basta para
justificar objetivamente tal diferencia de retribucion con alegar el hecho de que las respectivas retribuciones de
estas dos profesiones se determinaron mediante procesos de negociacion colectiva diferentes pese a participar
en ellos las mismas partes, y cada uno de los cuales, considerado por separado, no tiene en si mismo efecto dis-
criminatorio».

% En la sentencia Enderby, ya referida, se consider6 como elemento central del examen de la justificacion el
hecho de que la negociacion colectiva de los logopedas, grupo feminizado, se habia llevado a cabo «de forma
separada e independiente» de la negociacion colectiva de los farmacéuticos, grupo masculinizado y con mejores
condiciones salariales.

80 Apartado 88 de las Conclusiones al asunto C-314/23.
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No ha de olvidarse que, en el momento en el que Air Nostrum negoci6 el convenio para el
personal técnico de vuelo ya se habia suscrito y, por ello, ya se conocian las cuantias inferiores
negociadas para abonar las dietas correspondientes a los tripulantes de cabina de pasajeros.
Por lo tanto, cuando la misma empresa negoci6é el convenio colectivo del personal de vuelo
«tenia conocimiento de que la diferencia de trato en las condiciones de trabajo se derivaba del
abono de las dietas de que se trata ocasionaba una desventaja comparativa en detrimento de
los TCP, contraria a la legislacion nacional de transposicién de la Directiva 2000/54 y, por tanto,
a la propia Directiva»®'. Particularmente interesante resulta el apunte indicado al respecto en
las Conclusiones, que se oponen a entender la autonomia de los interlocutores sociales como
justificacion objetiva de las diferencias de trato que disponen condiciones menos favorables
para un colectivo, en este caso feminizado, frente a otro masculinizado: pese a que los interlo-
cutores sociales persiguen la mejora de las condiciones de trabajo de todos los trabajadores,
también estos y, en particular, los sindicatos, «pueden tener sesgos inconscientes que les lleven
a subestimar las necesidades de las trabajadoras respecto de los trabajadores y , por lo tanto,
a aceptar condiciones diferentes para colectivos integrados mayoritariamente por mujeres»©2.

Para evitar que pueda entenderse como una conducta discriminatoria la percepcién por parte
de un colectivo mayoritariamente feminizado de una cuantia econdmica inferior a la percibida
por el colectivo mayoritariamente masculinizado para sufragar gastos derivados de los despla-
zamientos que se efectlen por necesidades de la empresa o por la permanencia fuera de su
base, es preciso que la empresa ofrezca una justificacion que obedezca a una finalidad legitima
y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean objetivos y necesarios [art. 2.1.e Directiva
2000/78/CE]. A tal fin, la empresa acredit6 que ambos colectivos se rigen por convenios colec-
tivos diferentes, negociados ambos por la misma empresa, pero por distintas representaciones
sindicales, lo que, a su vez, resulta ser el elemento que marca la diferencia entre esta cuestion
prejudicial y otras cuestiones presentadas con anterioridad también por tribunales espanoles.
Como sefial6 la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, «es de suponer que en cada proceso
negocial cada representacion social habra priorizado frente a la empresa unas reclamaciones
sobre otras»52.

Las relaciones entre el principio de igualdad y no discriminacion y la negociacion colectiva
ya habian sido tratadas previamente por el Tribunal de Justicia, en especial en la sentencia
Hennigs y Mai®*, en la que el Tribunal afirmé que del articulo 16, parrafo primero, letra b), de la
Directiva 2000/78/CE «se desprende claramente que los convenios colectivos, al igual que las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, tienen que respetar el principio des-
arrollado en dicha Directiva». Ademas, precisé que el articulo 18 de esta permite a los Estados
miembros «confiar su aplicacion, por lo que se refiere a las disposiciones que dependen de los
convenios colectivos, a los interlocutores sociales, a peticion conjunta de éstos».

El derecho a la negociacién colectiva, establecido en el articulo 28 de la Carta, esta com-
prendido dentro del ambito de aplicacion del derecho de la Unién y, por ello, debe ejercerse de
conformidad con élI%%. Esto implica que los interlocutores sociales deben actuar respetando la
Directiva 2000/78/CE a la hora de adoptar medidas comprendidas dentro del &mbito de aplica-

81 Apartado 86 de las Conclusiones al asunto C-314/23.

62 Apartado 89 de las Conclusiones al asunto C-314/23.

63 Apartado 10 del auto 14/23, a través del cual la Audiencia Nacional presenta su cuestion prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia.

64 Sentencia de 8 de septiembre de 2011, asunto C-297/10, apartados 64 y ss.

85 Entre otras, sentencias del Tribunal de Justicia de 11 de diciembre, The International Transport Workers’ Fede-
ration y The Finnish Seamen’s Union, denominada «Viking Line» (asunto C-438/05), apartado 44 y de 18 de di-
ciembre de 2007, Laval un Partneri (asunto C-341/05), apartado 91, ambas dictadas en 2007
(ECLI:EU:C:2007:772 y ECLI:EU:C:2007:809, respectivamente).
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cion de esta®®. No obstante, cuando los interlocutores sociales ejercen su derecho fundamental
a la negociacion colectiva, tienen un cometido propio: establecer un equilibrio entre sus respec-
tivos intereses®, lo que llevaria a entender que la naturaleza de las medidas adoptadas en un
convenio colectivo es distinta de la que poseen las adoptadas unilateralmente por los Estados
miembros a través de la via legislativa o reglamentaria. Con todo, la existencia de dos convenios
colectivos que recojan una diferencia de trato entre los dos colectivos a los que afectan y que
resulta peyorativa para uno de ellos, requiere de una justificacion objetiva distinta de la mera
autonomia colectiva. En otras palabras, la autonomia colectiva en el contexto de negociaciones
colectivas separadas y distintas no es, por si sola, un motivo objetivo y ajeno a toda discrimina-
cion por razén de sexo, pues entenderlo asi supondria privar de efecto util al art. 23, parrafo
primero, letra b) de la Directiva 2006/54/CE. En un caso como este, debe ser el empleador quien
pruebe que el objetivo perseguido por tal diferencia de trato es diferente y ajeno a la discrimi-
nacioén por razén de sexo, para lo cual sera preciso que el empleador pruebe que las prioridades
de cada grupo negociador eran diferentes, que la negociacion de estas se realizé de forma real
e independiente y que las partes negociaron efectivamente en atencion a sus respectivas prio-
ridades con el fin de lograr un acuerdo que tuviera en cuenta los intereses de ambas partes. En
esta linea, resaltan las Conclusiones, resulta esencial que el 6rgano judicial nacional compruebe
«que el grupo desfavorecido aceptd con pleno conocimiento de las diferencias en las cuantias
de las dietas de que se trata, esas diferencias priorizando, como contrapartida, otros elementos
relativos, en particular, a las condiciones de trabajo, como la calidad de los hoteles o el nUmero
de dias de vacaciones anuales»%8.

Como se ha indicado con anterioridad, ninguna de las reflexiones efectuadas en las Con-
clusiones tuvo su merecido eco en la sentencia Air Nostrum. Esta, por el contrario, decidi6 li-
quidar la cuestién de manera expeditiva, dejando sin resolver importantes cuestiones que este
supuesto traia consigo. Asi, admitié de modo inmediato e indubitado que las dietas, si bien «no
se abonan como contrapartida de una prestacion de trabajo», si constituyen una gratificacion
abonada por el empresario a los trabajadores por razon de su relacion de trabajo, por ello deben
encuadrarse en el concepto de «retribucién» y no en el de las «condiciones de trabajo» soste-
nida por el Abogado general. Se impuso, asi, el concepto amplio de retribucién previsto por el
art. 2.1.e) de la Directiva 2006/54/CE, frente al concepto mas restringido del Derecho espafiol,
plasmado en los propios convenios analizados, que califican dichas dietas como indemnizatorias
0 compensatorias®®.

Llegados a este punto, la solucién no podia resultar mas obvia: desde el momento en el que
las dos categorias profesionales afectadas por las diferentes cuantias no desempefan el mismo
trabajo ni realizan un trabajo de igual valor, el Tribunal de Justicia descarté la posibilidad de que
tal diferencia pueda constituir una discriminacion indirecta por razén de sexo. Este razonamiento,
a su vez, le permiti6é abstenerse por completo la necesidad de examinar si la autonomia colectiva
puede llegar a ser causa suficiente para justificar que dos convenios colectivos distintos nego-
ciados por diferentes actores puedan recoger distintas condiciones, cuando alguna de ellas
afecte desfavorablemente a uno de los dos grupos.

Si bien es cierto, como resalta el Tribunal, que el art. 4 de la Directiva prohibe la discrimina-
cion por razon de sexo en el conjunto de los elementos y condiciones de retribucion cuando
estos afecten al mismo trabajo o a trabajo de igual valor, ello no parece ser determinante para

86 Sentencia de 27 de octubre de 1993, Enderby, (asunto C-127/92; ECLI:EU:C:1993:859), apartado 22.

67 Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de octubre de 2010, Rosenbladt, (asunto C-45/09;
ECLI:EU:C:2010:601), apartado 67 y la jurisprudencia en ella citada.

58 Apartado 96 de las Conclusiones al asunto C-314/23.

© Vgase al respecto ESPIN SAEZ, M., «Entre la retribucion y las condiciones de trabajo: una cuestion de discri-
minacion indirecta entre hombres y mujeres», Los Briefs de la AEDTSS, n.° 85, Asociacion Espanola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, 2024.
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entender, a sensu contrario, excluida toda posible discriminacion indirecta por razén de sexo
entre personas trabajadoras o colectivos que realicen trabajos diferentes o de diferente valor.
De hecho, las diferencias de trato entre los colectivos masculinizados y feminizados suelen pro-
ducirse y ampararse, precisamente, en el distinto valor del trabajo realizado entre unos y otros’.
En determinados supuestos de discriminacion indirecta, la atencion ha de dirigirse a la condicién
que afecta desfavorablemente a uno de los colectivos frente a otro u otros y, una vez identificada,
tratar de valorar si cuenta con una justificacion objetiva y razonable, que descarte la discrimina-
cion. Este razonamiento, pedagogicamente explicado en las Conclusiones, fue totalmente ig-
norado por el Tribunal de Justicia en su sentencia final. Ello a pesar de que, como se ha
sefialado con acierto, los convenios colectivos negociados por sindicatos profesionales suelen
pertenecer a colectivos masculinizados y, por ello, capaces de negociar mejores condiciones
de trabajo que los feminizados, normalmente representados por los sindicatos de clase, con
menos fuerza negociadora’. Esta situacién, caracteristica de los convenios colectivos franja,
cuando se da en una misma empresa, con ambitos subjetivos masculinizados y feminizados,
puede ser una clara muestra de la brecha de género «que lleva a cuestionarse vy visibilizar las
causas por las que no llegan mas mujeres a acceder a la formacién y a la responsabilidad de
los pilotos»"2.

Una situacion puede ser legal, pero eso no implica que necesariamente haya de ser justa.
Esta sentencia ha perdido la oportunidad de profundizar en la sumision de la autonomia colectiva
al principio de igualdad y a la prohibicion de discriminacion por razén de sexo, asi como en el
deber de los agentes sociales de procurar que el principio de autonomia colectiva actie como
un verdadero instrumento al servicio de la igualdad entre los sexos y evite la discriminacién di-
recta o indirecta en el disfrute de las condiciones de trabajo.

4. DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON DE SEXO EN EL METODO DE CALCULO
DE LA PENSION DE INCAPACIDAD PERMANENTE DERIVADA DEL ACCIDENTE DE TRA-
BAJO EN CASO DE REDUCCION DE JORNADA POR CUIDADO

No es la primera vez que un tribunal espafiol presenta una cuestion prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia en la que plantea dudas sobre la regulacion espafiola en materia de reduccion
de jornada para cuidado de un menor (art. 37.6 ET). Asi sucedi6 hace seis afos, cuando la sen-
tencia del Tribunal de Justicia Gomez-Limén Sanchez-Camacho’ resolvié que el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, en el sentido de la
Directiva 79/7/CEE, no obliga a los Estados miembros a conceder ventajas en materia de se-
guridad social a las personas que se hayan ocupado de sus hijos, ni a establecer derechos a
prestaciones de seguridad social como consecuencia de periodos de interrupcion de la actividad
debidos a la educacion de los hijos.

En el supuesto de hecho que dio lugar a la sentencia Alcampo, dictada el 10 de abril de
202574, se presento, de nuevo, el caso de una trabajadora que solicité el reconocimiento de una
incapacidad permanente total para la profesidon habitual derivada de accidente de trabajo y que
su base reguladora se calculara sin tener en cuenta la minoracion correspondiente al periodo
de reduccion de jornada por cuidado de hijo menor de 12 afios que habia estado disfrutando.

70 CABEZA PEREIRO, J. («Retribucion, condiciones de trabajo y discriminacion indirecta, a la vista del Asunto Air
Nostrum. Comentario a la STJUE de 4 de octubre 2024», Revista de derecho social, n.° 108, 2024, p. 153) justifica
la distinta cuantia de las dietas para uno y otro colectivo no en una «subestimacion de las necesidades femeninas,
sino una gratificacion deliberadamente inferior hacia un trabajo considerado de inferior valor».

71 Véase CABEZA PEREIRO, J., «Retribucion, condiciones de trabajo...», cit., p. 153. Para el autor, esta es la
esencia de la negociacion colectiva franja, como los que protagonizan esta sentencia, que «esté orientada hacia
colectivos tradicionalmente compuestos casi exclusivamente por hombres».

72 ESPIN SAEZ, M., «Entre la retribucién...», cit.

73 Sentencia de 16 de julio de 2009, asunto C-537/07, ECLI:EU:C:2009:462.

74 C-584/23, ECLI:EU:C:2025:261.

Doc. Labor., nam. 135-Afio 2025-Vol. II. ISSN: 0211-8556. La influencia de la jurisprudencia..., pags. 85 a 108



104 La influencia de la jurisprudencia del Tribunal... DL

El elemento que sustenta la presentacion de esta nueva cuestion prejudicial y que la dife-
rencia de la anterior es el siguiente: la posible discriminacién indirecta por razén de sexo, con-
traria a la Directiva 79/7/CEE, respecto de la forma de célculo de tal base reguladora en los
casos de reduccion de jornada para cuidado de menores. De acuerdo con lo dispuesto en el
art. 237.3 LGSS, el célculo de la pensién de incapacidad permanente derivada de accidente de
trabajo se realiza sobre la base del salario efectivamente percibido en la fecha en la que se pro-
duce el accidente. Cuando el solicitante disfrutase de jornada reducida por cuidado de menores,
la cuantia salarial que se tendra en cuenta a los efectos de dicho célculo estara afectada por la
reduccidn correspondiente.

No obstante, en este caso, la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n.°
3 de Barcelona se apoya, precisamente, en una duda esencial que no habia sido examinada
por la anterior sentencia Gémez-Limén: que la normativa analizada pudiera esconder una dis-
criminacion indirecta por razén de sexo hacia las mujeres trabajadoras que habian solicitado la
reduccion de jornada por cuidado de familiares. El Juzgado de lo Social de Barcelona justifico
su cuestion en una doble premisa: por una parte, en que la regla de calculo prevista en el Re-
glamento de accidentes de trabajo perjudica especialmente al grupo de trabajadores que se hu-
bieran acogido a una reduccion de jornada para cuidado de un menor; y, en segundo lugar, que
dicho grupo esta compuesto mayoritariamente por mujeres. De acuerdo con los datos estadis-
ticos extraidos de la Encuesta de Poblacion Activa, publicados tanto por el Instituto Nacional de
Estadistica, como por Eurostat, las mujeres representan mas del 90 % de los trabajadores en
situacion de reduccién de jornada durante los afios 2020 y 202175, El examen de dichos datos
permite acreditar estadisticamente una realidad generalmente conocida: que las mujeres redu-
cen su jornada en un porcentaje muy superior a los hombres. En particular, los datos estadisticos
mostrados por la TGSS acreditaban que, durante los afios 2020 y 2022, resultaba que de los
224 513 trabajadores que disfrutaron de forma continuada del derecho a la reduccién de jornada
por cuidado de hijos menores, el 90,15 % fueron mujeres, frente a tan solo un 9,85 % de hom-
bres.

A partir de tal evidencia estadistica, el Juzgado de lo Social remitente dedujo que la dispo-
sicion legal cuestionada, a través de una redaccion aparentemente neutra, establece una forma
de calculo de la base reguladora que podria perjudicar y situar a las mujeres trabajadoras en
una situacion de desventaja particular con respecto a los hombres trabajadores, al ser ellas
quienes mayoritariamente reducen su jornada de trabajo y, en consecuencia, perciben una pres-
taciéon de cuantia inferior.

Con todo, el aspecto mas interesante que presenta la sentencia Alcampo no reside tanto en
el andlisis del caracter discriminatorio de la prestacion, sino en el realizado por el Tribunal acerca
de los elementos que han de concurrir para apreciar la existencia de una discriminacion indirecta
y, en particular, en como ha de justificarse la situacion de desventaja particular de las personas
de un sexo frente a las de otro. En un claro ejercicio de pedagogia, recuerda el Tribunal que la
situacion de discriminacion indirecta en el contexto de la Directiva 79/7/CEE, requiere que una
disposicion, criterio o practica aparentemente neutro, cumpla tres requisitos’: en primer lugar,
que coloque a personas de un sexo en una situacion de desventaja particular con respecto a
personas del otro sexo; en segundo lugar, una vez acreditado lo anterior, que tal disposicion,
criterio o practica no puedan justificarse objetivamente, ni por su finalidad legitima, ni porque
los medios que establezca para alcanzar tal finalidad resulten adecuados y necesarios.

75 Apartado 39 de la sentencia Alcampo.

76 Este criterio ya lo habia aplicado recientemente, en otros asuntos con origen espafiol, como la Sentencia de 30
de junio de 2022, INSS (asunto C-625/20; ECLI:EU:C:2022:508), en relaciéon con la acumulacion de pensiones
de incapacidad permanente total.
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Como es sabido, para acreditar la existencia de dicha desventaja particular y que la norma
o practica impugnada «afecta negativamente a una proporcién significativamente mas alta de
personas de un sexo que de personas del otro»?, el Tribunal de Justicia ha venido admitiendo,
como «el mejor método de comparacion», el papel destacado de la prueba estadistica que obre
en poder del juez nacional”. Quien alega sufrirla puede tener que probar que el grupo de per-
sonas del que forma parte se encuentra en una situacion de desventaja particular en compara-
cién con otro grupo, que no la sufre’®.

Con todo, en el caso que dio lugar a la sentencia Alcampo, se cumpli6 la advertencia ya re-
alizada por la abogada general Laila Medina en sus Conclusiones al asunto INSS®. Sefal6 que
«el grupo de referencia que se utilice para realizar la comparacion» puede ocasionar problemas
en la acreditacion de la existencia de una discriminacién indirecta y ofrecer un resultado variable.
Por ello, resulta de «suma importancia identificar esos grupos de forma especifica y precisa»,
lo que, a juicio del Tribunal de Justicia no sucedi6 en la cuestion prejudicial que originé la sen-
tencia Alcampo.

Se ha senalado que los datos estadisticos aportados seran validos siempre y cuando cum-
plan los siguientes requisitos: 1) que permitan que el juez nacional pueda comprobar su fiabili-
dad, la oportunidad de su toma en consideracién y descartar que constituyan una mera
«expresion de fendbmenos meramente fortuitos o coyunturales» 8'. 2) Que permitan al juez na-
cional «confrontar, por un lado, la proporcién de trabajadores a los que afecta la norma en cues-
tibn entre la mano de obra masculina y, por otro lado, la misma proporcién entre la mano de
obra femenina»®. Y 3) que la situacién de desventaja particular de las mujeres con respecto a
los hombres se manifieste, por ejemplo, en que ellas resulten negativamente afectadas en una
proporcion significativamente mayor que ellos. El Tribunal de Justicia habia declarado, en su
sentencia Seymour-Smith®, que el mejor método de comparacion de estadisticas consiste en
comparar, por una parte, las proporciones respectivas de trabajadores que reunen y que no re-
Unen el requisito controvertido entre la mano de obra masculina y, por otra parte, las mismas
proporciones entre la mano de obra femenina. De ello se sigue que la situacién de las personas
que cumplen los requisitos para disfrutar de un determinado derecho debe compararse con la
situacion de aquellas que no los cumplen®*. Una vez identificado el grupo en situacién de des-

77 Por todas, de nuevo, véase Sentencia INSS, apartado 41.

8 La referida sentencia INSS, en su apartado 41, destaca que «los nUmeros y los datos estadisticos tienen un
papel destacado a la hora de establecer la existencia de discriminacién indirecta».

7 Sobre el papel de la prueba estadistica en la discriminacion retributiva véase CRESPI FERRIOL, M.? del Mar,
«El principio comunitario de no discriminacion retributiva por razén de género», Femeris, vol. 2,n.° 1, pp. 20 y ss.
80 Conclusiones presentadas el 14 de febrero de 2022 al ya referido asunto C-625/20. No puede dejar de desta-
carse el magnifico comienzo de estas Conclusiones: «Segun la célebre cita atribuida a Mark Twain, «hay tres
tipos de mentiras: las mentiras, las malditas mentiras y las estadisticas». La cita sirve para ilustrar el poder de
persuasion que tienen las cifras en el &mbito de la legislacion de la Unidén en materia de lucha contra la discrimi-
nacion vy, al tiempo, para llamar a la cautela cuando un argumento se sustenta totalmente en ellas» (apartado 1).
81 Véanse el apartado 27 de la sentencia de 21 de enero de 2021, INSS (C-843/19, EU:C:2021:55), asi como el
punto 56 de las Conclusiones del Abogado General Szpunar presentadas en el asunto TGSS (C-389/20,
EU:C:2021:777).

82 [bidem.

8 Sentencia de 9 de febrero de 1999, asunto C-167/97; ECLI:EU:C:1999:60.

84 VVéanse, entre otras, el apartado 28 de la sentencia de 14 de abril de 2015, Cachaldora Fernandez (C-527/13,
EU:C:2015:215) y los apartados 37 y 38 de la sentencia de 8 de mayo de 2019, Villar Laiz (C-161/18,
EU:C:2019:382), ambas también de origen espafiol. En el ya referido asunto C-625/20, la abogada general Medina
identificd el grupo al que se sitla en una situacion de desventaja como «el que integran las personas afiliadas al
RGSS (y solo al RGSS) a las que no se permite compatibilizar las correspondientes prestaciones por dos o0 mas
incapacidades por estar afiliadas unicamente al RGSS» (apartado 55) y el elemento de comparacion es el com-
puesto «por las personas que también padecen dos o mas incapacidades sucesivas, pero que pueden compati-
bilizar dos 0 mas prestaciones de distintos regimenes de seguridad social por haber cotizado a ellos».
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ventaja y el elemento de comparacion, y solo entonces, procede analizar la posible existencia
entre ellos una diferencia de trabajo por razon de sexo.

Destaca el hecho de que las mencionadas Conclusiones al asunto INSS trajeran su causa
de otra cuestion prejudicial planteada, en esta ocasioén, por el Juzgado de lo Social n.° 26 de
Barcelona, que solicitd orientacion al Tribunal de Justicia sobre el porcentaje concreto de per-
sonas que debe tomarse en consideracion para determinar si una normativa nacional establece
una discriminacion indirecta por razén de sexo y género®. En su cuestion prejudicial el referido
Juzgado de lo Social sefial6 que: «del total de los trabajadores afiliados al Régimen General de
la Seguridad Social (...), el 48,09 % son mujeres, porcentaje que desciende al 36,15 % en el
caso del Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos (...) [por lo que] las mujeres tienen
menos probabilidades que los hombres de compatibilizar las prestaciones de estos dos regi-
menes». En esta misma linea, la sentencia YS® identifico, en primer lugar, a las personas en
situacion de desventaja®’. Posteriormente, identifico el elemento de comparacion, conformado
por aquellas que percibian una pension de empleo del Estado federal o del estado federado de
que se tratase®. La exclusion de las personas que no se veian directamente afectadas por la
norma controvertida permitié al Tribunal de Justicia seguir «un criterio mas bien estricto a los
efectos de definir a los grupos objeto de la comparacion»®.

Frente a estos criterios, la sentencia INSS critico que el dato estadistico aportado por el Juz-
gado de lo Social remitente refiriese el porcentaje de mujeres afiliadas tanto al régimen general
como al RETA, asi como que este porcentaje se refiriese exclusivamente al afio 2020, lo que
podria calificarlo como un dato circunstancial. Para descartar que los datos aportados constitu-
yan un fenbmeno coyuntural o fortuito, el verdadero elemento de comparacion, indicé el Tribunal,
debe residir en las respectivas proporciones de mujeres y hombres con dos 0 mas incapacida-
des y que hubieran cotizado Unicamente al RGSS, y relacionarlo con quienes hubieran cotizado
a varios regimenes de la seguridad social. De este modo, los grupos de comparacion identifi-
cados se circunscribirian a aquellas personas con dos 0 mas incapacidades y se basarian en
las proporciones de personas (las que ya tienen diversas incapacidades) y no en nUmeros ab-
solutos. Solo entonces el juez nacional debera apreciar si la proporcién de mujeres con dos o
mas incapacidades y que hubieran cotizado Unicamente al RGSS, en relacion con las mujeres
que tienen dos 0 mas incapacidades y que hubieran cotizado a dos 0 méas regimenes de segu-
ridad social, es «considerablemente mas elevada» que la de los hombres, hasta el punto de
constituir una «desventaja particular».

La labor del Tribunal de Justicia no se sujeta, pues, a un corsé rigido, sino que «cuando
surja la posibilidad de utilizar diversos instrumentos, ha de elegir el mejor para atender el objetivo
de la norma comunitaria que ha de interpretar»®°.

8 En concreto, se solicitd al Tribunal de Justicia que determinase la metodologia adecuada para establecer la
existencia de discriminacion indirecta a los efectos del articulo 4 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en materia de seguridad social.

86 Sentencia de 24 de septiembre de 2020, asunto C-223/19; ECLI:EU:C:2020:753. Esta sentencia analizé, en
esencia, si los hombres —como beneficiarios mayoritarios de pensiones de cuantia especialmente elevada en
comparacion con las mujeres, que percibian de media pensiones sustancialmente méas bajas—, se veian indirec-
tamente discriminados por una norma que introducia, entre otros aspectos, una contribucion de las «pensiones
especiales», particularmente abultadas, con el proposito de garantizar los ingresos por pensiones.

87 Este grupo de personas englobaba a los antiguos empleados de empresas controladas por el Estado que per-
cibian una pension consistente en una «prestacion definida directa» cuyo importe superaba determinados um-
brales.

8 De esta forma, el Tribunal de Justicia excluy6 explicitamente a los antiguos trabajadores de empresas no con-
troladas por el Estado y a las personas que percibian una pensién de empleo no consistente en una «prestacion
definida directamente», como los pagos de un fondo de pensiones o de un seguro de vida.

8 Apartado 53 de las Conclusiones de la abogada general Medina en el asunto C-625/20.
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En atencion a todo lo anterior la sentencia Alcampo ofrecio6 tres argumentos para fundamen-
tar el errobneo planteamiento de la comparacion y, con él, de la prueba estadistica utilizada para
fundamentar la discriminacion indirecta por razén de sexo del sistema de calculo empleado por
el Reglamento de accidentes de trabajo:

La identificacion del colectivo que sufre un tratamiento desfavorable. El analisis de la com-
parabilidad debe llevarse a cabo, no con caracter genérico y abstracto, sino de forma especifica,
«teniendo en cuenta la prestacion de que se trate»*'. Asi pues, sefial6 el Tribunal, la disposicién
impugnada no se circunscribe a aquellos que se hubieran acogido a esta medida para el cuidado
de un menor, sino que puede conllevar consecuencias negativas para todos los trabajadores
acogidos a una reduccion de jornada por cualquier motivo.

La regla de célculo cuestionada solo tiene consecuencias desfavorables para los trabajado-
res cuya incapacidad resulte de un accidente de trabajo ocurrido durante el periodo en el que
se encontraban con jornada reducida. Por lo tanto, el colectivo objeto de comparacion habria
de ser el nUmero de trabajadores de uno y otro sexo que, hubieran sufrido un accidente de tra-
bajo a partir del tercer afio de reduccién de la jornada laboral por cuidado de hijos.

Las consecuencias desfavorables del sistema de célculo cuestionado solo tenian lugar a
partir del tercer ano de reduccién de la jornada laboral.

Asi las cosas, el Tribunal de Justicia descart6 en la sentencia Alcampo que los datos esta-
disticos aportados por el Juzgado de lo Social remitente sirvieran para acreditar que sean las
mujeres acogidas a una reduccion de jornada por cuidado de menor las que compongan mayo-
ritariamente el grupo de trabajadores especialmente perjudicados por el art. 60.2 del Reglamento
sobre accidentes de trabajo. Para el Tribunal «los datos estadisticos no se refieren a todos los
trabajadores especificamente desfavorecidos por la regla de calculo» recogida en la norma, «ni
permiten determinar a fortiori, las proporciones respectivas de trabajadores varones y de traba-
jadoras que se ven perjudicados por la aplicacion de esta disposicion»%2.

De haberse enfocado adecuadamente la prueba estadistica en la que se basaba la cuestion
prejudicial y, con ello, que dicha norma perjudica especialmente a las trabajadoras, el Tribunal
de Justicia hubiera entrado a conocer sobre su posible caracter discriminatorio. Hubiera corres-
pondido, aun entonces, al Juzgado de lo Social remitente la comprobacién del objetivo legitimo
perseguido por tal norma, asi como si la medida acordada resulta necesaria y proporcionada
para alcanzar dicho objetivo. Con todo, el Tribunal de Justicia no ha cerrado la puerta a futuros
planteamientos de esta misma cuestion, sino que hace descansar la responsabilidad de ello en
la obtencion de los datos estadisticos adecuados®.

% Conclusiones del Abogado general Damaso Ruiz Jarabo en el asunto C-300/06, Vo5.

91 Véanse, entre otras, sentencias de 1 de abril de 2008, Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179); de 10 de mayo de
2011, Rémer (C-147/08, EU:C:2011:286); de 12 de diciembre de 2013, Hay (C-267/12, EU:C:2013:823), y de 1
de octubre de 2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643), apartado 32.

92 Apartado 44 de la referida sentencia Alcampo.

% Asi lo afirma en el apartado 46 de la sentencia Alcampo, cuando indica que «En el supuesto de que el 6rgano
judicial remitente disponga de datos que permitan acreditar que la normativa controvertida en el litigio principal
perjudica especialmente a las trabajadoras».
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RESUMEN

Este articulo analiza criticamente la reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia
de derecho a prestaciones de Seguridad Social (en concreto, seis sentencias sobre cuestiones
prejudiciales interpretativas dictadas en el periodo 2024/2025). Por un lado, muestra los dere-
chos de los ciudadanos nacionales de terceros Estados en el marco de legislaciones nacionales
que no ofrecen la igualdad de trato con sus nacionales. Abordando, tanto su derecho a exportar
prestaciones de viudedad a un tercer Estado y su posible indexacion o el alcance de la igualdad
de trato en materia de Seguridad Social prevista en la Directiva de permiso tnico. Por otro lado,
se analiza el derecho a la igualdad de trato en el marco de la legislacion aplicable de los propios
ciudadanos comunitarios migrantes o fronterizos. Asi, se muestra la posible aplicacion simulta-
nea de la siguiente normativa con ambitos subjetivos de aplicacion diversa: los Reglamentos
de coordinacion y las normas sobre libre circulacion que consideran determinadas prestaciones
como ventajas sociales. También se muestra la necesidad de que las Administraciones nacio-
nales se comuniquen, pues la unilateralidad no es posible en el marco de los Reglamentos de

" Esta publicacién es parte del proyecto 1+D+| PID2021-1222540B-100 «La incidencia del Derecho de la Unién
Europea en las futuras reformas laborales», financiado por el MCIN y FEDER Una manera de hacer Europa.
Recibido el 23 de junio de 2025. Aprobado el 14 de julio de 2025.

” Prof. Dra. de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Experta Nacional y Analitica de la Red MoveS Il de la
Comisién Europea. Investigadora en el Proyecto Posting Stat 2.0 coordinado por la Universidad HIVA-KU Leuven
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coordinacion cuya virtualidad es limitada. Finalmente, se recomienda la monitorizacién constante
del cumplimiento de la normativa comunitaria de la Comision Europea que debera promover re-
cursos de incumplimiento ante practicas nacionales ilegales reiteradas.

ABSTRACT

This article provides a critical analysis of recent case law from the Court of Justice regarding
the right to social security benefits, specifically six preliminary rulings on questions of interpre-
tation issued between 2024 and 2025. It highlights the rights of third-country nationals under na-
tional legislation that does not offer them equal treatment with nationals. It addresses their right
to export widow's benefits to a third country, as well as the possible indexation or scope of equal
treatment in social security matters as set out in the Single Permit Directive. Secondly, it analyses
the right to equal treatment within the framework of applicable legislation for migrant and border
Community citizens. Thus, it demonstrates how the following regulations with different subjective
scopes of application can be applied simultaneously: the coordination regulations and the rules
on free movement that consider certain benefits to be social advantages. The article also em-
phasizes the importance of communication between national administrations, as unilateral action
is not feasible within the scope of the coordination Regulations. Finally, it recommends that the
European Commission constantly monitors compliance with EU legislation and, of course, brings
enforcement proceedings before the ECJ against repeated illegal national practices.

Palabras clave: ciudadanos extracomunitarios; ciudadanos comunitarios; igualdad de trato;
indexacion de prestaciones; Directiva de permiso Unico; exportacion; prestaciones familiares;
entrada irregular de menores; mercado Unico; libre circulacién; normativa de coordinacion; in-
capacidad permanente; periodos ficticios; cuidado de hijos; excedencia por cuidado de un fa-
miliar; prestaciones de dependencia; migrante; fronterizo; Reglamentos de coordinacién
CE/883/2004 y CE/987/2009; Reglamento CE/1492/2011; acumulacién de prestaciones.

Key words: non-EU citizens; EU citizens; equal treatment; indexation of benefits; export; fa-
mily benefits; single permit Directive; irregular entry of minors; single market; free movement;
coordination rules; permanent incapacity; fictitious periods; childcare; leave to care for a family
member; dependency benefits; migrant; border resident; Coordination Regulations EC/883/2004
and EC/987/2009; Regulation EC/1492/2011; accumulation of benefits.

1. INTRODUCCION

En este articulo se recoge buena parte de mi ponencia presentada en las X Jornadas de
Derecho Social Europeo, en la Universidad de Santiago de Compostela el 31 de enero de 2025
organizadas por organizadas por la AEDTSS, AEDEUR y ASNALA. Asociaciones a las que
reitero mi agradecimiento por su invitacion. En esa ponencia analizaba algunos aspectos de la
reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia, dictada en 2024 y principios de 2025. En
concreto, en este articulo voy a analizar la doctrina vertida en seis sentencias, resolviendo
cuestiones prejudiciales interpretativas en materia de derechos de Seguridad Social planteadas
por tribunales de los Estados miembros fundadores de la CEE, salvo Austria, con economias
que podriamos calificar desarrolladas (Paises Bajos, Francia, Alemania, Austria y Luxemburgo).
Respecto de todas las sentencias se realiza una presentacion del litigio de origen, antes de
mostrar de forma critica la doctrina sentada por el Tribunal, conectando su analisis con
pronunciamientos previos o incluso pleitos pendientes ante el propio Tribunal. Los datos de
estas seis sentencias se recogen en esta introduccion en un cuadro omnicomprensivo que, al
igual que la propia exposicién, se articula en dos bloques diferenciados por su tematica y
normativa analizada.

En el primer bloque analizo la doctrina vertida en dos pronunciamientos del Tribunal de
Justicia relativos a reclamaciones por parte de ciudadanos extracomunitarios respecto del
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derecho a ciertas prestaciones de Seguridad Social frente a las instituciones de Paises Bajos y
Francia. Se trata de supuestos en los que no concurre movilidad intracomunitaria, donde solo
un sistema nacional de Seguridad Social estéa involucrado y se interpreta la Directiva sobre el
permiso unico y el Acuerdo Euromediterraneo CE/Argelia. En estos supuestos no resultan
aplicables los vigentes Reglamentos comunitarios de coordinacion’, al amparo del Reglamento
CE/1231/20102 que extiende indirectamente el ambito subjetivo de los tuitivos Reglamentos de
coordinacion a los ciudadanos extracomunitarios residentes legales en un Estado miembro y
en situacion de transnacionalidad intracomunitaria que no concurre.® Las sentencias de este
primer bloque, por tanto, interpretan otra normativa de la UE, que no siempre es garante de los
derechos de estos ciudadanos extracomunitarios frente a Estados reticentes a tratarles de igual
manera que a sus propios nacionales, incluso cuando prestan servicios de forma regular en su
territorio. Soy consciente de que la repercusién de estos pronunciamientos en Espafa,
considerando la legislacion interna vigente, es poco relevante. En efecto, esta establece con
claridad la igualdad de trato de los extranjeros en situacion administrativa regular con un
ciudadano espafnol, ofreciendo cierta cobertura incluso cuando la situacion es irregular.* A pesar
de ello, creo que es interesante conocer los limites que, en ocasiones, pueda suponer el
Derecho de la UE frente a politicas nacionales restrictivas de derechos de Seguridad Social de
los trabajadores extranjeros, que abanderan actualmente algunos Estados de la UE, mas alla
de lo establecido en la normativa nacional.

En el segundo bloque se analizan los derechos a prestaciones en el marco de la normativa
sobre coordinacion de la Seguridad Social y la especifica sobre libre circulacion y ventajas
sociales. En un segundo bloque, algo mas extenso, se analizan pronunciamientos del Tribunal
de Justicia sobre la Seguridad Social de ciudadanos comunitarios en el marco de su derecho a
la libre circulacién, aunque también podria conectar con supuestos de desplazamientos
asociados a la libre prestacion de servicios empresarial. Los litigios de origen asociados a la
libre circulacion de trabajadores muestran que algunos Estados miembros cuestionan la
igualdad de trato de estos migrantes comunitarios y otorgan un tratamiento peyorativo en
comparacion con el que otorgarian a sus propios nacionales a la hora del reconocimiento y
determinacion del monto de ciertas prestaciones de Seguridad Social. En estos casos, como
se vera, el Tribunal de Justicia tratara de proteger sus derechos de forma decidida no solo al
amparo de los Reglamentos comunitarios de coordinacion de la Seguridad Social ya
mencionados, sino también de la propia normativa confluyente sobre el derecho a la libre
circulacién y a las ventajas sociales asociadas, inaplicable a los ciudadanos extracomunitarios,
salvo como derecho derivado de su condicion de familiares de los titulares de este. En efecto,
aunque las sentencias se refieren a trabajadores migrantes comunitarios conviene considerar
que los problemas transnacionales de este bloque también podrian afectar a nacionales de
terceros Estados que, aunque carecen del derecho a la libre circulacion, tienen una importante

' El Reglamento de base CE/883/2004 y el Reglamento de desarrollo CE/987/2009. Una vision general de esta
normativa en CARRASCOSA BERMEJO, D. «Capitulo XVII. Coordinacion de los sistemas nacionales de Seguridad
Social en la Union Europea (Reglamentos CE/883/2004 y CE/987/2009)» /en/ VV.AA. CASAS BAAMONDE, M.2 E. et
alii (DIR). Derecho Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, pp. 737-782. BOE (FIDE, ASNALA
y FORELAB). Madrid 2023 ISBN: 978-84-340-2919-4, https://www.boe.es/biblioteca_juridica/publicacion.php?id=PUB-
DT-2023-284

2 Reglamento CE/1231/2010. Previamente ver sobre la implantacion del Reglamento CE/859/2003 que permitio,
por primera vez, la aplicacion de estos instrumentos de coordinacion la aplicacion de estos instrumentos de
coordinacion a ciudadanos extracomunitarios (mas alla de refugiados, apatridas y familiares o supérstites respecto
de sus derechos derivados). CARRASCOSA BERMEJO, D. La coordinacion comunitaria de la Seguridad Social.
Ley aplicable y vejez en el Reglamento 1408/71. Consejo Econdmico y Social. Col Estudios. 2004, pp. 65 a 71.
3 Estos Reglamentos de coordinacion, que si incluyen directamente en su @mbito subjetivo de aplicacion a refu-
giados y apatridas, entre otras cuestiones, garantizan la igualdad de trato con los nacionales del Estado cuya le-
gislacion nacional de Seguridad Social fuera aplicable.

“Ver Ley organica de extranjeria LO 4/2000 art. 2bis.2 i), 10 y 14.1 y especialmente, respecto de los extranjeros
en situacion administrativa irregular, art. 36.5
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movilidad en el mercado Unico y pueden estar en estas situaciones de transnacionalidad. Como
se ha senalado, este colectivo, cuando sea residente legal en un Estado miembro, esta protegido
por los Reglamentos de coordinacion, actualmente conforme al Reglamento CE/1231/2010 que
se puede entender que extiende indirectamente el &mbito subjetivo de los vigentes Reglamentos
de coordinacion a dichos ciudadanos extracomuntarios. Imponiendo en el marco aplicativo de
la legislacion de Seguridad Social de un Estado miembro, la igualdad de trato con los nacionales
de tal Estado (Reglamento CE/883/2004 art. 4).

De las sentencias del cuadro solo conviene destacar que solo dos de ellas, las sombreadas,
fueron precedidas de Conclusiones del Abogado General. Se echan en falta, pues la complejidad
de las cuestiones analizadas no es desdefable.

Cuadro 1. Sentencias analizadas

BLOQUET1
Derechos de los nacionales de terceros Estados en un Estado miembro de la UE

Fecha de la sentencia del Asunto Nacionalidad del 6rgano jurisdiccional remitente y tema
TJUE, Sala, fechay ECLI

29-2-2024, (Sala 2.?) C-549/22 |Paises Bajos. Prestaciones de supervivencia. (Acuerdo
ECLI:EU:C:2024:184. cooperacion EU-Argelia).

19-12-2024, (Sala 5.%), TX C-664/23 |Francia. Prestaciones familiares considerando menores que
ECLI:EU:C:2024:1046 entraron en Francia de forma irregular

(Directiva de permiso Gnico)

BLOQUE 2
Movilidad intracomunitaria y Reglamentos de coordinacién

Fecha de la sentencia del Asunto | Nacionalidad del 6rgano jurisdiccional remitente y tema
TJUE, Sala, fechay ECLI

22-2-2024, (Sala 2.%), C-283/21 | Alemania. Incapacidad permanente y computo de periodos
ECLI:EU:C:2024:144 ficticios por cuidado de hijos en otro Estado miembro
11-4-2024, (Sala 7.%), C-116/23 | Austria. Prestaciones por enfermedad por cuidado de
ECLI:EU:C:2024:292. familiares perceptores de prestaciones de dependencia
25-4-2024, (Sala 7.2), C-36/23 Alemania. Acumulacion de prestaciones familiares.

ECLI:EU:C:2024:355

16-5-2024, (Sala 3.%), Hocinx Luxemburgo. Prestaciones familiares a favor de trabajador
fronterizo por acogimiento de un menor en Bélgica (Estado

ECLI:EU:C:2024:404 C-27/23 de residencia)

(*) Realizacion propia. Las dos unicas sentencias con Conclusiones del Abogado General estan
sombreadas

Como queda patente en el cuadro, no se abordan en este articulo, por las limitaciones de
su propia extension, las reflexiones realizadas en mi ponencia de Santiago de Compostela sobre
dos sentencias conectadas con el Titulo Il del Reglamento de coordinacion de base, sobre
determinacion de la legislacion nacional aplicable. En efecto, en esa ponencia abordé, por un
lado, la sentencia del Tribunal de Justicia de 23-1-2025, (Sala 7.?), asunto EX C-421/23,5 fruto
de una cuestion prejudicial belga. Sentencia que reivindica el valor de la obligacién de dialogo
y conciliacion entre las instituciones de Seguridad Social involucradas en un presunto caso de
desplazamiento (ex Reglamento CE/883/2004 art. 12), incluso en supuestos en los que se
acredita que los documentos portatiles A1 aportados por la empresa falsos. Sobre esa sentencia

5 ECLI:EU:C:2025:36.

Doc. Labor., num. 135-Afio 2025-Vol. Il. ISSN: 0211-8556. Derecho de los ciudadanos..., pags. 109 a 131



DL Dolores Carrascosa Bermejo 113

escribi un Brief para la AEDTSS, al que remito,® junto a otros trabajos, pues el desplazamiento
de trabajadores una de mis principales lineas de investigacion que he analizado desde muy
diferentes puntos de vista.” Por otro lado, queda en el tintero, la sentencia de la Sala 72 del
Tribunal de Justicia de 26-9-2024, asunto C-329/23% sobre la legislacion aplicable a un médico
austriaco que trabaja por cuenta propia, «simultaneamente» en Austria, pero también
principalmente en Liechtenstein y ademas, mas tardiamente, en Suiza. En este caso algo
«exotico» para Espana, se clarifica cual ha de ser la legislacién nacional aplicable, en un
determinado periodo, y la virtualidad de la norma de conflicto «multiestado» (Reglamento
CE/883/2004 art. 13) en el marco de los Acuerdos internacionales firmados, por la ahora UE,
con terceros Estados que también se benefician de la libre circulacién. El Tribunal apuesta por
la aplicacion separada de esta norma de conflicto en el marco del Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo, firmado con Noruega, Islandia y Liechtenstein y en el Acuerdo sobre libre
circulacién de personas firmado por la UE con Suiza. La solucion resulta desalentadora,
principalmente porque no garantiza la unicidad de la legislacién aplicable y no muestra el
verdadero reparto de la actividad profesional del migrante.

2. DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EXTRACOMUNITARIOS EN UN ESTADO
MIEMBRO E IGUALDAD DE TRATO

En este apartado se analizan dos sentencias: la primera permite reflexionar sobre la
indexacion de una prestacion de viudedad reconocida en Paises Bajos siendo el causante un
trabajador argelino, que es exportada a Argelia, donde reside su conyuge supérstite. Se dedica
un epigrafe especifico a distinguir la doctrina vertida en esta sentencia de otros
pronunciamientos relativos a la indexacién de prestaciones familiares exportadas, en ese caso,
en el marco de la UE y fundamentadas en otra normativa comunitaria bien diferente. La segunda
sentencia versa sobre el derecho a prestaciones familiares en Francia de nacionales de terceros
Estados, en situacion administrativa regular y la conformidad con el Derecho de la UE del
requisito establecido en la norma nacional que exige que los hijos en los que se fundamenta la
peticion hubieran entrado de forma regular en ese Estado via reagrupamiento.

Ambas sentencias nos invitan a reflexionar sobre como queremos tratar a los nacionales de
terceros Estados que vienen a la UE a trabajar, a cubrir vacantes que los ciudadanos
comunitarios a veces no desean cubrir. Se trata de decidir, si queremos una mera emigracion
circular,® esto es, que vengan, hagan el trabajo y retornen con derechos minimos, o si queremos
darles derechos, promover la igualdad de trato, construyendo un entorno seguro migratorio, o
si la opcion es tratarles como ciudadanos de segunda, con menos derechos, tal y como sucedia
con los propios espafnoles antes de ingresar en la entonces Comunidad Econémica Europea.

8 CARRASCOSA BERMEJO, D. «Desplazamiento de trabajadores en la UE y documentos portatiles A1 falsos: el
valor del dialogo y la cooperacion frente a la unilateralidad. A propésito de la sentencia del TUUE 23-1-2025, EX
C-421/23», Los Brief de la AEDTSS, n.° 7/2025. https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2025/02/7_Dolores-
Carrascosa-STJUE-A1.pdf

7 CARRASCOSA BERMEJO, D. «Desplazamiento en la UE y dumping social en el mercado Unico: estado de

la cuestién y perspectivas», Revista del Ministerio de Trabajo Migraciones y Seguridad Social» n.° 142/2019, p.
37-70. https://libreriavirtual.trabajo.gob.es/libreriavirtual/descargaGratuita/W014 1942

CARRASCOSA BERMEJO, D. Y CONTRERAS HERNANDEZ, O. «Desplazamiento intracomunitario de
trabajadores desde y hacia Espana. Hechos y cifras, Lovaina: Proyecto POSTING.STAT VS/2020/0499». 2022,
p.111, https:/zenodo.org/record/6543222#.Y0xs4XZBw2x y CARRASCOSA BERMEJO, D., MOLINA MILLAN, J.
(2023) «The binding nature of posting PDA1 issued under EU social security Coordination Regulations and the
possible role of national courts», ERA Forum 24, 69-103. https://doi.org/10.1007/s12027-023-00749-6

8 ECLI:EU:C:2024:802

® Me refiero al modelo de los trabajadores temporeros establecido en la Directiva 2014/36/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre las condiciones de entrada y estancia de nacionales de ter-
ceros paises para fines de empleo como trabajadores temporeros.
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2.1. Indexacion de pension de viudedad holandesa exportada a Argelia

Sobre esta misma materia, los derechos de seguridad social de los extracomunitarios en el
marco de una legislacion nacional, esta vez cunado residen en un tercer Estado y pretenden su
exportacion, trata este segundo pronunciamiento del TJUE (Tribunal de Justicia (Sala 2%) de
29-2-2024, sobre el asunto C-549/22, planteada por un tribunal de los Paises Bajos)."® Este
asunto tuvo Conclusiones del Abogado General con las que se alinea la sentencia del Tribunal.™

El pleito de origen se refiere a la reclamacidén de una nacional argelina, residente en ese
pais, cuyo cényuge trabajé y estuvo asegurado en Paises Bajos. Esta sefiora recibié una
pension de supervivencia desde 1999 hasta 2012 que, aunque derivaba de las cotizaciones del
causante, su monto no se asociaba al salario que percibia, si no, de forma uniforme, al salario
minimo holandés. Su percepcién se suspendié debido a unos cambios normativos, pero fue
reestablecida desde 2018 con efectos retroactivos. No obstante, desde el 1-1-2013, en virtud
de una nueva normativa las autoridades holandesas comenzaron a aplicar el denominado
«principio del Estado de residencia» para prestaciones vinculadas al salario minimo holandés,
cuya exportacion puede estar asociada a una reduccion de su importe considerando el coste
de vida inferior en el Estado de destino en relacidon con el de Paises Bajos, como sucedia en el
caso de Argelia. De esta forma, la viuda percibi6 a partir de 2013 sus prestaciones indexadas a
un 60 %, reduciéndose a un 40 % a partir de 2016 a las que la viuda se opuso. Un tribunal
holandés, que entendia del pleito en via de recurso,’ plante6 una cuestion prejudicial
interpretativa sobre la norma en que se fundamentaba la exportacién de la pensién. En concreto,
el articulo 68 del Acuerdo Euro-mediterraneo de Asociacion firmado entre la CE y Argelia que
sustituy6 al firmado previamente por este mismo tercer Estado con la entonces CEE."® En dicho
articulo, tras reconocerse la igualdad de trato en su apartado primero,'* se establece, en su
apartado cuarto que: «Estos trabajadores se beneficiaran de la libre transferencia hacia Argelia,
a los tipos aplicados en virtud de la legislacion del Estado miembro o los Estados miembros [los
Estados deudores], de las pensiones y rentas de vejez, supervivencia y accidente de trabajo o
enfermedad profesional, asi como de invalidez en caso de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, con excepcion de las prestaciones especiales de caracter no contributivo.» En
concreto, se trataba de dilucidar, si la viuda estaba cubierta por el Acuerdo, si el art. 68.4 tenia
efecto directo (era self-executing), pues no se habia llegado a materializar el desarrollo
normativo previsto en el propio art. 70 del Acuerdo. El fondo de la cuestion era dilucidar si ese
articulo 68.4 podria fundamentar la oposicion de la demandante a la indexacién de la cuantia
de la prestacion de supervivencia, propugnada por Paises Bajos, en virtud del principio del
Estado de residencia previsto en su legislacion nacional.

La doctrina del Tribunal de Justicia es clara y establece, en apretada sintesis, que ambos
Acuerdos firmados por la CE y la CEE con Argelia son continuistas y, de hecho, el mas reciente
refuerza y profundiza en los objetivos del primero. El Tribunal confirma, en primer lugar, que el
Acuerdo incluye en su ambito de aplicacién a los supérstites residentes en Argelia que pretenden
la exportacion de prestaciones a ese pais, pues su exclusion eliminaria el efecto Gtil de esta
norma internacional.'® También confirma, en segundo lugar, el efecto directo: tanto del apartado

0 ECLI:EU:C:2024:184.

" Presentadas por el Abogado General Collins el 12-10-2023, ECLI:EU:C:2023:769

2 El Centrale Raad van Beroep (Tribunal Central de Apelacion de Paises Bajos).

3 Ver Acuerdo de asociacion entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Republica
Argelina Democratica y Popular, por otra (DO 2005, L 265).

4 «(...) los trabajadores de nacionalidad argelina y los miembros de su familia que residan con ellos se
beneficiaran en el campo de la seguridad social de un régimen caracterizado por la ausencia de cualquier tipo de
discriminacion por razones de nacionalidad respecto de los nacionales de los Estados miembros en los que estén
empleados».

5 Ver apartados 37 a 42 de la sentencia que se analiza.
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1.°, sobre igualdad de trato y no discriminacién por razén de nacionalidad,'® como del propio
apartado 4.° del articulo 68, sobre transferencia de derechos, tal y como se deriva de previa
jurisprudencia.'” Sobre este cuarto apartado, clarifica, en tercer lugar, que impone una obligacién
de transferencia de prestaciones (exportacion) clara y precisa, que no esta subordinada, ni en
su ejecucion, ni en sus efectos, a la adopcién de acto ulterior alguno de desarrollo. No obstante,
el Tribunal admite que no es un derecho absoluto pues depende de los «tipos aplicados en
virtud de la legislacién del Estado miembro o los Estados miembros [deudores]». Sin que pueda
interpretarse dicho inciso en el sentido de que permita a los Estados miembros, en este caso
Paises Bajos, restringir de manera discrecional el derecho a la libre transferencia y vaciarlo de
contenido.’ En suma, el art. 68.4 puede ser invocado de forma inmediata o directa para tratar
de impedir la aplicacion de una normativa nacional que se estime contraria al mismo."®
Finalmente, sobre la indexacidn, el tribunal fundamenta su decision favorable precisamente en
ese inciso relativo a los «tipos aplicados» avalando tal practica nacional contemplada en la
normativa de Paises Bajos, siempre a expensas de las comprobaciones que ha de hacer el
tribunal nacional remitente y siempre que se cumplan los siguientes requisitos. Por un lado, que
la indexacién no anule el efecto til de la prestacion de supervivencia controvertida y, por otro
lado, que la reduccion practicada respete el contenido esencial del derecho a la libre
transferencia de tal prestacion. Finalmente, la sentencia subraya que esta prestacion tiene por
objeto garantizar que los supérstites dispongan de una renta béasica calculada en funcion del
coste de la vida en Paises Bajos, que puede adaptarse al coste de vida en el de destino, siempre
utilizando elementos objetivos para tal indexacion.

La doctrina vertida por el Tribunal de Justicia, a mi modo de ver, solo es posible respecto de
prestaciones de cuantia uniforme asociadas al nivel de vida del Estado de deudor, esto es, con
cuantia al margen del salario o cotizaciones del causante, que, en el caso concreto se sefiala,
que eran constantes y uniformes.

2.1.1. Diferencias con la indexacion de prestaciones familiares exportadas a otro Estado
miembro

La indexacidén de prestaciones uniformes no solo se ha intentado en el marco de su
exportacion a terceros Estados, también se realiz6 por parte de Austria en la propia Union
Europea. Frente a estas practicas contrarias al propio mercado Unico, ha sido muy relevante la
tutela de la Comision, tal y como pone de manifiesto la célebre sentencia del TJUE 16-6-2022,
Comision? contra Austria®' C-328/20.22 El Tribunal considera indirectamente discriminatoria por
razdn de la nacionalidad la politica de indexacion que Austria estaba realizando de ciertas
prestaciones familiares,?® de cuantia uniforme, cuando las exportaba a otros Estados miembros
del Espacio Econdémico Europeo o Suiza, al amparo de los Reglamentos de coordinacion de la
UE. Esta indexacion, en funcion del nivel de vida del Estado de destino donde residian los hijos,
no pudo ser justificada por Austria. La diferencia de trato que afectaba, I6gicamente mas a los
migrantes (también nacionales comunitarios), se fundaba en la inexistencia de una medida

6 Ver en este sentido sentencia del Tribunal de Justicia de 15-1-98, sobre el asunto Babahenini C-113/97 o la de
31-1-1991 Kziber C-18/90 apdo. 19.

7 \er apartado 36 de la sentencia, mencionando, previamente, por analogia, la sentencia del Tribunal de Justicia
de 14-12-06, sobre el asunto Gattoussi, C-97/05, EU:C:2006:780, apartado 27

8 Ver apartados 31 y 32 de la sentencia analizada.

9 Ver apartado 36 de la sentencia analizada.

20 Apoyada por la Republica Checa, la Republica de Croacia, la Republica de Polonia, Rumania, Republica de
Eslovenia, Republica Eslovaca y el propio Organo de Vigilancia de la AELC.

21 Apoyada, a su vez, por Dinamarca y Noruega.

22 ECLI:EU:C:2022:468.

2 La normativa austriaca afectaba al Importe fijo de las prestaciones familiares pero también a una deduccién
fiscal por hijo a cargo.

Doc. Labor., num. 135-Afio 2025-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Derecho de los ciudadanos..., pags. 109 a 131



116 Derecho de los ciudadanos extracomunitarios y... DL

paralela, de una indexacién en el interior de Austria que no adaptaba el monto de tales
prestaciones en funcion del lugar de residencia dentro de su propio territorio. Esta desigualdad
de trato no solo contravenia las normas especificas sobre igualdad de trato fijadas en el capitulo
de prestaciones familiares del Reglamento de base,?* también suponia una discriminacion
indirecta no justificada que vulneraba el derecho a la propia libre circulacién cuando afectaba a
ciudadanos comunitarios. Como subrayé el Tribunal, los trabajadores migrantes participan, con
sus cotizaciones e impuestos, del mismo modo que un trabajador nacional en la financiacion
del sistema de proteccion social, sin que se tome en consideracion el lugar de residencia de
sus hijos.

Hay que considerar también que en 2016, mucho antes de que fuera dictada la mencionada
sentencia contra Austria, la propia Comision, con base a un informe de la Red de juristas
FreSSco en el que participé, descartd incluir la posibilidad de indexacion en su propuesta de
reforma general de los Reglamentos lanzada en diciembre de 2016, y que todavia trata de ser
aprobada, in extremis, al cierre de este trabajo.?® Sin embargo, conviene recordar, que la
indexacién estuvo previamente sobre la mesa y fue ofrecida en 2016 por el Consejo Europeo
al Reino Unido dentro de un paquete de medidas de reforma normativa, muy cuestionable desde
el punto de vista de la libre circulacién, para evitar el Brexit.2® Actualmente, llama la atencion
que la Comisién haya descubierto y haya llevado el 1 de octubre de 2024 ante el Tribunal de
Justicia a Alemania, en relacion con las practicas del Land de Baviera, el asunto C-642/24 que
se puede considerar casi idéntico y que esta pendiente de resolucion al cierre de este trabajo.
De nuevo, la Considera que el Estado libre de Baviera al deducir/indexar el importe de los
subsidios familiares que reconoce, si los menore residen en 15 Estados miembros identificados
por su inferior nivel de vida de Alemania, esta infringiendo los Reglamentos de coordinacion.
En concreto, por un lado, la Comision considera infringidas la disposicion general sobre
exportacion de prestaciones (el art. 7 del Reglamento CE/883/2004) o la especifica establecida
en el capitulo sobre prestaciones familiares (el art. 67 del Reglamento CE/883/2004). Aunque
habra que esperar a la sentencia, dificilmente habra Conclusiones considerando la similitud con
el caso austriaco que si que las tuvo, puede presumirse que la soluciéon del Tribunal estara en

24 Ver sobre esa normativa en detalle y con ejemplos explicativos, CARRASCOSA BERMEJO, D. «Coordinacién
de las prestaciones familiares: determinacién de la Ley nacional aplicable en los Reglamentos CE/883/2004 y
CE987/2009», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. lustel, n.° 32/2012 pp. 271-298.
http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=12&numero=32

25\Ver SPIEGEL, B. (ed.), CARRASCOSA BERMEJO, D., HENBERG, A. and STRBAN, G., Assessment of the im-
pact of amendments to the EU social security coordination rules on export of family benefits, Analytical Report
2015, FreSsco, European Commission, June 2015, p. 81. Este informe se publica integramente como fundamento
de la actual propuesta de reforma de la Comisién para la Reforma de los Reglamentos de coordinacién COM
(2016) 815 final (en tramitacion), http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:3aaObc5e-c1e6-11e6-a6db-
01aa75ed71a1.0001.02/DOC_1&format=PDF

26 En efecto, véase la Decision de los jefes de Estado o de Gobierno reunidos en el Consejo Europeo de los dias
18y 19 de febrero de 2016, relativa a un «Nuevo régimen del Reino Unido en la Unién Europea» (DO 2016, C 69
I, p. 1). Si se hubiera aceptado, la Comision hubiera debido presentar una propuesta de modificacion del
Reglamento CE/ 883/2004. Sin embargo, debido al resultado del referéndum britanico y su abandono de la UE
no lleg6 a concretarse. Ver sobre esta propuesta MIRANDA BOTO, J. M.? «El derecho social de la Unién Europea
en la encrucijada: entre la paralisis legislativa y el impulso judicial», Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, n.° 127/2017. pp. 19 y ss. y CARRASCOSA BERMEJO, D. «Libre circulacién de ciudadanos de la Unién
Europea inactivos y su acceso a las prestaciones no contributivas (incluida la asistencia sanitaria): el impacto de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (Brey C-140/12, Dano C-333/13, Alimanovic C-67/14, Garcia-Nieto C-
299/14 y Comision contra Reino Unido C-308/14)», Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n.°
127/2017 especialmente pp. 195-197.
https://libreriavirtual.trabajo.gob.esl/libreriavirtual/descargaGratuita/W0141727 Reflexionando sobre el Brexit y su
origen en el rechazo de la migracion ver, CARRASCOSA BERMEJO, D. «Key Ideas on Mobility and Social Security
after Brexit», ERA Forum n.° 22/2021. Springer. Doi: https://doi.org/10.1007/s12027-021-00685-3 y la bibliografia
alli citada.
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la misma linea. En efecto, parece evidente que las disposiciones mencionadas prohiben
supeditar la concesion, pero también el importe, de las prestaciones familiares a la presencia
de miembros de la familia del trabajador que reside en Alemania que es quien concede las
prestaciones. Por otro lado, también se considera que esta practica puede ser constitutiva de
una diferencia de trato en funcién del Estado miembro de residencia de los hijos del trabajador
migrante, lo que podria constituir una discriminacion indirecta de muy dificil justificacion tanto
en el marco del principio de igualdad de trato con los nacionales del Estado aleman que imponen
tanto los Reglamentos de coordinacion (art. 4 del Reglamento CE/883/2004), con independencia
de la nacionalidad del migrante: como la prohibicidén de discriminacion por razén de nacionalidad
que impone la normativa sobre libre circulacion en relacion con los ciudadanos comunitarios
que al ejercer tal derecho fundamental tienen acceso a estas prestaciones que,
simultdneamente, también son consideradas ventajas sociales (art. 7.2 del Reglamento
CE/1492/2011). Se trataria, en ambos casos de una discriminacién indirecta en contra de
trabajadores migrantes que no parece estar justificada por ningn objetivo legitimo.

2.2. Prestaciones familiares y entrada irregular de menores en Francia

La sentencia del Tribunal de Justicia (Sala 5.%) dictada el 19-12-2024, sobre el asunto TX C-
664/232%" responde una cuestion prejudicial francesa planteada en el marco de un litigio relativo
a la impugnacién por un ciudadano armenio de la denegacion de prestaciones familiares, cuando
ya se encontraba en situacion administrativa regular y poseia autorizacion para trabajar en
Francia. La denegacion de esta prestacion, que se concede al trabajador en funcion del nUmero
de hijos a su cargo, afectaba solo a dos de sus tres hijos y, en el caso concreto, estaba
fundamentada en la ausencia de documentos que acreditaran la entrada regular en Francia de
estos 0 que esta se habia realizado conforme a un procedimiento de reagrupacion familiar. De
hecho, estos dos hijos, junto al propio trabajador y su cényuge, habian entrado irregularmente
en Francia en 2008, seis afios antes provenientes de Paises Bajos. De manera, que solo fueron
concedidas las prestaciones familiares solicitadas respecto del tercero de sus hijos, ya habia
nacido en Francia.

En una primera sentencia, dictada en 2018, por un érgano jurisdiccional de Nanterre, se
revoco la resolucion administrativa denegatoria. En via de recurso, en 2022, un tribunal de
Versalles casaria esa sentencia avalando la posicion de la Administracion francesa. Esta Ultima
sentencia fue, a su vez, anulada por su Tribunal Supremo (la Cour de Cassation), por falta de
motivacién. Devueltos los autos al tribunal de Versalles, este, antes de dictar nueva sentencia,
decide plantear la cuestion prejudicial que nos ocupa frente al Tribunal de Justicia. Basicamente,
se pregunta sobre si es conforme al Derecho de la Unién que las prestaciones familiares
francesas se supediten respecto a los nifos extranjeros a la acreditacion de que hubieran
entrado regularmente en Francia, cuando sus progenitores ya estuvieran autorizados a residir,
aceptandose también la reagrupacion familiar.

La normativa de la UE a considerar, en ese momento, se contenia el articulo 12.1.e), bajo
la rabrica «Derecho a la igualdad de trato», de la entonces vigente Directiva 2011/98/UE sobre
el denominado permiso Unico y que, como su propio titulo indica, establece un conjunto comun
de derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado
miembro.28 Esa disposicion concreta establecia, basicamente, que aquellos extranjeros con
autorizacion para trabajar, tenian derecho a la igualdad de trato con los nacionales franceses, 2°

27 ECLI:EU:C:2024:1046.

28 Directiva 2011/98/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se
establece un procedimiento Unico de solicitud de un permiso Unico que autoriza a los nacionales de terceros
paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la que se establece un conjunto comun de
derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro.

2 «1. Los trabajadores de terceros paises a los que se refiere el articulo 3, apartado 1, letras b) y c), gozaran de
igualdad de trato con los trabajadores nacionales en el Estado miembro en que residan en lo que se refiere a: [...]
e) ramas de la seguridad social, segun lo definido en el Reglamento n.° 883/2004]».
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respecto a sus derechos de Seguridad Social asociados a las contingencias o ramas de la
Seguridad Social incluidas en el propio ambito objetivo del Reglamento CE/883/2004 de
coordinacion de la Seguridad Social, donde se mencionan las controvertidas prestaciones
familiares.®® Es cierto que esa Directiva permitia a los Estados miembros realizar algunas
excepciones o restricciones expresas a esa igualdad de trato, cuando se trataba de
autorizaciones inferiores a 6 meses y o el visado fuera como estudiante, siempre que se
cumplieran ciertas condiciones.®' Sin embargo, no consta que Francia se hubiera acogido a
tales excepciones expresamente,® debiéndose hacer constar que las previstas eran
completamente ajenas a la situacion administrativa o entrada en el pais de los familiares, por lo
que la igualdad de trato debia de primar.

Como se recoge en el Considerando 26 de la exposicion de motivos de esa Directiva
2011/98/UE y reitera el propio TJUE, los Estados miembros son competentes y pueden
organizar sus sistemas de Seguridad Social nacionales, no obstante, tales normativas han de
ser conformes con el Derecho de la UE. De manera, que estando autorizado a trabajar en
Francia como sucedia en el caso®, la exigencia de entrada regular al territorio francés de los
hijos del ciudadano extranjero solicitante de prestaciones familiares suponia un requisito
adicional respecto del exigido a los nacionales franceses en Francia. En suma, su exigencia
suponia tratar a estos ciudadanos extracomunitarios de forma menos favorable que a los
nacionales franceses, lo que esta prohibido por la mencionada disposicion de la Directiva del
permiso Unico.?* El tribunal remitente tenia dudas sobre si ese derecho a la igualdad de trato se
reservaba a los menores reagrupados legalmente, conforme a la Directiva 2003/86/CE, tal y
como se desprendia de los Considerandos 20 y 24 de la Directiva 2011/98/UE. Sin embargo, el
propio Tribunal de Justicia recuerda que los Preambulos de las normas no son vinculantes y
hay que estar al articulado donde no se recoge tal interpretacién restrictiva.®

La norma analizada, la Directiva 2011/98/UE, ha sido sustituida por la vigente Directiva (UE)
2024/1233%. Normativa que no solo esta en linea con la anterior, sino que se puede considerar
que avanza en la proteccion de los derechos de los ciudadanos con permiso para trabajar. En
efecto, en su seno ya no se permite siquiera a los Estados realizar excepciones a la igualdad
de trato impuesta, tal y como se ha mostrado que se podia hacer en el marco de su predecesora.

30 Ver art. 3.1.j del Reglamento CE/883/2004.

31 En efecto, el apartado segundo de ese mismo articulo 12 de la Directiva 2011/98/UE ya preveia que:

«Los Estados miembros podran restringir la igualdad de trato: [...]

b) limitando los derechos conferidos en virtud del apartado 1, letra e), a los trabajadores de terceros paises, pero
sin restringir dichos derechos para los trabajadores de terceros paises que tienen un empleo o que lo hayan
tenido durante un periodo minimo de seis meses y que estén registrados como desempleados.

Ademas, los Estados miembros podran decidir que el apartado 1, letra €), en lo que se refiere a las prestaciones
familiares no se aplique a los nacionales de terceros paises que hayan sido autorizados a trabajar en el territorio
de un Estado miembro por un periodo no superior a seis meses, ni a los nacionales de terceros paises que hayan
sido admitidos para cursar estudios, ni a los nacionales de terceros paises [...] autorizados a trabajar en virtud de
un visado».

32 Tal y como reconoce expresamente el propio Gobierno francés (ver apartado 49 de la sentencia que se comenta)
y que, en todo caso, debi6 hacerse de forma expresa. Ver sobre tal exigencia el apartado 26 de la sentencia del
TJUE de 25-11-20, asunto INPS C-302/19, apartado o previamente la TJUE d e24-4-12, asunto C-571/10, Kam-
beraj, apartados 86 y 87.

3 El trabajador era titular de un permiso temporal francés que le permitia trabajar tal y como se establece en el
articulo 2, letra c), de la Directiva 2011/98 al definir su ambito subjetivo.

34 Ver claramente apartado 36 de la sentencia que se analiza.

35 Ver apartado 40 de la sentencia que se analiza.

3 Directiva (UE) 2024/1233 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de abril de 2024, por la que se establece
un procedimiento Unico de solicitud de un permiso Unico que autoriza a los nacionales de terceros paises a residir
y trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la que se establece un conjunto comun de derechos para
los trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro.
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Ademas, asume reciente jurisprudencia previa del propio Tribunal de Justicia sobre el asunto
INPS, traida a colacién por el propio tribunal remitente.”

Esta sentencia es clara, el requisito nacional controvertido es contrario a la Directiva
mencionada, al Derecho de la UE, y, por lo tanto, no puede ser causa de denegacion respecto
de extranjeros con autorizacion para residir y trabajar en un Estado miembro. En todo caso, su
propia imposicion resulta controvertida si se considera la finalidad tuitiva de las propias
prestaciones familiares, como sostén y apoyo a las familias, resultando dificil de justificar por
qué no se protege el interés de los menores y se permite su exclusion de esta red de proteccion,
por un incumplimiento previo, asociado a la entrada en el pais, que les convierte en ciudadanos
de segunda y arrojandoles a una especie de limbo que, por supuesto, no elimina su posible
estado de necesidad.

3. DERECHOS DE LOS CIUDADANOS COMUNITARIOS EN EL MERCADO UNICO E
IGUALDAD DE TRATO

En el analisis de este segundo bloque se va a analizar jurisprudencia atinente al acceso o
disfrute de prestaciones nacionales de Seguridad Social a favor de nacionales comunitarios,
supuestos en los que el Tribunal de Justicia opta por priorizar la aplicacién de la normativa sobre
libre circulacion frente a la especifica y compleja normativa de coordinacion.

Por orden cronolégico se van a abordar algunas sentencias sobre cuestiones relativas al
acceso a prestaciones nacionales. Destacan los problemas asociados a las prestaciones
familiares, que son especialmente problematicas, pero también en relacion con el acceso a una
incapacidad permanente o ciertos subsidios previstos para compensar la pérdida de ingresos
durante una excedencia para cuidado de un familiar.

3.1. Incapacidad permanente alemana y cotizaciones ficticias por cuidado de hijos

Esta sentencia del Tribunal de Justicia (Sala 2.%) de 22-2-2024, asunto C-283/2138 es la Gnica
de este apartado 2.1 con conclusiones del Abogado General®® que, fueron seguidas, en lo
fundamental, por el propio Tribunal. El pleito de origen ante el 6érgano jurisdiccional aleman
remitente,*° fue planteado por una ciudadana alemana que desde que tenia cuatro afios y la
mayor parte de su vida residié en Paises Bajos, en una zona limitrofe con Alemania (de 1962 a
2010) y que con 52 afos vuelve a Alemania, trabaja 6 afios por cuenta ajena a partir de 2012y
en 2018 solicita una incapacidad permanente absoluta sobre la que litiga. La trabajadora
considera que Alemania deberia haber computar como periodos ficticios de educacién los 13
anos sin trabajar que dedico a la educacion de sus hijos en Paises Bajos, siendo esta la principal
cuestion prejudicial planteada.

Alemania admite y asimila la crianza en el extranjero por parte de sus asegurados, pero su
legislacion exige cotizaciones alemanas durante la misma o inmediatamente antes. La carrera
laboral de la ciudadana alemana es peculiar, nunca trabaj6é en Paises Bajos. En Alemania solo
es reconocido un periodo de practicas de un afo, sin remuneracion en una guarderia, ni
cotizaciones, anudada a su formacién alemana como puericultora. Ademas, durante dos afios
trabaj6 por cuenta propia sin cotizar y luego durante 13 afios desempefié un trabajo de escasa

37 Ver respondiendo a una cuestion prejudicial italiana la sentencia del TJUE de 25-11-20, asunto INPS C-302/19,
relativa a unas prestaciones familiares a favor de extracomunitarios residentes de larga duracion. ECLI:
EU:C:2020:957.

38 ECLI:EU:C:2024:144.

3 ECLI:EU:C:2023:736.

40 Tribunal Regional de lo Social de Renania del Norte-Westfalia, el Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen.
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entidad, «un mini-job»*', de nuevo sin seguro obligatorio y, como ya se ha sefialado, solo trabaja
seis anos por cuenta ajena en Alemania en la parte final de su vida laboral.

En el caso concreto, el Tribunal constata, como ya hiciera previamente el Abogado General,*?
que la norma de coordinacién no soluciona el problema. La interesada no cumple los requisitos
establecidos en el art. 44.2 del Reglamento de desarrollo, el Reglamento CE/987/2009. Es cierto
que los Paises Bajos no le otorgan esos periodos ficticios, pero, como ya se ha sefialado, la
Seguridad Social alemana no le fue aplicable antes del nacimiento de los menores y no ha
seguido siendo aplicable durante los periodos de cuidado.

Conviene subrayar que, sorprendentemente, ni el érgano remitente, ni el Tribunal de Justicia
valoran aplicar la asimilacién de condiciones establecida en los nuevos Reglamentos con
caracter general (Reglamento CE/883/2004 art. 5).

El Tribunal, una vez descartada la virtualidad de los Reglamentos, abandona su complejidad
y se centra en la normativa mas general sobre libre circulacion. Ni siquiera se refiere a la
normativa especifica destinada a los trabajadores, si no que, dadas las circunstancias del caso,
centra el debate en el articulo 21 del Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea sobre la
libre circulacion de los ciudadanos comunitarios. En efecto, considera que, conforme a cierta
jurisprudencia previa, esta normativa puede proteger el derecho solicitado y en ella se podria
fundamentar la obligacion de la Administracion alemana de considerar ciertos periodos de
trabajo, conforme a su normativa nacional, como periodos asimilados a los de aseguramiento
tal y como se definen en el Reglamento de base (Reglamento CE/883/2004 art. 1.t).%% El Tribunal
aclara que para ello es preciso que la interesada demuestre que existe un vinculo suficiente
entre los periodos dedicados a la educacion que reclama y los periodos acreditados en Alemania
como consecuencia del desempefo de una actividad profesional, aunque no se hubiera
cotizado. En este nuevo contexto, podria considerarse como periodos cotizados en Alemania,
no solo el periodo de practicas de un afo, sino también los periodos de desempefio del mini-
job, cumpliéndose el requisito que, a su vez, avala el reconocimiento de los periodos ficticios
de cuidado de sus hijos que reclama. Es el tribunal nacional remitente el encargado de valorar
la concurrencia de ese vinculo, sin que, como reitera el Tribunal, la falta de cotizacién en
Alemania, ni antes ni inmediatamente después, de los citados periodos ficticios de educacion
que reclama, pueda ser razon suficiente para desestimar la existencia de dicho vinculo. En el

41 Sobre los problemas asociados a la igualdad de trato y a la libre circulaciéon asociados a este tipo de trabajo de
baja calidad ver STRBAN, G. (ed.); CARRASCOSA BERMEJO, D.; SCHOUKENS, P.; VUKOREPA, I., FreSsco
analytical report 2018. Social Security coordination and non-standard forms of employment and self-employment:
Interrelation, challenges, and prospects. Brussels, European Commission. 2020. https://op.europa.eu/en/publica-
tion-detail/-/publication/d5ae78c2-c578-11ea-b3a4-01aa75ed71al1/language-en

42 Ver apartado 31 de sus Conclusiones. ECLI:EU:C:2023:736.

43 Considera extrapolable la doctrina sentada en la sentencia del Tribunal de Justicia de 19-7-12, asunto Reichel-
Albert (C-522/10, EU:C:2012:475), cuando el Reglamento n.° 987/2009 es aplicable ratione temporis, pero no
cumple los requisitos del art. 44.2 para el reconocimiento de periodos ficticios conforme la sentencia del TUUE 7-
7-2022, asunto Pensionsversicherungsanstalt (Periodos de educacion de los hijos en el extranjero), C-576/20,
EU:C:2022:525, apartado 62. Aunque no se mencionan por el tribunal, sobre esta cuestion de los periodos ficticios
también se podrian mencionar previamente las siguientes sentencias TJUE 23-11-00 C-135/99 y la dictada el 7-
2-02 sobre el asunto C-28/00.

Asi, el Tribunal de Justicia declard que, en una situacion en la que la persona interesada no cumplia este requisito,
sino que habia trabajado y cotizado exclusivamente en el Estado miembro deudor de su pension de vejez, tanto
antes como después de su traslado a otros Estados miembros, en los que se habia dedicado a la educacion de
sus hijos, existia un vinculo suficiente entre los periodos de educacién de los hijos cubiertos por dicha persona
en el extranjero y los periodos de seguro cubiertos como consecuencia del ejercicio de una actividad profesional
en el Estado miembro deudor de su pension de vejez. Por lo tanto, segun el Tribunal de Justicia, dicho Estado
miembro esta obligado a computar esos periodos de educacién de los hijos en virtud del articulo 21 TFUE [véase,
en este sentido, la sentencia de 7 de julio de 2022, Pensionsversicherungsanstalt (Periodos de educacioén de los
hijos en el extranjero), C-576/20, EU:C:2022:525, apartados 65 y 66].
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marco del art. 21 del TFEU, la légica que utiliza el Tribunal de Justicia es muy simple: si fueran
asimilables y Alemania no los computara podria estar perjudicando a su propia nacional
retornada por el mero ejercicio de su derecho a la libre circulacién. Se podria afirmar que la
libre circulacion obliga a asimilar a aseguramiento esos trabajos sin cotizaciones efectivas, por
imperativo de normas nacionales establecidas en beneficio de la actividad econémica, de los
empresarios y la propia empleabilidad, impactando en el sistema aleman que debe asumir
prestaciones mas cuantiosas con base en cotizacién ficticias pensadas para favorecer la
conciliacion de sus trabajadores con independencia de la existencia de cotizaciones efectivas.

Como se vera, en los siguientes apartados el «salto» de los Reglamentos de coordinacién
a la normativa mas general sobre libre circulacion, incluso de ciudadanos, para fundamentar
ciertos derechos de Seguridad Social se va a convertir en una constante. Este recurso a los
Tratados, cuando el supuesto de hecho no encuentra acomodo en los Reglamentos, como
norma especifica, puede tener resultados tuitivos, pero, a mi modo de ver, también puede
resultar una solucién bastante forzada.

3.2. Prestaciones durante la excedencia por cuidado de un familiar en el Estado de
origen de un migrante

En la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala 7.%) dictada el 11-4-2024 sobre el asunto
C-116/23*4, sin Conclusiones del Abogado General, planteada por un tribunal austriaco,
descubrimos una sugerente prestacion de Seguridad Social austriaca que permite obtener
ciertos ingresos mientras un trabajador suspende su relacion laboral por cuidado de un familiar
que, a su vez, ha de recibir una prestacion de dependencia de nivel 3 asociada a graves
dolencias, pero que estan reservadas a los residentes en Austria.

El litigio principal versa sobre un migrante italiano que trabaja desde 2013 en Austria a quien
su empresario le concede una breve excedencia para cuidar a su padre residente en ltalia (1-
5-2022 a 13-6-2022) y que no llega a disfrutar completamente, pues su padre fallece el 29-5-
2022. Las prestaciones de Seguridad Social asociadas son denegadas por la Administracion
austriaca considerando que su padre no percibe una prestacion austriaca de dependencia de
determinado nivel, tal y como exige la normativa nacional, aunque si recibe una prestacion
semejante italiana. En el marco de la reclamacion judicial planteada por el migrante, el Tribunal
Federal de lo Contencioso-Administrativo austriaco plantea cuestion prejudicial.

El Tribunal de Justicia, en primer lugar, clarifica que la prestaciéon controvertida es de
Seguridad Social, un derecho subjetivo reconocido de forma automatica cuando se cumplen
ciertos criterios objetivos. Ademas, es una prestacion por enfermedad, asociada a la salud, que
se reconoce a favor del trabajador en forma de una cantidad alzada periddica en metalico, ajena
al coste real de los cuidados. En suma, estd comprendida en el &mbito de aplicacién de los
Reglamentos y coordinada conforme a las normas establecidas en el capitulo 1 de su Titulo
I1.** Debe considerarse, por otro lado, que las prestaciones de dependencia las que debe poseer
la persona necesitada de cuidados, aunque no se mencionan expresamente en el articulo 3 del
Reglamento que define su ambito objetivo, vienen siendo consideradas por el Tribunal de
Justicia asimiladas a las prestaciones de enfermedad de manera consistente desde hace
décadas.*® De aprobarse la reforma de los Reglamentos propuesta en 2016 por la Comision

4 ECLI:EU:C:2024:292.

4 Apartados 34 al 43 de la sentencia.

46 Ver asimilando a las pensiones de enfermedad, «los gastos ocasionados por el estado de dependencia de la
persona atendida que se refieran, de forma concomitante o no, a los cuidados prestados a esa persona y a la
mejora de su vida cotidiana, como, en particular, los gastos que le garantizan la asistencia de terceros, ya que
tales gastos tienen por objeto mejorar el estado de salud y las condiciones de vida de las personas dependientes»
sentencias del TJUE 5-3-98, Molenaar,C-160/96, EU:C:1998:84, apartados 23 y 24, y de 25-7-18, sobre el asunto
A (Asistencia a una persona con discapacidad),C-679/16, EU:C:2018:601, apartados 43 y 44 y jurisprudencia
citada. Ver nota al pie 37 de la sentencia que se esta comentando.
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serian objeto de una regulacion ad-hoc auténoma lo que parece sensato dadas sus
peculiaridades intrinsecas.

Llama la atencién que este esfuerzo de encuadramiento de las prestaciones controvertidas
a favor del trabajador en el marco de los Reglamentos realizado por el Tribunal es considerado
irrelevante por la Comisién Europea que considera, como luego se confirmara por el propio
Tribunal, que la prestacion controvertida es, simultaneamente, una ventaja social reconocida a
los trabajadores ex art. 7 del Reglamento CE/492/2011, al amparo de su derecho a la libre
circulacion ex TFEU art. 45, siendo ambas disposiciones de aplicacion directa y seguramente
de una aplicacion mas sencilla.

El Tribunal también clarifica que la denegacion de la prestacion supone una discriminacion
indirecta por razén de la nacionalidad, fundada en una causa neutra (la falta de reconocimiento
a la persona cuidada, el padre, de una prestacion de dependencia de nivel 3) pero que
claramente impacta en mayor grado en los migrantes que son los que tienen, normalmente, a
sus familiares en otro Estado miembro.#” Llama la atencion aqui que la afirmacion se acepta
como indiscutible, sin necesidad de aportar determinadas estadisticas que demuestren tal
impacto negativo, lo que no sucede con otras causas de discriminacion en relacion con la propia
Seguridad Social.*®

Como se ha reiterado, los Estados son competentes para definir sus sistemas de Seguridad
Social y los requisitos de acceso a las prestaciones, pero estos no pueden ser discriminatorios
y, por tanto, contrarios al Derecho de la UE aplicable.*® En este sentido el Tribunal confirma que
no es aplicable el TFEU art. 18 sobre no discriminacién al existir normativa mas especifica
aplicable referida a la prohibicion de discriminacion por razén de nacionalidad, tanto si se la
considera una prestacion de Seguridad Social coordinada (art. 4 del Reglamento CE/883/2004),
como una ventaja social de los migrantes comunitarios (art. 7 del Reglamento CE/492/2011).
Debiendo ambas normas ser interpretadas de conformidad con el art. 45 TFEU.

El Tribunal considera que corresponde al érgano remitente la valoracion de la posible
justificacion del requerimiento controvertido (que el destinatario de los cuidados reciba una
prestacion de dependencia austriaca de nivel 3) a través de un objetivo legitimo y no debe ir
mas alla de lo necesario para alcanzarlo.>° La Comisién apunta una posible justificacion legitima
el «objetivo de limitar el disfrute de prestaciones financiadas con fondos publicos a los casos
de dependencia de nivel 3 o superior.»®' El 6rgano jurisdiccional remitente debe, por tanto,
valorar la existencia, a mi modo de ver improbable, de un eventual riesgo de perjuicio grave
para el equilibrio financiero del sistema de seguridad social austriaco,®® y si tal exigencia
pretende paliarlo de forma congruente y sistematica®.

47 Apartados 55 a 57 de la sentencia.

48 Ver de forma paradigmatica la sentencia del TJUE (Gran Sala) de 14-4-2015 sobre el asunto Cachaldora
C-527/13 sobre la dificultosa acreditacion estadistica asociada a una discriminacion indirecta por razén de sexo
de los trabajadores a tiempo parcial en relacién con la cobertura de lagunas de cotizaciéon al amparo de la Directiva
79/7, especialmente apartados 29 a 34, negandose la existencia del impacto adverso denunciado.

4 Se trata de una afirmacion reiterada, ver, recientemente sentencia del TUUE 12-3-20, Caisse d’assurance re-
traite et de la santé au travail d’Alsace-Moselle, C-769/18, EU:C:2020:203, apartado 42 y jurisprudencia citada.
50 Ver apartados 55 a 57 de la sentencia.

51 Apartado 62 de la sentencia.

52 Ver sobre tal riesgo la sentencia del TJIUE 28-4-98, asunto Kohll, C-158/96, EU:C:1998:171, apartado 41, y la
de 15-9-22, asunto Rechtsanwaltskammer Wien, C-58/21, EU:C:2022:691, apartado 74 y jurisprudencia citada
53 Ver, en este sentido, la sentencia del TJUE 8-12-22, asunto Caisse nationale d’assurance pension, C-731/21,
EU:C:2022:969, apartado 37 y jurisprudencia citada.
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En todo caso, con independencia de su justificacion el Tribunal apunta una cuestion muy
relevante respecto del requisito controvertido, pues este también puede cumplirse cuando la
asignacion de dependencia se concede con arreglo a la legislacion de otro Estado miembro a
través de la asimilacion de prestaciones, ingresos y hechos (articulo 5 del Reglamento
CE/883/2004, interpretado a la luz del considerando 9 de esta norma).5* A mi modo de ver, la
asimilaciéon de una prestacion foranea es relativamente sencilla, como se han asimilado otras
condiciones foraneas a las propias.%® Sin embargo, asimilar prestaciones foraneas para ver si
alcanzan un cierto nivel requerido por la norma nacional ahade complejidad, pues como es
sabido no existe, con caracter general,* una equivalencia de prestaciones nacionales que facilite
esta tarea. En este caso seria la administracion austriaca la que deberia considerar, con la
informacién que le facilite el solicitante, y, si fuera necesario, comunicandose con la institucion
italiana competente, clarificar si la prestacion italiana concedida al padre del migrante alcanza
el nivel para ser asimilada por su naturaleza, finalidad y caracteristicas a la prestacion austriaca
requerida. Este tipo de situaciones nos hace reflexionar que quizéas lo 6ptimo seria avanzar en
cierta armonizacién para que la coordinacion funcione correctamente,® pues en este caso es
preciso corroborar que las caracteristicas definitorias de la prestacidén nacional exigida concurren
en la prestacion foranea.

Con cierta relacion con la problematica expuesta existe en el marco del Derecho fiscal
espanol una exigencia de que las pensiones de incapacidad permanente exentas de tributar el
IPRPF alcancen un determinado nivel. En efecto, solo la incapacidad permanente absolutay la
ahora llamada gran incapacidad estan exentas del abono del IRPF y los tribunales espafoles
de lo contencioso administrativo se han debido pronunciar sobre la posible exenciéon de
pensiones foraneas que reciben beneficiarios residentes en Espafa, normalmente trabajadores
migrantes retornados. La Sala lll del Tribunal Supremo solo acepta homologar a dichas grados
de pensiones espafnolas las prestaciones foraneas consideradas equivalentes por el equipo de
valoraciones del Instituto Nacional de la Seguridad Social. En estos casos, al tratarse de un
tema fiscal, se descarta la aplicacion del articulo 5 del Reglamento CE/883/2004 sobre
asimilacién de condiciones como solicitan algunos de los pensionistas y se rechaza el
planteamiento de cuestion prejudicial en relacion con los Reglamentos de coordinacién que
valoran inaplicables al referirse la controversia a una cuestion fiscal, ajena al &mbito objetivo de
aplicacién de esta normativa comunitaria.® En mi opinién, al margen que se deberia facilitar un
procedimiento simplificado para esa homologacién por el INSS de las pensiones foraneas que
reciben los residentes en Espafia, no se deberia descartar una cuestion prejudicial en relacion
con el derecho a la libre circulacion de trabajadores y el obstaculo que supone a la misma la
denegacion del acceso a lo que no deja de ser una ventaja fiscal.5®

54 Sentencia del Tribunal de Justicia 12-3-2020, asunto Caisse d’assurance retraite et de la santé au travail d’Al-
sace-Moselle, C-769/18, EU:C:2020:203, apartado 42 y jurisprudencia citada.

5 Ver sobre la aplicacion de la asimilacion de condiciones TJUE 21-1-16, asunto Knauer C-453/14; 18-12-14, Lar-
cher C-523/13 o en relacion con la legislacion espafola TJUE 5-12-19, asunto Bocero Torrico C-398/18 y C-
428/18.

56 Ver solamente en el Rgto CE/883/2004 Anexo VIl una tabla de equivalencias en relacion con las prestaciones
de incapacidad permanente nacionales de cuatro de los Estados fundadores de la CEE: Francia, ltalia, Bélgica y
Luxemburgo.

57 Ver sobre las limitaciones de la coordinacion, proponiendo el uso complementario de la armonizacion para me-
jorar el funcionamiento de la propia coordinacion, rechazando una aproximacion alternativa o antagonica de ambas
técnicas normativas en CARRASCOSA BERMEJO, D. La coordinacién comunitaria de la Seguridad Social. Ley
aplicable y vejez... op. cit., p. 33y 34.

58 Ver en ese sentido, las dictadas en la misma fecha, TS cont-adm 13-2-2020, Rec 6718/2017, n.° 194/2020,
ECLI:ES:TS:2020:475 y TS cont-adm 13-2- 2020, Rec 6693/2017 n.® 193/2020 ECLI:ES:TS:2020:476.

5 Sobre la no discriminacion por razén de la nacionalidad en relacién con las mismas ver Reglamento
CE/1492/2011 art. 7.
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3.3. Acumulacion de prestaciones familiares y prioridad en su reconocimiento entre
las instituciones nacionales involucradas

La sentencia de la Sala 7.2 del Tribunal de Justicia de 25-4-2024 sobre el asunto C-36/23%°
aborda un tema complejo, la acumulacién de prestaciones familiares que puede dar lugar a la
sobreproteccion injustificada de los menores involucrados, aclarando el procedimiento a seguir
por las instituciones involucradas.

En concreto, el litigio de origen se refiere a un migrante polaco que ejerce su actividad por
cuenta ajena en Alemania y que percibe de ese Estado, desde 2016 una asignacion familiar a
cuenta de su hijo que reside con su esposa en Polonia. En esa solicitud el solicitante consigné
que su esposa no realizaba actividad profesional alguna en Polonia.

En 2019 la Caja alemana realiza una inspeccién en colaboracion con la institucién polaca
que reporta que se considera que la esposa del beneficiario realiza una actividad profesional
agricola desde 2006 (asociada a la propiedad de una granja) y que, aunque la familia no percibe
prestaciones familiares polacas, las podria solicitar desde julio de 2019 al ser su reconocimiento
independiente de los ingresos familiares. Con esa informacién, la caja alemana procede
directamente, en octubre de 2020, a anular el abono de sus prestaciones familiares hasta el
importe de la prestacion polaca, considerando que estas deberian ser de percepcion prioritaria,
por residir el nifo con la madre trabajadora en Polonia. La institucion alemana pasa a abonar
tan solo un complemento diferencial que garantiza que el menor recibe, junto con la prestacion
polaca, el equivalente al monto de la prestacion nacional mas elevada, en este caso, la
alemana.’” Ademas, la institucion alemana solicita al beneficiario polaco la devolucién de las
prestaciones pagadas en exceso en el periodo comprendido entre julio de 2019 y octubre de
2020 (1.674,60). El trabajador se opone a las decisiones alemanas comunicadas, alegando que
no recibe prestaciones polacas y que su mujer no realiza actividad profesional alguna en
Polonia, pues que su alta como autbnoma deriva la mera posesioén de una granja heredada.

En el marco de dicho pleito el tribunal aleman plantea tres cuestiones prejudiciales de las
que solo haré referencia a la primera que es la contestada por el Tribunal de Justicia. Cuestion
que basicamente alude a si la norma sobre prioridad entre legislaciones nacionales aplicable
en caso de acumulacion de prestaciones familiares (Reglamento CE/883/2004 art. 68) se puede
interpretar en el sentido de que permite que la institucion alemana, cuando considere que su
legislacién no tiene caréacter prioritario, de conformidad con los criterios previstos en esa
normativa, puede reclamar al beneficiario de sus prestaciones familiares la devolucién parcial
de las mismas, considerando que la legislacién aplicable es la del otro Estado miembro
(Polonia), aun cuando en ese otro Estado miembro no se hubiera concedido ni desembolsado
ninguna prestacion familiar.

En materia de prestaciones familiares existen dos normas clave en los Reglamentos de
coordinacion de las prestaciones familiares que poseen finalidades distintas.®? Por un lado, el
articulo 67 del Reglamento CE883/2004 que tiene por objeto facilitar a los trabajadores
migrantes el cobro de las prestaciones familiares en el Estado miembro de trabajo cuando su
familia no se ha trasladado con ellos. Mientras que, por otro lado, el articulo 68 de ese mismo
Reglamento de base establece normas contra la duplicacién injustificada de prestaciones,
estableciendo un orden de prioridad para las prestaciones nacionales. De esta forma, se clarifica
cual es el Estado miembro prioritario que ha de abonar la prestacion familiar y cual es el Estado

80 ECLI:EU:C:2024:355.

51 Ver Rgto. 883/2004 art. 68.1.b.i), sobre las complejas normas de coordinacion sobre prestaciones familiares
ver CARRASCOSA BERMEJO, D. «Coordinacién de las prestaciones familiares...», op. cit., pp. 271-298.
http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=12&numero=32.

52 Apartados 39, 40 y 42 de la sentencia analizada.
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miembro no prioritario que en todo caso deberia abonar un complemento diferencial si su
prestacion tuviera un monto superior. Esta sentencia resulta realmente clarificadora de los
procedimientos a seguir por las instituciones involucradas para la aplicacion ordenada de esta
Gltima disposicidbn muy compleja y que podrian resumirse en los siguientes puntos:

El Estado miembro no prioritario, en el caso que nos ocupa Alemania, debe remitir las
solicitudes de prestaciones familiares sin demora a la institucion competente del Estado miembro
que considera prioritario (ver Reglamento CE/883/2004 art. 68.3.a). No obstante, en también
en ese caso estaria obligada a proporcionar el complemento diferencial, como prestacion
provisional (ex Reglamento CE/987/2009 art. 60).%3

Por su parte el Estado miembro prioritario, en este caso Polonia, deberia responder en un
plazo de dos meses, pero, si no lo hiciera, Alemania (como Estado no prioritario) deberia seguir
pagando la prestacion familiar integra nacional, aunque pudiera reclamar a Polonia el reembolso
del exceso abonado, si se confirma el reconocimiento de prestaciones en ese Estado (ver
Reglamento CE/987/2009 art. 60).%4

El Estado prioritario, Polonia, debe examinar la solicitud presentada en el Estado no
prioritario (Alemania) considerando la fecha de presentacion inicial del solicitante en Alemania
y conceder su prestacion, obviamente, solo si se cumplen las condiciones establecidas en su
legislacion nacional.®® Por supuesto, Polonia podria recurrir, por ejemplo, a las técnicas de
coordinacion para su reconocimiento, tales como la totalizacion o las asimilaciones condiciones
necesarias. En todo caso, la mera solicitud no significa su reconocimiento, pues, obviamente,
no es lo mismo solicitar una prestacion que tener derecho a percibirla.®®

Solo el Estado donde se lleva a cabo una actividad profesional controvertida, en el caso
concreto Polonia, respecto de la esposa, puede pronunciarse sobre sus efectos en el ambito
de la coordinacién de las prestaciones familiares. El Estado miembro no prioritario, Alemania,
tampoco podria valorar si se cumplen los requisitos de una normativa fordnea de Seguridad
Social como la polaca. De hecho, de acuerdo con doctrina previa,®” solo podria constatar con la
institucion foranea si se han concedido o no las prestaciones familiares.®® En efecto, a mi modo
de ver, no siendo posible la recepcion del Derecho de la Seguridad Social extranjero en el Foro,
por ser Derecho publico, se puede afirmar que ni la Administracién de otro Estado miembro, ni
sus propios tribunales, podrian ponderar la correccion de la concesién o denegaciéon de
prestaciones de Seguridad Social fordneas. Motivo por el que ante cualquier problema o
disconformidad sobre el reconocimiento y calculo de una prestacion siempre hay que recurrir
ante la Administracion nacional que la abona o la deniega y en su caso pleitear a los tribunales
de ese Estado. En suma, la legislacién aplicable, la Administracion y el tribunal competente en
materia de Seguridad Social comparten la misma nacionalidad.®®

En suma, el Tribunal de Justicia constata que Alemania no habia seguido el procedimiento
explicitado (el del art. 60.3 del Reglamento CE/987/2009). Su comunicacién con Polonia fue
tardia, en 2019, y como esta no se habia pronunciado sobre el reconocimiento de sus propias
prestaciones, Alemania, no podia, a pesar de considerar a Polonia el Estado prioritario, ni dejar
de pagar sus prestaciones, ni solicitar al beneficiario el reembolso parcial de las prestaciones
percibidas por esa supuesta duplicidad o acumulaciéon con las prestaciones polacas que

83 Apartado 45 de la sentencia analizada.

64 Apartados del 46 al 49 de la sentencia analizada.

85 Apartados 53 y 54 de la sentencia analizada.

86TJUE 22-10-2015, asunto Trapkowski C-378/14, ECLI:EU:C:2015:720.

67 TJUE 3-2-1983, asunto Robards, 149/82, EU:C:1983:26, apartado 11.

68 Apartados 56 y 57 de la sentencia analizada.

% Sobre estas cuestiones ver CARRASCOSA BERMEJO, D. La coordinacién comunitaria de la Seguridad Social.
Ley aplicable y vejez..., op. cit., p. 110.
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presumia percibidas. De hecho, al tener que continuar abonando las prestaciones alemanas
completas, también mantiene la institucién alemana su derecho a reclamar su reembolso a la
institucion polaca cuando esta clarifique si adeuda prestaciones y su monto, para poder
Alemania resarcirse de las prestaciones pagadas en exceso.” En todo caso, el Tribunal sefiala
que las instituciones alemanas podrian sancionar al trabajador polaco, conforme a su normativa,
si se demostrase que realiz6 una declaracion falsa, al informar sobre la situacion de Seguridad
Social de su esposa en Polonia. Esta sancion alemana deberia ajustarse a los principios de
equivalencia (ser similares a las sanciones que se impondrian en Alemania en situaciones
similares) y eficacia, no debiendo imposibilitar o dificultar en exceso el ejercicio de los derechos
asociados a los Reglamentos de coordinacion (articulo 76.5 del Reglamento 883/2004).™

Como se ha puesto de manifiesto, al describir el procedimiento coordinado asociado al
reconocimiento de estas prestaciones en casos de acumulacion de derechos, este obliga a las
instituciones de los Estados miembros involucrados a cooperar de buena fe y transparencia
para garantizar que el procedimiento conjunto, que afecta a los miembros de la familia que
residen en diferentes Estados miembros, funcione correctamente. En el marco de este
procedimiento, como sucede con caracter general en el marco de los Reglamentos de
coordinacion, la actuacién unilateral de un Estado miembro no tiene cabida.

3.4. Prestaciones familiares luxemburguesas y trabajadores fronterizos (acogimiento
de un menor)

La ultima de las sentencias a analizar es la dictada por la Sala 3.2 del Tribunal de Justicia el
16-5-2024, sobre el asunto C-27/23, denominado Hocinx de forma aleatoria.” Esta sentencia,
precedida de Conclusiones del Abogado General,” proviene de una cuestion prejudicial plan-
teada por el Tribunal de casacion de Luxemburgo. El pleito de origen versa sobre el derecho a
prestaciones familiares de un trabajador fronterizo belga que trabaja en Luxemburgo, donde
esté asegurado a la Seguridad Social de ese Estado y reside en Bélgica. Aunque en un primer
término se le concedieron prestaciones con base en el acogimiento de un menor en su residen-
cia en Bélgica, en virtud de una sentencia de un tribunal belga. Con posterioridad, transcurridos
unos anos, en 2017, y con efectos retroactivos, la institucion de seguridad social luxemburguesa,
con el bonito nombre la Caisse pour I'avenir des enfants, retiraria las prestaciones arguyendo
que no existia entre el trabajador y el menor una relacion paternofilial (legitima, natural o adop-
tiva), y considerando, por tanto, que el menor no era miembro de su familia, como exigia la nor-
mativa luxemburguesa de Seguridad Social. El propio érgano jurisdiccional remitente detecta
que, conforme a dicha legislacion, podria existir un trato desigual entre:

- los menores acogidos que residen en Luxemburgo, que tendrian un derecho directo a las
prestaciones familiares que se abonaria directamente a la persona fisica o juridica que tiene
atribuida la custodia del menor y en cuyo hogar dicho menor tiene su domicilio legal y reside de
manera efectiva y continuada;

- y los menores que no residen en Luxemburgo, como sucede en el caso concreto, que solo
tienen un derecho derivado como miembros de la familia, definicion en la que no encajan, pre-
cisamente, los menores acogidos.

El tribunal remitente se pregunta si ese trato desigual en funcion de la residencia el propio
trabajador es conforme con el Derecho de la UE o constituye una discriminacion indirecta por
razon de la nacionalidad. Este tribunal remitente considera que al tratarse de un trabajador co-

70 Apartados 58 a 60 de la sentencia analizada.
7 Apartados 66 y 67 de la sentencia analizada.
72 ECLI:EU:C:2024:404.

73 ECLI:EU:C:2024:87.
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munitario la desigualdad podria apreciarse en el marco de la normativa sobre libre circulacién
si tales prestaciones se consideraran una ventaja social (TFEU art. 45 y Reglamento
CE/492/2011 art. 7.2) y por disposiciones de los especificos Reglamentos de coordinacion de
la Seguridad Social. En concreto, con base a la disposicion del Reglamento de base que obliga
a la legislacion competente a abonar prestaciones «incluso para los miembros de su familia que
residan en otro Estado miembro», creando la ficcion de que residen en el Estado competente
(Reglamento CE/883/2004 art. 67). Mencionando también una disposicion del Reglamento de
desarrollo que impone la consideracion «de la situacion de toda la familia como si todas las per-
sonas interesadas estuvieran sujetas a la legislacion del Estado miembro de que se trate y re-
sidieran en él (...)» (Reglamento CE/987/2009 art. 60).

Ademas, pregunta si la respuesta a su principal pregunta mencionada previamente depen-
deria de si el trabajador fronterizo contribuye al mantenimiento del menor acogido. Esta segunda
cuestion se vincula a una sentencia previa del Tribunal de Justicia de 2020 en un caso seme-
jante, en la que se estableci6 que, a los efectos de acceder a las prestaciones familiares luxem-
burguesas, un trabajador fronterizo tenia un vinculo de parentesco suficiente con el hijo de su
conyuge o pareja registrada, cuando se hacia cargo de su manutencion (tomando en cuenta la
definiciéon de los familiares, con derecho derivado a la libre circulacién ex Directiva 2004/38/CE
art. 2.2.c)™.

El Tribunal de Justicia, en primer lugar, toma un camino diferente al seguido en la mencio-
nada sentencia de 2020, y, en lugar de enfocar en el menor y su relacién con el trabajador, fija
su atencién en el propio trabajador fronterizo y en la diferencia de trato que sufre por no residir
en Luxemburgo.” Con esta perspectiva, debe resenarse que el Tribunal se distancia de las ela-
boradas Conclusiones del Abogado General que siguen un alambicado camino para determinar
que el hijo y el trabajador fronterizo tienen una relacién paterno filial y debe considerarse cum-
plido el requisito fijado en la norma luxemburguesa.

En segundo lugar, en esa senda simplificadora, y su enfoque en el trabajador, el Tribunal de
Justicia descarta la aplicacion de los articulos de los Reglamentos de coordinacion previamente
mencionados por el propio 6rgano jurisdiccional remitente.”® La fundamentacion facilitada es
realmente controvertida que no comparto, pues llega a afirmar que tales disposiciones no se
refieren a la situacion de los propios trabajadores, «sino a la situacion de los miembros de la fa-
milia de los trabajadores que residen en otro Estado miembro».”” En efecto, a mi modo de ver
se trata de una interpretacién excesivamente restrictiva de tales disposiciones de los Regla-
mentos de coordinacion pues, la lectura detallada de ambos articulos nos permite afirmar que,
conforme a su interpretacion literal, serian aplicables no solo a los trabajadores fronterizos que
solicitan prestaciones para los miembros de su familia que viven con ellos en otro Estado miem-
bro; si no también a todos los supuestos, con independencia del lugar de residencia del traba-
jador, en el que los familiares de estos trabajadores residen fuera del Estado competente, como
es el caso.”

7 Sentencia del TJUE de 2-4-20, Caisse pour I'avenir des enfants (sobre el hijo del conyuge de un trabajador
transfronterizo) asunto C-802/18, EU:C:2020:269.

5 \ler apartado 24 de la sentencia que se comenta.

76 Se esta haciendo referencia al articulo 67 del Reglamento CE/883/2004 y del articulo 60 del Reglamento
CE/987/2009.

77 \ler apartado 25 de la sentencia que se comenta.

8 En este sentido, ver FILLON, J.-C., «B. Droit aux prestations familiales d’un travailleur frontalier et discrimination
indirecte. CJUE 16 mai 2024 aff. 27/23, FV c/ Caisse pour I'avenir des enfants» en VV. AA. «Doctrine. L'actualité
de la jurisprudence européenne et internationale», Revue de Jurisprudence Sociale n.° 10/24. Lefebvre. P. 22.
Posteriormente, PARTHENOPOULQOS, N., «Case C-27/23 Hocinx: Business as usual in equal treatment of frontier
workers with an alarming twist», Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2025/31(5), 619-632.
https://doi.org/10.1177/1023263X241305313
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No obstante, el Tribunal admite que las prestaciones familiares son simultdneamente:”

- Por un lado, prestaciones de Seguridad Social objeto de los Reglamentos de coordinaciéon
y respecto de ellas prima el principio de igualdad de trato previsto en el art. 4 del Reglamento
CE/883/2004 interpretado conforme el Considerando 8° de su Exposicién de motivos de manera
que un trabajador empleado en un Estado donde esta sometido a su legislacion de Seguridad
Social debe disfrutar en su seno de las mismas prestaciones que los nacionales de ese Estado
miembro, preservandose la igualdad de trato, como asi ha confirmado reiteradamente la propia
doctrina del Tribunal de Justicia.°

- Ventajas sociales asociadas a la libre circulacion de trabajadores en cuyo marco toda dis-
criminacion por razén de nacionalidad, directa o indirecta, esta prohibida (TFEU art. 45 y Re-
glamento CE/1492/2011 art, 7.2), preservandose la igualdad con los nacionales del Estado
competente para su abono, como ha confirmado también la doctrina del Tribunal de Justicia in-
terpretativa de tales disposiciones.?!

Decantandose por la aplicacion de este segundo bloque normativo asociado a la mera libre
circulacion el Tribunal confirma la existencia de un trato diferente entre un trabajador que acoge
un nifo siendo residente en Luxemburgo y el que al ser fronterizo reside en otro Estado. La re-
sidencia puede ser un criterio neutro que impacta mayoritariamente en los extranjeros, por lo
que puede ser discriminatorio indirectamente por razon de la nacionalidad si no existe una jus-
tificacién basada en un objetivo legitimo y proporcionado.®2 Sin embargo, el 6rgano jurisdiccional
remitente no ha mencionado ningln objetivo legitimo que pueda justificar tal discriminacion in-
directa por lo que considera que la normativa luxemburguesa es contraria a la normativa sobre
libre circulacion.

Ademas, el Tribunal, previamente, recuerda su doctrina sobre los trabajadores fronterizos y
afirma que estos contribuyen a la financiacion de las politicas sociales, a través del abono de
sus impuestos y cotizaciones a la seguridad social, en los Estados miembros de empleo. Motivo
principal por el que deben tener acceso a las prestaciones familiares y a las ventajas sociales
y fiscales en las mismas condiciones que los trabajadores nacionales.8 Ademas, considera que
es irrelevante que la decision de acogida del menor, que justifica la concesion de prestaciones
familiares, haya sido dictada por un tribunal belga, pues por imperativo del Derecho de la UE
las autoridades luxemburguesas estan obligadas a reconocer una decision de acogida dictada
en otro Estado miembro y a otorgarle el mismo valor juridico que a una decision nacional equi-
valente (art. 1.2.d) y 30. 1 del Reglamento (UE) 2019/1111). A mi modo de ver, y aunque no
existiera tal normativa ad hoc, dicha asimilacién también podria haber derivado de la asimilacion
de hechos o acontecimientos foraneos en el marco de la legislacion aplicable que se contempla
en el Reglamento de base (art. 5.b) el Reglamento CE/883/2004).84

7 Ver apartados 26 a 29 de la sentencia que se comenta.

80 En concreto se cita la ya mencionada sentencia sobre la indexacion de prestaciones familiares austriacas que,
aunque no se refiere necesariamente a trabajadores fronterizos, protege también a ese colectivo. Sentencia del
TJUE de 16-6-2022, asunto Comisién/Austria, C-328/20, EU:C:2022:468, apartado 108 y jurisprudencia citada.
81 Véanse, en este sentido, las sentencias de 6-10-20, asunto Jobcenter Krefeld, C-181/19, EU:C:2020:794,
apartados 44 y 78, y de 21-12-23, asunto Chief Appeals Officer y otros, C-488/21, EU:C:2023:1013, apartado 49.
82 Ver sentencias del Tribunal de Justicia de 14-6-12, asunto Comisién/Paises Bajos, C-542/09, EU:C:2012:346,
apartados 55 y 73, y de 2-4-2020, asunto Caisse pour I'avenir des enfants (Hijo del conyuge de un trabajador
transfronterizo), C-802/18, EU:C:2020:269, apartados 56 y 58. Todas estas sentencias son mencionadas en el
apartado 38 de la sentencia que se comenta.

83 Ver sentencias del Tribunal de 14-6-12, asunto Comisién/Paises Bajos, C-542/09, EU:C:2012:346, apartado
66; la de 16-6-22, asunto Comision/Austria (de nuevo la sentencia sobre la indexacion de las prestaciones
familiares), C-328/20, EU:C:2022:468, apartado 109, y la de 21-12-23, asunto Chief Appeals Officer y otros,
C-488/21, EU:C:2023:1013, apartado 71. Todas estas sentencias son mencionadas en el apartado 31 de la
sentencia que se comenta.

84 \er apartado 37 de la sentencia que se comenta.
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Por ultimo, sobre la cuestién adicional planteada por el tribunal remitente, tan solo sefala
que la circunstancia de que el trabajador no residente, en el caso concreto el trabajador fronte-
rizo que nos ocupa, se haga cargo de la manutencidén del menor acogido solo puede tenerse
en cuenta en el marco de la concesién de una prestacion familiar a ese trabajador por un menor
acogido en su hogar si la legislacion nacional aplicable, en este caso la luxemburguesa, esta-
blece tal requisito para la concesion de dicha prestacion a un trabajador residente que tenga
atribuida la custodia de un menor acogido en su hogar.8 Requisito que no parece concurrir en
el caso concreto, pero que podria ser de utilidad en otros supuestos.

Aungue la confirmacién de la existencia de una discriminacién indirecta por razon de la na-
cionalidad parece una conclusién correcta, el fallo final recogido al final de la sentencia vuelve
a manifestar la huida injustificada del Tribunal de la normativa especifica de coordinacion, aco-
giendo como fundamentacién normativa exclusiva la aplicacion de la normativa sobre libre cir-
culacién y el derecho de los trabajadores a las ventajas sociales. Como ya se ha sefialado, no
se entiende esta carencia y no se llega a entender las razones por las que ni siquiera se men-
ciona en dicho fallo la normativa sobre no discriminacion por razén de la nacionalidad contenida
en el art. 4 del Reglamento CE/883/2004 que no fue descartada y si sopesada en apartados
anteriores. A mi modo de ver, no es baladi considerar esta segunda norma, entre otras razones
posibles razones, en la proteccion que esta norma puede brindar en otros supuestos en los que
los afectados sean ciudadanos extracomunitarios fronterizos, carentes del derecho a la libre cir-
culacion. En efecto, ese articulo podria proteger a nacionales de terceros Estados que deberian
ser tratados como los nacionales luxemburgueses, al estar incluidos en el &mbito de aplicacion
de los Reglamentos de coordinacién como residentes en legales en un Estado miembro y tra-
bajar en otro y, por tanto, estar en una situacion de transnacionalidad, tal y como prevé el Re-
glamento CE/ 1231/2010.

Finalmente, considerando la cantidad ingente de trabajadores fronterizos y este nuevo pro-
nunciamiento sobre la controvertida normativa luxemburguesa sobre prestaciones familiares,
Creo que parece necesaria una monitorizacion exhaustiva de su aplicacion por parte de la Co-
mision. En efecto, la Comision debera incoar un procedimiento de incumplimiento si detecta
nuevas aplicaciones contrarias de esa, u otras normas nacionales,® sin respetar la igualdad de
trato impuesta por distintas normas del Derecho de la UE.

4. ALGUNAS CONCLUSIONES

Como viene siendo habitual, las sentencias comentadas en este trabajo confirman que los
nacionales comunitarios siguen teniendo una tutela mas completa de sus derechos de
Seguridad Social que los ciudadanos extracomunitarios. Asi sucede, cuando no existe en la
norma nacional aplicable un principio de igualdad de trato como el previsto en la normativa
espafola respecto de todo residente legal, al margen de nacionalidades; o cuando no se impone
tal igualdad en materia de Seguridad Social en Directivas destinadas a los nacionales de
terceros Estados, como la relativa al permiso Unico. Se trata de supuestos en los que no se
acredita una movilidad intracomunitaria, pues, aunque no poseen un derecho originario a la libre
circulacion, tal movilidad podria avalar la aplicacion de los Reglamentos de coordinacion y la
igualdad de trato que tales instrumentos imponen. En efecto, nos referimos a casos en las que
la movilidad solo afecta a un Estado miembro que ha de exportar prestaciones o totalizar
periodos para su reconocimiento, técnicas que pueden no estar contempladas en las normas
comunitarias aplicables. O que, de existir, como el Acuerdo CE/Argelia pueden permitir

8 Ver apartado 41 in fine de la sentencia que se comenta.

86 Asi parece que se esta haciendo. Ver, por ejemplo, sobre el recurso de incumplimiento promovido por la Comi-
sion contra ltalia (asunto C-630/24 pendiente al cierre de este trabajo) por los requisitos restrictivos establecidos
en su norma nacional que supedita el reconocimiento de prestaciones familiares a un minimo periodo de dos
anos de residencia del trabajador en Italia o la propia residencia en ese Estado de los nifios beneficiarios.
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resultados poco tuitivos como la indexacion de prestaciones de cuantia constante, considerando
el Estado de residencia del beneficiario de la exportaciéon o sus familiares. Frente a esas
situaciones, debe recordarse que, en principio, la indexacién no cabe en el marco aplicativo de
los Reglamentos de coordinacion, al menos mientras no se aplique tal indexacion de forma
sistematica por la normativa nacional a sus propios nacionales considerando el nivel de vida en
su propio territorio y/o se indexen las propias cotizaciones.

Las sentencias del segundo bloque permiten reflexionar sobre la pervivencia de dificultades
clasicas a la movilidad de trabajadores comunitarios en el mercado Unico, como son las
asociadas con el propio acceso a los derechos de Seguridad Social, como ha recordado
recientemente el propio informe Draghi.?” Es cierto que los afejos Reglamentos de mera
coordinacion® tienen limitaciones intrinsecas que obligan a un diadlogo constante entre las
Administraciones involucradas, y que, tal vez, como se ha sefialado previamente, deberian
complementarse con un minimo de armonizacion entre los propios sistemas coordinados. Sin
embargo, muchos de los problemas detectados en las sentencias analizadas no provienen de
tales carencias intrinsecas de la normativa aplicable, sino de su propio incumplimiento flagrante
por los Estados miembros. Todavia se comenten discriminaciones indirectas por razon de la
nacionalidad asociadas a la residencia en otro Estado miembro prohibidas desde hace décadas
por la doctrina del Tribunal que no es asumida y respetada por los Estados miembros y sus
instituciones de Seguridad Social. Los casos que, via prejudicial, llegan a este Tribunal son solo
la punta del iceberg, de manera que solo la monitorizacién constante de la Comision,
promoviendo los recursos de incumplimiento necesarios frente a los Estados que persistan en
tales practicas abusivas, permitiran preservar el funcionamiento adecuado del mercado Unico y
el respeto al Derecho de la UE.
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RESUMEN

Las acciones positivas para las mujeres en materia de seguridad social representan un ejem-
plo de contraste entre el Derecho espaniol de origen interno y el Derecho de la Unién Europea.
El primero muy propicio y el segundo todo lo contrario. El rechazo por parte del TJUE de las
dos medidas de accién positiva disenadas por el legislador espafol, el complemento por ma-

"Recibido el 22 de mayo de 2025. Aprobado el 14 de julio de 2025.

Version escrita de la ponencia impartida en el X Jornada de Derecho Social Europea, organizada por AEDTSS,
AEDEUR y ASNALA, celebrada en Santiago de Compostela el dia 31 de enero de 2025. Incorpora, asimismo,
esta ponencia un acontecimiento judicial del maximo interés acaecido con posterioridad a la celebracion de la re-
ferida jornada, a saber, la STJUE, de 15 de mayo 2025, asuntos C-623/23 y C-626/23.

** Catedratico de Derecho del Trabajo. Magistrado (suplente) del TSJ de Madrid.
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ternidad censurado en el afio 2019 y el complemento para la reduccién de la brecha de género
fulminado en el afo 2025, encuentra su explicacion en el citado contraste. Todas estas cuestio-
nes constituyen el objeto de este estudio, que se cierra con una reflexion sobre el futuro de las
medidas de accion positiva para las mujeres en el Derecho espafol.

ABSTRACT

Positive actions for women in the field of social security represent an example of the contrast
between Spanish law of domestic origin and European Union law. The former is very favourable
and the latter quite the opposite. The rejection by the CJEU of the two positive action measures
designed by the Spanish legislator, the maternity complement censured in 2019 and the com-
plement for the reduction of the gender gap fulminated in 2025, finds its explanation in the afo-
rementioned contrast. All these issues are the subject of this study, which closes with a reflection
on the future of positive action measures for women in Spanish law.

Palabras clave: Accion positiva. Seguridad social. Brecha de género. Igualdad de género.
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Key words: Positive discrimination. Social security. Gender gap. Gender equality. Court of
Justice of the European Union.

1. ELAUGE DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
E IGUALDAD DE TRATO ENTRE MUJERES Y HOMBRES

Es evidente que la jurisprudencia del TUUE en materia de seguridad social no es equiparable
en términos cuantitativos a la jurisprudencia de caracter laboral. Puesto que no hay ni seguridad
social europea ni politica europea de armonizacion de los sistemas nacionales de seguridad
social, la jurisprudencia del TJUE en el campo de la seguridad social queda reducida a la litigio-
sidad sobre la normativa europea de coordinacion de los sistemas nacionales de seguridad so-
cial y a la aplicacion del principio transversal de igualdad de trato entre mujeres y hombres, asi
como a algun otro ambito tematico esporadico como, por ejemplo, las sentencias relativas a las
practicas abusivas de forum shopping mediante empresas pantalla creadas en paises con bajos
costes de seguridad social y dedicadas al desplazamiento temporal de trabajadores a paises
con costes de seguridad social mucho mas elevados (sentencias Altun, Team Power, etc.)'.

En los ultimos afos la proyeccion del principio transversal de igualdad de trato entre mujeres
y hombres al campo de la seguridad social, de la mano de la vieja Directiva 79/7, de 19 de di-
ciembre de 1978, ha permitido al TUUE emanar una jurisprudencia tan relevante como mediatica,
con especial protagonismo de las cuestiones prejudiciales planteadas por jueces y tribunales
espafioles. Una jurisprudencia en la que el TUUE recuerda mucho a los personajes centrales
de la novela de Robert Louis Stevenson, el Dr. Jekyll y Mr. Hyde.

ElI TJUE interpreta al respetable Dr. Jekyll casi siempre que se ocupa de asuntos sobre no
discriminacion por razén de sexo, con discriminacion de las mujeres, las mas de las veces dis-
criminacion indirecta. En cambio, las pocas ocasiones en las que entran en liza acciones posi-
tivas para las mujeres, con la consiguiente posibilidad de «discriminacion» de los varones, el
TJUE adopta el papel del malvado Mr. Hyde, tal y como habra ocasion de comprobar en el resto
de apartados que integran este ensayo.

Son muchos los ejemplos que podrian ponerse de sentencias del TJUE de los Ultimos afos
en los que el Alto Tribunal de la Union Europea interpreta al Dr. Jekyll y acaba rechazando la
correspondiente normativa espariola interna objeto de cuestionamiento prejudicial por incurrir
en discriminacion por razon de sexo, en perjuicio de las mujeres. Se seleccionan, a continuacion,
solo dos ejemplos muy mediaticos.
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El primero, la STJUE, de 24 de febrero de 2022, asunto C-389/20, que se ocupa del sistema
especial de seguridad social del hogar doméstico, que como es de sobra sabido no contemplaba
la proteccion por desempleo, lo que se considera por el TUUE una discriminacién indirecta por
razon de sexo al tratarse de un colectivo laboral altisimamente feminizado, cercano al 95 % del
total, existiendo otros colectivos de trabajadores a domicilio (jardineros, chéferes, etc.) ya no
tan feminizados y con proteccién por desempleo. Discriminacion indirecta por razén de sexo
con rapida respuesta del legislador espafol a través del Real Decreto Ley 16/2022, para la me-
jora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio
del hogar2.

El segundo ejemplo, algo mas alejado en el tiempo, la STJUE, de 8 de mayo de 2019, asunto
Villar Laiz, relativo al calculo de las pensiones de jubilacion de los trabajadores a tiempo parcial,
con alto predominio de mujeres, cerca del 70 % del total. Sistema de célculo que no consideraba
cada dia trabajado a tiempo parcial como dia cotizado, con la consiguiente penalizacion a efec-
tos del célculo del porcentaje aplicable a la base reguladora, un porcentaje basado en la carrera
de cotizacion desde un punto de vista temporal. En definitiva, una discriminacion indirecta por
razon de sexo a juicio del TJUE, poco tiempo después confirmada y extendida (pensién de in-
capacidad permanente) por el Pleno del Tribunal Constitucional (SSTC 91/2019 y 151/2021),
con la consiguiente reaccion de la Administracion de la seguridad social via criterios de gestion,
finalmente elevados a rango legal por el Real Decreto Ley 2/2023 (segunda parte de la reforma
de la seguridad social comprometida con la Unién Europea para recibir los fondos Next Gene-
ration)®.

Con todo, no siempre el TJUE interpreta el papel del Dr. Jekyll. No faltan pronunciamientos
en los que la normativa espanola interna objeto de cuestionamiento prejudicial no es censurada
por el TJUE. El caso reciente, por poner solo un ejemplo, de la STJUE, de 10 de abril de 2025,
asunto C-584/23, que tiene que ver con el calculo de la pension por incapacidad permanente
derivada de accidente de trabajo, que toma en consideracion el salario real en el momento del
accidente laboral, con perjuicio de las personas trabajadoras que en ese momento tengan una
reduccidn de jornada por conciliacion de la vida familiar y laboral, mayoritariamente mujeres,
pese a lo cual en esta ocasion no se considera que haya una discriminacién indirecta por razon
de sexo al ser la normativa espafola cuestionada aplicable no solo a las reducciones de jornada
por razones de conciliacion, con la consiguiente pérdida de fiabilidad de los datos estadisticos
reveladores de un especial perjuicio para las mujeres®.

2. LAS ACCIONES POSITIVAS PARA LAS MUJERES COMO MANIFESTACION PUNTERA
DE LAPERSPECTIVADE GENERO: EL CONTRASTE ENTRE LAS PERSPECTIVAS DEL DE-
RECHO INTERNO Y DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Dentro de la familia numerosa de la igualdad las manifestaciones juridicas mas conocidas
son las vinculadas a la igualdad formal, a saber, la igualdad de trato o igualdad genérica (igual-
dad en la ley e igualdad en la aplicacion de la ley) y la no discriminacion por diferentes motivos.
Menos conocidas resultan, en cambio, las manifestaciones juridicas conectadas a la igualdad
material o sustancial, algunas de las cuales responden a diferentes denominaciones desde su

" Véase en este mismo nimero de Documentacion Laboral la contribucién a cargo de Maria Dolores Carrascosa
Bermejo.

2 GARCIA GONZALEZ, G., El nuevo marco regulador de los empleados de hogar. Una aproximacion critica de la
dogmatica juridica, Dykinson, Madrid, 2022.

3 TOSCANI GIMENEZ, D., «Los problemas del acceso a la pensién de jubilacion de los trabajadores temporales
y a tiempo parcial. Comentarios a la STJUE de 8 de mayo de 2019 y STC 91/2019, de 3 de julio», en Revista de
Derecho de la Seguridad Social-Laborum, 2019, nim. 21, pp. 163 y ss.

4 GALA DURAN, C., «Reduccién de jornada por cuidado de hijos y calculo de la pensién por incapacidad perma-
nente total derivada de accidente de trabajo: ¢ Posible discriminacion indirecta por razén de sexo» (Comentario a
la STJUE de 10 de abril de 2025, asunto C-584/23)», Briefs AEDTSS, nimero 44/2025.
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origen norteamericano en la década de los sesenta del siglo pasado, habiendo triunfado, al
menos en Europa, el sintagma «accién positiva» frente a otras nomenclaturas como «discrimi-
nacién inversa» o «discriminacion positiva»®. Pese a su creciente importancia, las acciones po-
sitivas siguen siendo en la actualidad la Cenicienta de la familia numerosa de la igualdad®.

También es una manifestacion de la igualdad sustancial el principio de composicion paritaria
o presencia equilibrada de mujeres y hombres en los 6rganos publicos y privados de poder,
ahora de rabiosa actualidad’.

Las acciones positivas, por utilizar la definicién legal espafola, son «diferencias de trato
orientadas a prevenir, eliminar y, en su caso, compensar cualquier forma de discriminacion o
desventaja en su dimensidn colectiva o social». Si bien las medidas de accion positiva estan
muy presentes en la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mu-
jeres y hombres, sobre todo en el articulo 11, la definicién legal es obra del articulo 6.7 de la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién®.

Aunque de conformidad con la definicion legal apenas transcrita las acciones positivas son
el reverso de cualquier forma de discriminacion, y aunque en su origen norteamericano estu-
vieran estrechamente conectadas con la discriminacion racial, lo cierto es que el grueso de las
acciones positivas en los Estados miembros de la Uniébn Europea tiene que ver o con el sexo o
con la discapacidad.

Las acciones positivas orientadas a prevenir, eliminar o compensar la discriminacion por
razén de sexo, esto es, las acciones positivas para las mujeres (art. 11 Ley Orgéanica 3/2007),
sin dejar de pertenecer a la familia numerosa de la igualdad, se integran asimismo en un con-
tenedor conceptual y metodolégico todavia mas amplio, la perspectiva de género, que cuenta
con el aval del Tribunal Constitucional®.

Tanto la familia numerosa de la igualdad como el rico contenedor conceptual y metodolégico
de la perspectiva o impacto de género tienen su campo mas fértil en las relaciones laborales,
al que se ha unido en los Ultimos anos el mundo de la seguridad social, el que interesa en este
estudio.

La perspectiva de género esté llamada a seguir protagonizando uno de los grandes cambios
de los sistemas nacionales de seguridad social, jugando en este ambito un papel mucho més
incisivo y profundo que el desplegado hasta el momento. Asi figuraba en el pacto politico entre
PSOE y Unidas Podemos de finales del afio 2019 y asi figura también en el vigente pacto politico
entre PSOE y Sumar firmado en octubre de 2023. De hecho, la apuesta por la profundizacion
de la perspectiva de género en el sistema espafnol de seguridad social esta muy presente en

5 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «Discriminacion, igualdad de trato y accion positiva», en Rela-
ciones Laborales, 1995, nim. 2, pp. 81y ss.

6 Entre otros muchos, BARRERE UNZUETA, M. A., Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accién positiva,
Civitas, Madrid, 1997, SIERRA HERNAIZ, E., Accién positiva y empleo de la mujer, CES, Madrid, 1999, y MARTIN
VIDA, M.2 A., Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accién positiva, Civitas, Madrid, 2003.
Una vision méas amplia y moderna en LOUSADA AROCHENA, F., Mujeres y discriminacion interseccional: Un en-
sayo sobre las mujeres en los margenes, Dykinson, Madrid, 2024.

7 Ley Organica 2/2024, de 1 de agosto, de representacion paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres,
y 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.

8 Vuelve a reproducir esta definicion legal el articulo 3.f) de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real
y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI.

9 Por todas, la STC 92/2024, F. J. 3, con cita de sentencias previas y de tratados internacionales que recogen
igualmente la perspectiva de género, negando que se trate sin mas de una ideologia.
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las Recomendaciones de la Comision del Pacto de Toledo del Congreso de los Diputados del
ano 2020. Y la Estrategia Europea para la Igualdad de Género 2020-2025 también apunta de-
cisivamente en dicho sentido.

De manera coherente, la obra legislativa con perspectiva de género posterior a las Reco-
mendaciones del Pacto de Toledo de 2020 es notable, con numerosas manifestaciones'®. Eso
por no hablar del creciente protagonismo asumido por la perspectiva de género como método
hermenéutico y aplicativo empleado cada dia mas por los jueces y tribunales espanoles, con el
Tribunal Supremo a la cabeza™.

El contraste entre las perspectivas del Derecho interno espafol y del Derecho de la Union
Europea es demoledor. Mientras el Derecho interno espanol se muestra propicio a las acciones
positivas para las mujeres en materia de seguridad social, con una apuesta legislativa decidida
en los ultimos anos y con un Tribunal Constitucional y un Tribunal Supremo nada beligerantes,
el Derecho de la Unién Europeo representa el polo opuesto. La normativa europea es si no
hostil si poco propicia. Y el TUUE viene mostrandose como un cicatero cancerbero, alérgico a
las acciones positivas para las mujeres en general y muy en particular en el &mbito de la segu-
ridad social. La reciente STJUE, de 15 de mayo 2025, asuntos C-623/23 y C-626/23, constituye
el mejor ejemplo de esa alergia.

Este contraste, en el que légicamente prima el Derecho de la Unién Europea sobre el Dere-
cho interno espanol, es objeto de un tratamiento detallado en los proximos apartados, cerrando
este estudio una reflexion sobre el futuro de las acciones positivas para las mujeres.

3. LAS ACCIONES POSITIVAS EN EL DERECHO INTERNO ESPANOL

Ya se ha dicho que el Derecho interno espafiol se muestra propicio para las acciones posi-
tivas para las mujeres en materia de seguridad social, con una apuesta legislativa decidida en
los dltimos anos y con un Tribunal Constitucional y un Tribunal Supremo nada beligerantes. Se
profundiza a continuacion en este propicio escenario legislativo y judicial, facilitado por un pa-
norama politico grosso modo favorable a las acciones positivas para las mujeres.

3.1. Las dos medidas de accion positiva posteriores a la version 2020 del Pacto de To-
ledo

Las dos medidas de accion positiva para las mujeres posteriores a la version 2020 del Pacto
de Toledo, el complemento de pensiones para la reduccion de la brecha de género introducido
por el Real Decreto Ley 3/2021 y la integracion de las lagunas de cotizacion en la pension de
jubilacion fruto del Real Decreto Ley 2/2023, tienen en comun, ademas de la relativamente re-
ciente implantacion gubernamental por la (manifiestamente inadecuada) via de urgencia, la fi-
nalidad de reduccion de la brecha de género en materia de pensiones contributivas de seguridad
social, entendida legislativamente como «la diferencia entre el importe medio de las pensiones
de jubilacion contributiva causadas en un afo por las mujeres respecto del importe de las pen-
siones causadas por los hombres»'2. En consecuencia, son acciones positivas centradas ex-
clusivamente en el importe de las pensiones contributivas en lugar de en otros elementos
relevantes de su régimen juridico como, por ejemplo, los requisitos de acceso.

10 Sin animo exhaustivo, algunas de las normas de seguridad social contenidas en el Real Decreto Ley 3/2021,
la Ley Organica 10/2022, el Real Decreto Ley 16/2022, la Ley Organica 1/2023, el Real Decreto Ley 2/2023, el
Real Decreto Ley 2/2024, el Real Decreto Ley 11/2024, etc.

Hitos legislativos, salvo los dos Ultimos, que pueden verse en VIVERO SERRANO, J. B., «Seguridad social y
perspectiva de género. La obra legislativa tras la version de 2020 del Pacto de Toledo», en Labos, 2023, vol. 4,
nam. 2, pp. 52 ss.

" CAVAS MARTINEZ, F., La perspectiva de género como canon de enjuiciamiento en la jurisprudencia social,
Aranzadi, Navarra, 2021.

'2 Disposicion adicional 37.2.1 LGSS.
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También tienen en comun la naturaleza coyuntural, una exigencia ineludible de todas las ac-
ciones positivas a la que se refiere tanto el especifico (acciones positivas para las mujeres) ar-
ticulo 11 de la Ley Organica 3/2007 como el genérico articulo 6.7 de la Ley 15/2022.

Una temporalidad que en la disposicion adicional 37.2.4 LGSS se concreta de la siguiente
forma: «Una vez que la brecha de género de las pensiones de jubilacion de un ano sea igual o
inferior al 5 por ciento, el Gobierno remitira a las Cortes Generales un proyecto de ley para de-
rogar el articulo 60 y las demas medidas que hayan podido ser adoptadas en dicha materia,
previa consulta con los interlocutores sociales».

Ahora bien, la naturaleza coyuntural o temporal es mas formal que material, por dos razones
al menos. Primera, porque la brecha de género en la pension contributiva de jubilacion tardara
no pocas décadas en descender del 5 %, existiendo causas de la brecha de género salarial,
con traduccién en la brecha de género sobre la pension de jubilacion, que nada tienen que ver
con el nacimiento y el cuidado de los hijos y que conectan con la mayor presencia masculina
en sectores de la actividad econdmica con salarios altos como la industria, la construccién y las
nuevas tecnologias. Y otro tanto sucede con determinadas profesiones de salarios elevados
como las ingenierias y las profesiones ligadas a la informatica y a internet, mayoritariamente
masculinas. Eso por no hablar del protagonismo femenino en la contratacion laboral a tiempo
parcial, con las nefastas consecuencias laborales y de seguridad social de sobra conocidas’.

Dicho de otra manera, podrian llegar a desaparecer, puestos a ser optimistas, las causas
laborales y profesionales de indole familiar ligadas a la brecha de género en materia de pensio-
nes contributivas de seguridad social y no por ello dicha brecha, medida en la pensién contri-
butiva de jubilacion, descenderia del 5 %. Y es que el porcentaje del 5 % es excesivamente
bajo teniendo como tiene la brecha de género en materia de pensiones contributivas una plu-
ralidad de causas, una de las principales, pero no la unica, el cuidado de los hijos tradicional-
mente desempefado en solitario por las mujeres, 0 bien en compafia de los progenitores
varones, pero sin alcanzar todavia por desgracia una verdadera corresponsabilidad parental.

Téngase en cuenta que en las pensiones por jubilacion causadas en el afio 2020 la brecha
de género estaba nada menos que en el 19,3 %, notablemente por debajo del porcentaje algo
superior al 30 % tomando en consideracion la totalidad de pensiones por jubilacién vivas, pero
todavia a una distancia sideral del umbral del 5 %, seguramente inalcanzable durante décadas
y décadas'™.

Y segunda razén de la naturaleza coyuntural mas en términos formales que materiales, el
hecho de que la disposicion adicional 37.2 LGSS realmente no contemple la derogacion auto-
matica de las medidas de accion positiva para las mujeres una vez constatada la reducciéon de
la brecha de género por dejado del 5 %, sino el compromiso del Gobierno de enviar un proyecto
de ley al Congreso de los Diputados con dicha finalidad, tratdndose a todas luces de un mero
compromiso politico, facilmente eludible en su momento por el Gobierno de turno si asi lo con-
siderase oportuno, aunque ciertamente ello iria frontalmente en contra de lo dispuesto por el
especifico (acciones positivas para las mujeres) articulo 11 de la Ley Orgéanica 3/2007 y por el
genérico articulo 6.7 de la Ley 15/2022.

3.1.1. El complemento de pensiones para la reduccion de la brecha de género

El complemento de pensiones para la reduccion de la brecha de género, introducido por el
Real Decreto Ley 3/2021 y modificado por el Real Decreto Ley 2/2023, constituye, sin duda, la

3 Sobre la pluralidad de causas de la brecha de género en materia retributiva resulta fundamental la obra de RO-
DRIGUEZ GONZALEZ, S., La discriminacién retributiva por causa del sexo y del género. Un derecho constitucional
laboral especifico, Bomarzo, Albacete, 2020, pp. 37 y ss.

* GRAU PINEDA, C., La brecha de las pensiones en Espara, Bomarzo, Albacete, 2020.
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mas conocida de las medidas de accidn positiva para las mujeres incorporadas al Derecho es-
pafnol de seguridad social, tras el fiasco europeo de la medida estrella a la que el nuevo com-
plemento viene a sustituir, el anterior complemento por maternidad o aportaciéon demogréfica
creado por la ley presupuestaria anual de finales del afio 2015, con fecha de efectos 1 de enero
de 2016.

Aungue el complemento por maternidad respondia en el disefio legal inequivocamente a la
categoria de las acciones positivas para las mujeres, y aunque el mismo se mantiene para las
personas beneficiarias a fecha 3 de febrero de 2021 como derecho transitorio a extinguir, de
conformidad con la disposicién transitoria 33.% LGSS, primero el rechazo frontal por parte del
TJUE a la titularidad exclusivamente femenina (sentencia de 12 de diciembre de 2019, asunto
C-450/18) y posteriormente la generosa lectura del Supremo partidaria de la titularidad del com-
plemento para los dos progenitores de los mismos hijos en comun'®, han terminado por desterrar
el complemento por aportacién demografica del limitado campo de las acciones positivas para
las mujeres’®.

No se pretende aqui, en cualquier caso, ofrecer una imagen detallada del régimen juridico
del nuevo complemento para la reduccion de la brecha de género, bastando con unas pocas
pinceladas a modo de visién panoramica del régimen juridico en cuestién. Con todo, son muchos
y muy exhaustivos los estudios dedicados al nuevo complemento™.

La primera de las pinceladas tiene que ver con las pensiones contributivas de seguridad so-
cial a las que esta asociado el complemento, que son las pensiones de jubilacion (salvo la jubi-
lacion parcial del 215 LGSS), de incapacidad permanente y de viudedad, causadas desde el
dia 4 de febrero de 2021, fecha de entrada en vigor del Real Decreto Ley 3/2021.

La segunda pincelada afecta a las personas potencialmente beneficiarias del complemento,
que han de ser progenitores de al menos un hijo, bien biol6gico y nacido con vida bien adoptado.
Ahora bien, solo uno de los progenitores puede ser beneficiario del complemento en un mismo
momento, lo que excluye la titularidad simultanea del complemento por parte de ambos proge-
nitores, pero no la titularidad sucesiva, primero uno y después otro.

La tercera pincelada se proyecta sobre el contenido econémico del complemento, consis-
tente en una cantidad fija mensual o tramo (14 pagas al ano) por cada hijo, con el tope maximo
de cuatro tramos. Cantidad fijada anualmente por la ley presupuestaria o similar, con un importe
para el afio 2025 de 35,90 euros™®. Importe del complemento compatible tanto con la pension

5 STS, 4.2 (Pleno), 17-5-2023, rcud 3821/2022, seguida de otras muchas en el mismo sentido. Véase MALDO-
NADO MOLINA, J. A., «El controvertido complemento por maternidad (por aportacién demografica)», en Trabajo
y Derecho, 2023, nium. 106, pp. 1-18.

16 Por todos, MONEREO PEREZ, J. L. y LOPEZ INSUA, M.2 M., «Caminando hacia una efectiva igualdad: la ju-
dicializacion del complemento por maternidad para hombres», en Trabajo y Derecho, 2022, num. 89; RAMOS
QUINTANA, M. 1., «El complemento por maternidad como accién positiva y su desnaturalizacion juridica», en Tra-
bajo y Derecho, 2020, num. 61, pp. 1-6, y MOLINA NAVARRETE, C., «Brecha de género en pensiones, comple-
mento por maternidad y varon (viudo o no) discriminado: ¢ EI TUUE no cree en juzgar con perspectiva de género?»,
en Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF, 2020, nUm. 445, pp. 188 ss.

7 Entre otros muchos, VIVERO SERRANO, J. B., Del complemento por maternidad al complemento para la re-
duccion de la brecha de género, Comares, Granada, 2021; CRUZ VILLALON, J., «El complemento para la re-
duccién de la brecha de género: una superacion del embrollo», en Revista de Derecho de la Seguridad Social.
Laborum, 2021, nim. 28, pp. 37 y ss.; y GALA DURAN, C., «<El nuevo complemento de pensiones contributivas
para la reduccion de la brecha de género: ¢lo que mal empieza, mal acaba?», en Temas Laborales, 2021, nim.
158, pp. 121 ss.

'8 Articulo 79.2 del Real Decreto Ley 9/2024, de 23 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes en ma-
teria econémica, tributaria, de transporte, y de Seguridad Social, y se prorrogan determinadas medidas para hacer
frente a situaciones de vulnerabilidad social.
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maxima como con la pensién minima, afiadiéndose, en su caso, a ambas en todo o en parte. Y
a efectos de acceso al complemento por minimos, sin computo del importe del complemento
para la reduccion de la brecha de género entre las rentas computables de la persona beneficiaria
de la pensiéon minima.

Y cuarta y ultima pincelada, la que permite encajar el nuevo complemento dentro de la ca-
tegoria de las acciones positivas para las mujeres, la titularidad «privilegiadamente» femenina
del complemento y la consiguiente titularidad masculina de inequivoco caracter marginal.

El legislador (art. 60.1 LGSS) atribuye a las mujeres en abstracto o en general un perjuicio
profesional por el nacimiento y el cuidado de la prole, eximiéndolas de la prueba del perjuicio
profesional concreto. La presuncion a favor de las mujeres no es iuris et de iure sino iuris tantum.
Ahora bien, que los varones puedan excepcionalmente romper la presuncion iuris tantum no
significa ni mucho menos que ambos progenitores (de sexo distinto) tengan que proceder a la
prueba del perjuicio profesional concreto sufrido por el nacimiento y el cuidado de cada hijo.
Las mujeres en ningln caso tienen que efectuar prueba alguna en dicho sentido.

La preferencia de las mujeres en el acceso al complemento para la reduccion de la brecha
de género se corresponde con una regulacion del eventual acceso de los varones plagada de
requisitos inequivocamente pensados para dificultar la titularidad masculina. Mientras para las
mujeres, tal y como se acaba de ver, no hay necesidad alguna de prueba del cuidado de la prole
y del perjuicio profesional derivado de este, presumiéndose iuris tantum, para los varones la
prueba resulta fundamental, distinguiéndose el tipo de prueba segun la pensién contributiva
susceptible de complemento, la pension por viudedad por un lado y las pensiones por jubilacion
e incapacidad permanente por otro lado.

Para la pension viudedad la regla del articulo 60.1 LGSS es la siguiente: «Causar una pen-
sion de viudedad por fallecimiento del otro progenitor por los hijos o hijas en comin, siempre
que alguno de ellos tenga derecho a percibir una pension de orfandad».

Por lo pronto, se exige que el sujeto causante de la pension por viudedad (habitualmente
una mujer, aunque pudiera ser un hombre) fuese progenitor del hijo en comun, algo que no se
exige a las mujeres beneficiarias de pensiones por viudedad con complemento para la reduccion
de la brecha de género, pudiendo acceder estas al complemento pese a que el sujeto causante
de la correspondiente pension por viudedad no fuese progenitor de ninguno de los hijos de la
pensionista por viudedad, o de unos si y de otros no.

Mucho mas complejos son los requisitos de acceso y las pruebas correspondientes en el
ambito de las pensiones contributivas por jubilacién e incapacidad permanente™. Son dos los
requisitos cumulativos a cumplir por los varones. El primero, relativo al perjuicio profesional con-
creto e individualizado derivado del nacimiento y el cuidado de la prole. El segundo, ligado a la

9 Dice asi el articulo 60.1 LGSS: «b) Causar una pensioén contributiva de jubilacion o incapacidad permanente y
haber interrumpido o haber visto afectada su carrera profesional con ocasién del nacimiento o adopcion, con arre-
glo a las siguientes condiciones: 1.2 En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre
de 1994, tener més de ciento veinte dias sin cotizacion entre los nueve meses anteriores al nacimiento y los tres
anos posteriores a dicha fecha o, en caso de adopcion, entre la fecha de la resolucion judicial por la que se cons-
tituya y los tres anos siguientes, siempre que la suma de las cuantias de las pensiones reconocidas sea inferior
a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer. 2.7 En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados
desde el 1 de enero de 1995, que la suma de las bases de cotizacion de los veinticuatro meses siguientes al del
nacimiento o al de la resolucién judicial por la que se constituya la adopcién sea inferior, en mas de un 15 por
ciento, a la de los veinticuatro meses inmediatamente anteriores, siempre que la cuantia de las sumas de las
pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer. 3.2 En cualquiera
de los supuestos a que se refieren las condiciones 1.2 y 2.2 para el calculo de periodos cotizados y de bases de
cotizacion no se tendran en cuenta los beneficios en la cotizacion establecidos en el articulo 237».
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cuantia (superior) de la pensién contributiva susceptible de complemento en comparacién con
la cuantia (inferior) de la pension contributiva del otro progenitor del mismo hijo en comun, nor-
malmente una mujer, aunque también podria ser otro varon.

Especialmente complejo es el requisito del perjuicio profesional concreto e individualizado
derivado del nacimiento o la adopcidén de cada hijo, distinguiéndose entre los hijos nacidos o
adoptados hasta el 31 de diciembre de 1994 y los hijos nacidos o adoptados desde el 1 de
enero de 1995. La distincién de base cronolbgica obedece a una razén de mera gestion interna
de las entidades gestoras de la Seguridad Social (mas la TGSS como servicio comun), cuyos
datos sobre las bases de cotizacion de los sujetos incluidos en los diferentes regimenes de la
seguridad social estan digitalizados solo a partir del 1 de enero de 1995.

Para los hijos nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre de 1994, el perjuicio profesional
se concreta mediante la existencia de lagunas reales de cotizacion de mas de 120 dias entre los
nueve meses anteriores al nacimiento y el transcurso de tres afios desde el mismo, o bien entre
la fecha de la resolucién judicial de constitucion de la adopcion y el transcurso de tres afos desde
esa fecha. Lagunas de cotizacion debe entenderse por cualquier origen, esto es, finalizacion del
contrato de trabajo o de la relacion profesional por cualquier causa, agotamiento de la prestacion
contributiva por desempleo, excedencia por cuidado de hijo o de otros familiares, sin computo,
a estos efectos, de los periodos de cotizacién ficticia como medida de proteccion contributiva a
la familia ex articulos 236 y 237 LGSS?. Luego, lagunas de cotizacion reales o efectivas, aunque
de manera ficticia el sistema compute unas cotizaciones no ingresadas en la TGSS.

En cambio, para los hijos nacidos o adoptados desde el 1 de enero de 1995 el perjuicio pro-
fesional cualificado se concreta mediante la comparacion entre las bases reales de cotizacion
de los 24 meses siguientes al nacimiento o la adopcion de cada hijo y los 24 meses anteriores
a dichas fechas, debiendo ser las primeras inferiores en mas de un 15 % en comparacion con
las segundas, sin computo, a estos efectos, de los periodos de cotizacién ficticia como medida
de proteccion contributiva a la familia ex articulos 236 y 237 LGSS?'.

Ademaés del perjuicio profesional cualificado en los términos apenas visto, la titularidad mas-
culina del complemento para la reduccién de la brecha de genero asociado a las pensiones por
jubilacion e incapacidad permanente exige un requisito mas, centrado en la comparacion entre
la cuantia teérica de la pensién contributiva (una pension o varias pensiones) del padre y la
cuantia teorica de la pension contributiva (una pension o varias pensiones) de la madre del
mismo hijo en comun. Comparacioén en la que la cuantia de la pensién del padre tendria que
ser inferior a la cuantia de la pensién de la madre. De esta manera, se prefiere a las mujeres
frente a los varones al margen del perjuicio profesional directamente asociado al nacimiento o
a la adopcion del hijo en comun. Se toma en consideracion, en abstracto, la brecha de género
en materia de pensiones contributivas de seguridad social como producto de la brecha de gé-
nero en materia salarial y profesional, obedezca esta tltima al rol tradicional de la mujer de cui-
dado y educacion de los hijos, o bien a otros muchos factores, ampliamente estudiados por la
doctrina®.

La estadistica oficial corrobora la elevadisima feminizacion del complemento para la reduc-
cién de la brecha de género. De conformidad con los datos de la Administracion de la Seguridad
Social?®, en abril del afio 2025 el 89 % de las personas beneficiarias del complemento son mu-

20 Asi lo establece para las cotizaciones ficticias del 237 LGSS la modificacion del articulo 60.1 LGSS operada
por el Real Decreto Ley 2/2023. Y para las cotizaciones ficticias del articulo 236 LGSS el Criterio de gestion
32/2021, de 23 de noviembre, de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS, incom-
prensiblemente no incorporado en la modificacion legal efectuada por el referido Real Decreto Ley 2/2023.

21 Idem.

22 Véase la obra citada en la nota num. 13.

2 Pueden consultarse en el siguiente enlace: BM202401.pdf
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jeres. Un dato elevado sin duda, aunque muy por debajo del que habia publicitado el Gobierno
en el ano 2021 cuando ide6 el complemento, nada menos que el 98 %. Es verdad que no pocos
varones titulares presentes del complemento acabaran perdiéndolo una vez que la progenitora
del mismo hijo en comun acceda a la correspondiente pension contributiva susceptible de com-
plemento. Y es que, se insiste, no cabe la titularidad simultdnea del complemento, pero si la ti-
tularidad sucesiva y ahi de nuevo la preferencia de las mujeres es una realidad tanto normativa
como real, corroborada por la estadistica.

En cualquier caso, y como habra ocasion de ver mas adelante, la titularidad «privilegiada-
mente» femenina del complemento ha sido censurada radicalmente por la reciente STJUE, de
15 de mayo de 2025, asuntos C-623/23 y C-626/23.

3.1.2. La integracion de las lagunas de cotizacion en la pension de jubilacion

La ampliacion del periodo de cotizacién tomado en consideracion para el calculo de la base
reguladora de la pension contributiva de jubilacion, llevado a cabo por la reforma de 2011 (Ley
27/2011), pasando progresivamente de 15 afios (180 meses) a 25 afnos (300 meses) en el afio
202224, vino acompanada de nuevas reglas restrictivas para la integracion de las lagunas de
cotizacién en el calculo de la base reguladora de la pensién de jubilacion (también en el célculo
de la base reguladora de la incapacidad permanente derivada de enfermedad comun). Reglas
restrictivas conforme a las cuales los meses sin obligacion de cotizacion no se integrarian todos
mediante el 100 % la base minima de cotizacién, tal y como venia sucediendo con anterioridad,
sino tan solo los primeros 48 meses (4 afnos), y para el resto de meses la integracion seria me-
diante el 50 % de la base minima de cotizacion, con el consiguiente perjuicio para los pensio-
nistas?.

Esa regla restrictiva permanece formalmente en vigor tras el Real Decreto Ley 2/2023, si
bien con profundas modificaciones materiales a tenor de la disposicién transitoria 41.2 LGSS
introducida por la norma de urgencia de 2023. Modificaciones materiales dirigidas a la reduccién
de la brecha de género, con radical distincion entre las mujeres y los hombres, lo que a todas
luces constituye una accién positiva para las mujeres?. De ahi su tratamiento en esta sede.

Para las mujeres la mejora consiste en la ampliacion de la integracion de las lagunas de co-
tizacion conforme al 100 % de la base minima de cotizacion durante un afio mas, es decir, du-
rante los meses 49 a 60. Asimismo, entre los meses 61 a 80 la integracion en lugar de limitarse
al 50 % de la base minima de cotizacién, tal y como dispone el articulo 209.1.b) LGSS, se in-
crementa hasta el 80 % de la base minima de cotizacién.

Puesto que no se exige a las mujeres no ya la dedicacién al cuidado de la prole, sino ni si-
quiera la existencia misma de prole, la finalidad del beneficio para las mujeres consiste en la
disminucion de la brecha de género en la pensién de jubilacién por cualesquiera motivos que
dicha brecha pueda venir ocasionada, siempre en relacién con las lagunas de cotizacion, in-
cluido el cuidado de los hijos, pero también otros factores como la mayor exposicion a los pe-
riodos de crisis econdmica, etc. Asi aparece en la exposicion de motivos del Real Decreto Ley
2/2023 (apartado I).

24 Articulo 209.1 LGSS y disposicion transitoria 8.2 LGSS producto de la reforma de 2011 (Ley 27/2011).

25 Articulo 209.1.b) LGSS fruto de la reforma de 2011.

26 Disposicion transitoria 41.% LGSS introducida por el articulo 1.41 del Real Decreto Ley 2/2023.

Por todos, VIVERO SERRANO, J. B., «Seguridad Social y...», op. cit., pp. 73 y ss., y GONZALEZ COBALEDA,
E., «El nuevo marco sobre la Brecha de Género y la integracién de las lagunas de cotizacion: un lento camino
para las trabajadoras por cuenta propia», en Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, 2023, nim.
37, pp. 93 ss. Asimismo, aunque con una perspectiva mas amplia, MALDONADO MOLINA, J. A., «La reforma de
las pensiones de 2023: 4 conciliacion de sostenibilidad financiera y social?», en Revista de Trabajo y Seguridad
Social-CEF, 2023, num. 475, pp. 9y ss.
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Para los varones, en cambio, la ampliacién de la integracion de las lagunas de cotizacion
en los términos antes expresados para las mujeres, mas alla de lo ya previsto por el articulo
209.1.b) LGSS, viene condicionada, en primer lugar, por la existencia de algun hijo y, en segundo
lugar, por el perjuicio profesional efectivo consecuencia del nacimiento y el cuidado de al menos
uno de los hijos. Perjuicio profesional en los mismos términos ya vistos para el complemento
para la reduccion de la brecha de género asociado a la pensidn de jubilacion, con distincion
entre los hijos nacidos o adoptados antes o después del 1 de enero 1995. En cualquier caso,
no seria necesario el devengo del complemento para la reduccién de la brecha de género para
la aplicacion del beneficio de la ampliacion de la integracion de las lagunas de cotizacion.

A diferencia del complemento para la reduccion de la brecha de género, la accién positiva a
que se viene haciendo referencia ahora podria ser de aplicacion, en su caso, a los dos proge-
nitores de un mismo hijo en comun, de sexo diferente o del mismo sexo, siempre que en el caso
de los varones concurriera el perjuicio profesional mencionado en el anterior parrafo.

Adviértase que esta accion positiva solo esta expresamente pensada para la pension de ju-
bilacién y no asi para la pensién por incapacidad permanente derivada de enfermedad comun
y ello pese a existir una regla para el célculo de la base reguladora de la pension por incapacidad
permanente con integracion de las lagunas de cotizacién idéntica a la del articulo 209.1.b)
LGSS, la del articulo 197.4 LGSS. Aunque no faltara quien seguramente apueste por la exten-
sion del beneficio mediante el recurso a la analogia del articulo 4.1 CC, se apuesta aqui por la
aplicacion estricta del beneficio, exclusivamente en la pension de jubilacion.

La razon es que no pueden compararse los periodos de cotizacién tomados en consideracion
para el célculo de la base reguladora en ambas pensiones, de 25 afios 0 mas en el caso de la
pensién de jubilacion?” y de tan solo ocho afos (art. 197.1.a] LGSS) en el supuesto de la pension
por incapacidad permanente derivada de enfermedad comun. Una diferencia asi a la fuerza ha
de impedir la aplicacién analégica por falta de identidad de razén, siendo la ampliacion de las
lagunas de cotizacién con el 100 % (o el 80 %) de la base minima de cotizacion mucho mas ne-
cesaria en la pension de jubilacion que en la pension por incapacidad permanente, en la que ya
esta prevista que hasta la mitad del periodo de cotizacion objeto de cémputo, cuatro de ochos
anos, pueda verse beneficiada mediante la integracién de lagunas con el 100 % de la base mi-
nima de cotizacion.

En caso de cambio registral de sexo, pasando del sexo masculino al sexo femenino, no esta
del todo claro si la accion positiva que se viene estudiando se aplicaria solo para las lagunas
de cotizacion a partir del cambio registral de sexo, o bien para cualesquiera lagunas de cotiza-
cién, posteriores o anteriores al cambio registral de sexo. El articulo 46.4 de la Ley 4/2023, de
28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI, apuntaria a la aplicacion del beneficio propio de las mujeres
solo para las lagunas de cotizacion posteriores al cambio registral de sexo, aunque esta por ver
tanto la interpretacion de la norma en cuestion por la Administracion de la seguridad social como,
sobre todo, por los jueces y tribunales.

Antes de cerrar este apartado, resulta necesario aludir al novedoso mecanismo de integra-
cion de determinadas lagunas de cotizacién para el calculo de la base reguladora de la pension
de jubilacién en el RETA, mediante la modificacion del articulo 322 LGSS?. Un mecanismo que,

27 Articulo 209.1 LGSS vy disposicion transitoria 4.2.7 LGSS producto de la reforma operada por el Real Decreto
Ley 2/2023.

28 Dice asi, el articulo 322 LGSS tras la modificacion operada por el articulo 1.28 del Real Decreto Ley 2/2023:
«La cuantia de la pension de jubilacion en este régimen especial se determinaréa aplicando a la base reguladora
el porcentaje procedente de acuerdo con la escala establecida para el Régimen General, en funcién exclusiva-
mente de los afos de cotizacion efectiva del beneficiario. En los supuestos en que en el periodo que haya de to-
marse para el calculo de la base reguladora aparecieran, con posterioridad a la extincion de la prestacion

Doc. Labor., num. 135-Afio 2025-Vol. II. ISSN: 0211-8556. Tribunal de justicia de la..., pags. 133 a 158



144  Tribunal de justicia de la Unién Europea y... DL

a diferencia del que se esta presentado, el de la disposicion transitoria 41.% LGSS, no contempla
diferencia alguna entre mujeres y varones y ello pese a la existencia también en el RETA de
una notable brecha de género en la pension de jubilacién®. Algo dificil de explicar, salvo error
u omision.

De forma sorprendente, la accion positiva para las mujeres que se acaba de presentar tendra
que esperar para entrar en vigor nada menos que hasta el 1 de enero de 2026, a la luz de la
disposicion final 10.2 del Real Decreto Ley 2/2023. ; Donde esta la extraordinaria y urgente ne-
cesidad del articulo 86.1 CE?

3.2. Las acciones positivas ante el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo

Antes de pasar revista a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del Tribunal Su-
premo sobre las acciones positivas para las mujeres en materia de seguridad social, conviene
recordar que el Derecho espafol de origen interno es notablemente mas favorable a las accio-
nes positivas que el Derecho de la Unién Europea, lo que a la postre se refleja, expresa o im-
plicitamente, en los pronunciamientos de tan Altos Tribunales, nada refractarios a las acciones
positivas.

Por lo pronto, el articulo 9.2 de la Constitucion espafola, que reconoce la perspectiva ma-
terial o sustancial de la igualdad, no solo otorga cobertura genérica a las acciones positivas,
sino que adicionalmente acoge una postura proactiva, de promocion de las actuaciones de los
poderes publicos tendentes a la consecucién de la igualdad material.

Postura proactiva de la Constitucién espanola que tiene fiel reflejo en la legislacién ordinaria
tanto con caracter general en el articulo 6.7 de la Ley 15/2022 como de forma mucho mas clara,
y por lo que a las especificas medidas de accion positiva para las mujeres se refiere, en el ar-
ticulo 11.1 de la Ley Orgéanica 3/2007. Acciones positivas para las mujeres que cuentan también
con cobertura ad hoc, desde la reforma operada en la disposicion adicional 37.% LGSS por el
Real Decreto Ley 2/2023, en el ambito de la seguridad social contributiva.

Ni que decir tiene que las acciones positivas para las mujeres no son una patente de corso
para los poderes publicos o para los particulares (art. 11.2 Ley Orgéanica 3/2007). Ademas de la
obligada naturaleza coyuntural, las acciones positivas tienen que someterse a los limites pro-
venientes de los principios de razonabilidad y de proporcionalidad. Literalmente: «Tales medidas,
que seran aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y propor-
cionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso» (art. 11.1 Ley Orgéanica 3/1007).
Y en términos muy parecidos: «Tales medidas seran aplicables en tanto subsistan las situacio-
nes de discriminacion o las desventajas que las justifican y habran de ser razonables y propor-
cionadas en relacion con los medios para su desarrollo y los objetivos que persigan» (art. 6.7
Ley 15/2002).

Puesto que en el Derecho espanol de origen nacional las acciones positivas para las mujeres
no solo estan permitidas, sino que adicionalmente se benefician de diferentes mandatos de
corte promocional, el juego limitativo de los principios de razonabilidad y de proporcionalidad
es relativamente laxo, contando los poderes publicos (y los privados, en su caso) responsables
de la introduccién de medidas de accién positiva para las mujeres con un notable margen de
confianza, mayor si cabe en el ambito de la seguridad social, donde es de sobra sabido que el
legislador opera con un sobresaliente margen de maniobra.

econdmica por cese de actividad, periodos durante los cuales no hubiese existido obligacion de cotizar, se inte-
graran las lagunas de cotizacion de los siguientes seis meses de cada uno de dichos periodos con la base minima
de la tabla general de este régimen especial».

2 Véase la informacion que aparece en el siguiente enlace, corroborada por las estadisticas oficiales del Ministerio
de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones:
https://www.epe.es/es/activos/20220309/brecha-pensiones-asalariados-autonomos-supera-13342560
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Lo apenas dicho puede facilmente apreciarse en los pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional y del Tribunal Supremo que seran objeto de analisis a continuacion. Se trata de pro-
nunciamientos que afectan al complemento por maternidad o aportacion demogréfica, al
complemento para la reduccion de la brecha de género y al primero tras el reconocimiento del
segundo para la madre de los mimos hijos en comun. No hay todavia resoluciones sobre la in-
tegracion de las lagunas de cotizacion en la pensidn de jubilacidn, introducida hace muy poco
tiempo a través del Real Decreto Ley 2/2023, de 16 de marzo, y cuya entrada en vigor esta pre-
vista para el 1 de enero de 2026.

3.2.1. El complemento por maternidad o aportaciéon demografica ante el Tribunal Constitu-
cional

Pese al planteamiento de dos cuestiones de inconstitucionalidad por parte del mismo érgano
judicial, el Juzgado de lo Social numero 6 de Murcia, no hubo pronunciamiento alguno de fondo
por parte del Tribunal Constitucional sobre la titularidad exclusivamente femenina del comple-
mento por maternidad o aportacion demografica, al haber considerado el Alto Tribunal en Pleno,
de conformidad con el criterio de la Fiscalia General del Estado y via autos idénticos®, la inad-
mision a tramite de las cuestiones debido a la falta de fundamentacidn de las mismas por parte
del 6rgano judicial proponente, en la linea de la copiosa jurisprudencia constitucional sobre esa
causa de inadmision a tramite.

Es verdad que la jurisprudencia constitucional es muy clara a la hora de exigir una suficiente
fundamentacion de la cuestion de inconstitucionalidad como ineludible requisito de caracter pro-
cesal (art. 37.1 LOTC), incumplido sin la menor duda, y ademas por partida doble, por el titular
del Juzgado de lo Social nUmero 6 de Murcia, por lo que nada podia achacarse al Tribunal Cons-
titucional por haber seguido con todo rigor su jurisprudencia previa en las dos cuestiones de in-
constitucionalidad planteadas por el mismo 6rgano judicial.

Adviértase que el érgano judicial proponente no habia deslizado ninguna duda acerca de la
posible incompatibilidad de la titularidad exclusivamente femenina del complemento por materni-
dad con el Derecho de la Unién Europea. De ahi que el Alto Tribunal espafol no afiadiese otro
motivo mas de inadmision de las cuestiones de inconstitucionalidad, la falta de planteamiento pre-
vio de la pertinente cuestion prejudicial, en la linea de lo que viene exigiendo desde el afio 2016°".

También es cierto que con la mencién en ambas cuestiones de inconstitucionalidad del pre-
cepto legal cuestionado, el articulo 60.1 LGSS (version anterior a la modificacion operada por
el Real Decreto Ley 3/2021), con la identificacion de la norma constitucional afectada, el principio
de no discriminacién por razén de sexo del articulo 14 CE, y con la méas que evidente depen-
dencia de los procesos sociales en la instancia de la inconstitucionalidad o no de la titularidad
exclusivamente femenina del complemento por maternidad (la inconstitucionalidad hubiera a la
fuerza llevado a las sentencias de instancia al reconocimiento del complemento por maternidad
interesado por los padres de dos 0 mas hijos y pensionistas por jubilacion), pudiera haber sido
suficiente fundamentacion de forma excepcional, sin que hubiera la menor duda, dada la de-
fensa seguida en sede constitucional por la parte demandada en la instancia, el INSS, secun-
dada por la Fiscalia General del Estado, de las razones implicitas manejadas por el 6rgano
judicial proponente para cuestionar la inconstitucionalidad de la titularidad exclusivamente fe-
menina del complemento por maternidad.

Nunca sabremos cdémo habria enjuiciado el Tribunal Constitucional, de haber entrado en el
fondo, la titularidad exclusivamente femenina del complemento por maternidad al habérsele
adelantado el TJUE®,

30 AATC 61/2018, de 5 de junio, y 106/2018, de 2 de octubre.
51 Entre otros, AATC 168/2016 y 202/2016.
32 VIVERO SERRANO, J. B., Del complemento por..., op. cit.,, pp. 29 y ss.
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En todo caso, el hecho de que el Tribunal Constitucional inadmitiera a tramite las dos cues-
tiones gemelas de inconstitucionalidad por la via puramente procesal de la falta de fundamen-
tacion por parte del 6rgano proponente en lugar de por la via material, también contemplada en
el articulo 37.1 LOTC, de resultar las cuestiones notoriamente infundadas, podria quiza inter-
pretarse como una manera de evitar el enjuiciamiento constitucional de fondo, a sabiendas de
que el mismo dificilmente podria haber conducido a una respuesta que no fuese la inconstitu-
cionalidad de la norma legal por vulneracion del principio constitucional de no discriminacion
por razén de sexo. Aunque tampoco cabria descartar que el Tribunal Constitucional hubiera sal-
vado in extremis la constitucionalidad de la regulacién legal del ano 2015, a la vista de la gene-
rosidad con la que se vienen contemplando en el Derecho espafiol de origen nacional las
acciones positivas para las mujeres. Sea como fuere, el Tribunal Constitucional encontré habil-
mente la manera de no tener que oponerse frontalmente al complemento por maternidad o apor-
tacion demografica.

3.2.2. La pérdida o la disminucion del complemento por maternidad tras el reconocimiento
del complemento para la reduccion de la brecha de género a la madre de los mismos hijos en
comun ante el Tribunal Supremo

La STS, 4.3, 29-6-2023, rcud 2808/2022, es la primera de una larga serie que afronta la com-
pleja relacion entre el anterior complemento por maternidad o aportacion demogréfica, mante-
nido como derecho transitorio a extinguir para sus beneficiarios a fecha 3 de febrero de 2021,
y el nuevo complemento para la reduccion de la brecha de género®. Confirma el Alto Tribunal
la plena vy literal aplicacion de la disposicién transitoria 33.2 LGSS producto del Real Decreto
Ley 3/2021, que regula dicha relacion compleja. En efecto, el reconocimiento del complemento
para la reduccion de la brecha de género a favor del otro progenitor de un mismo hijo en comin
del progenitor que ya tuviera reconocido (administrativa o judicialmente) el complemento por
maternidad comporta la minoracion del importe de este ultimo en cuantia igual al reconocimiento
de aquel, otorgando de esta manera clara preferencia al complemento para la reduccién de la
brecha de género sobre el complemento por maternidad o aportacion demografica.

En lo que aqui interesa, se limita el Tribunal Supremo a la aplicacion literal del precepto legal
de derecho transitorio, sin atisbo de inconstitucionalidad de la horma legal en cuestion. Proble-
mas de constitucionalidad que podrian haberse planteado, siquiera sea para su descarte de
plano, tanto por razones formales como por razones de fondo. Por razones formales, a la vista
de la mas que discutible concurrencia del presupuesto habilitante de la norma de urgencia apro-
bada en febrero de 2021 (RDL 3/2021), la extraordinaria y urgente necesidad del 86.1 CE. Y
por razones de fondo, dado que la norma de derecho transitorio, pese a su formulacién neutra,
esta inequivocamente pensada en términos materiales para minorar el complemento por ma-
ternidad o aportacidon demografica obtenido por los varones y padres de dos o mas hijos en
sede judicial a resultas de la STJUE, de 12 de diciembre de 2019.

Ninguna duda cabe de que la disposicion transitoria 33.% LGSS es una accién positiva para
las mujeres pues otorga una indiscutible preferencia al posterior complemento para la reduccién
de la brecha de género sobre el anterior complemento por maternidad o aportacion demografica.
Y puesto que tras las intervenciones del TJUE primero y del Tribunal Supremo después el com-
plemento por maternidad ya no es una accién positiva para las mujeres, la preferencia legal del
complemento para la reduccion de la brecha de género sobre el complemento por maternidad
supone por asociacion una accion positiva para las mujeres, siendo en la inmensa mayoria de
los casos varones los progenitores penalizados con la pérdida o la disminucién del complemento
por maternidad a resultas del posterior reconocimiento del complemento para la reduccion de
la brecha de género a la progenitora de los mismos hijos en comun.

33 RAMIREZ BANDERA, C., «;Debe verse reducida la cuantia del complemento de maternidad por aportacion
demografica reconocido a un progenitor si el otro se encuentra percibiendo simultaneamente el complemento
para la reduccion de la brecha de género? Comentario a la STS 461/2023, de 29 de junio», en Revista de Derecho
de la Seguridad Social. Laborum, 2024, nim. 38, pp. 189y ss.
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La contundencia con la que el Tribunal Supremo aplica la accién positiva para las mujeres
de la disposicién transitoria 33.% LGSS, sin plantearse en momento la constitucionalidad o no
de la norma legal, es una muestra muy reveladora de la generosidad con la que el Derecho es-
pafnol de origen nacional contempla las acciones positivas para las mujeres. Cuestion distinta
es que tarde o temprano algun juez o tribunal de lo social o de lo contencioso-administrativo
acabe planteando una cuestion prejudicial ante el TJUE invocando como norma nacional su-
puestamente incompatible con el Derecho antidiscriminatorio europeo por razoén de sexo la dis-
posicion transitoria 33.2 LGSS.

3.2.3. El complemento para la reduccion de la brecha de género ante el Tribunal Supremo
a la espera del TUIUE

La jurisprudencia y la prudencia comparten la misma raiz etimolégica y el Auto del Pleno de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 4 de abril de 2024, rcud 4933/2022, constituye un
inteligente ejercicio de prudencia.

Ante la existencia de varias cuestiones prejudiciales ante el TJUE, que se sepa al menos
tres (TSJ de Madrid, Juzgado de lo Social nim. 3 de Pamplona y Juzgado de lo Social num. 5
de Santander), que ponen en entredicho la compatibilidad de la normativa legal espafiola sobre
el complemento para la reduccién de la brecha de género (art. 60 LGSS, producto del Real De-
creto Ley 3/2021) con la Directiva 79/7 y la STJUE, de 12 de diciembre de 2019, la que declard
discriminatoria para los varones la anterior regulacion del complemento por maternidad o apor-
tacion demografica, antecedente indiscutible del vigente complemento para la reduccion de la
brecha de género, procede el Alto Tribunal espafiol a la suspension de la tramitacion del recurso
de casacion para la unificacién de doctrina a la espera del pronunciamiento del TJUE, funda-
mental para la resolucién del recurso de casacién en cuestion34.

En el caso de autos, el complemento para la reduccion de la brecha de género interesado
por el varén, pensionista por jubilacién y padre de tres hijos, fue denegado por el INSS, con
confirmacion de la denegacion por parte de la correspondiente sentencia de instancia, a dife-
rencia de la sentencia de suplicacién, que considera la regulacion legal espafiola incompatible
con la Directiva 79/7 y le reconoce al vardn recurrente el complemento para la reduccién de la
brecha de género. Asi las cosas, la resolucion del recurso de casacion para la unificacion de
doctrina presentado por el INSS, e informado favorablemente por el Ministerio Fiscal, dependera
de la doctrina que siente el TUUE, pues una eventual declaracion de incompatibilidad de la nor-
mativa legal espafola con la Directiva 79/7 a buen seguro llevaria al Tribunal Supremo espafiol
a la desestimacion del recurso de casacion unificadora.

La prudencia impedira saber cuél habria sido el criterio del Tribunal Supremo sobre la accién
positiva para las mujeres en que consiste el complemento para la reduccion de la brecha de
género. Ala vista de la generosidad con la que el Derecho espafiol de origen nacional contempla
las acciones positivas para las mujeres y a la vista del pronunciamiento del Supremo sobre la
disposicion transitoria 33 LGSS visto en el anterior epigrafe, nada habria extrahado un fallo
del Alto Tribunal favorable a la accion positiva introducida en el ano 2021 como respuesta al va-
rapalo propinado por el TJUE al legislador espafiol del afio 2015. Ahora bien, pendientes ante
el TJUE varias cuestiones prejudiciales sobre el complemento para la reduccion de la brecha
de género, un fallo asi del Tribunal Supremo espafiol habria sido una temeridad inimaginable.
Otra cosa es que no hubiera habido cuestiones prejudiciales por medio. Temeridad evitada por
el Tribunal Supremo ahora que sabemos el criterio del Alto Tribunal europeo vertido en la STJUE,
de 15 de mayo 2025, asuntos C-623/23 y C-626/23.

3 ESPIN SAEZ, M., «El complemento de pensiones contributivas para la reduccién de la brecha de género: la
disfuncionalidad que no cesa», en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2024, nim. 277, pp. 159 y ss.
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4. LAS ACCIONES POSITIVAS EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Mientras el Derecho interno espafiol se muestra propicio a las acciones positivas para las
mujeres en materia de seguridad social, con una apuesta legislativa decidida en los Ultimos
afios y con un Tribunal Constitucional y un Tribunal Supremo nada beligerantes, el Derecho de
la Unién Europea representa el polo opuesto. Corresponde ahora diseccionar este polo opuesto
distinguiendo entre el marco normativo y la jurisprudencia del TJUE, la general y la especifica
sobre seguridad social.

4.1. El marco normativo de la Uniéon Europea y la jurisprudencia general del TJUE
sobre las acciones positivas para las mujeres

A diferencia de lo que sucede con el Derecho espanol de origen nacional, el Derecho de la
Union Europea no dispone de un reconocimiento de corte promocional o proactivo de las ac-
ciones positivas, limitandose a la mera y pasiva prevision de su existencia en los ordenamientos
nacionales y exclusivamente por razén de sexo (y de discapacidad en el art. 26 CDFUE), aunque
sin llegar a utilizar la expresion «para las mujeres», sustituida por la més neutra «sexo menos
representado»3%. Asi sucede a nivel del Derecho originario con los articulos 157.4 TFUE® y 23
CDFUE?®".

La l6gica pasiva del Derecho originario de la Unién Europea se traslada al Derecho derivado,
el Derecho antidiscriminatorio articulado mediante diferentes directivas, que van més alla de la
igualdad entre mujeres y hombres y abarcan también otros factores antidiscriminatorios como
el origen racial o étnico, la edad, la discapacidad, la religiébn o conviccién y la orientacion sexual.
En lo que aqui interesa, destaca la prevision del articulo 3 de la Directiva 2006/54/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacionss,

Para el Derecho de la Unibn Europea en materia de acciones positivas para las mujeres o
para otros colectivos desfavorecidos, la inexistencia de un reconocimiento de corte promocional
se traduce en una logica pasiva, en la que el enjuiciamiento de las acciones positivas empren-
didas por los Estados miembros pierde autonomia y se subordina a la compatibilidad o no con
la correspondiente causa de discriminacion prohibida. Un analisis a la fuerza restrictivo, en el
que prima la tutela antidiscriminatoria y las medidas de accion positiva se miran con méas des-
confianza que cautela. Y, por supuesto, sin rastro de acciones positivas para las mujeres prota-
gonizadas por la propia Uni6n Europea.

Lo apenas dicho puede facilmente apreciarse en la jurisprudencia del TJUE sobre las accio-
nes positivas para las mujeres en el ambito del acceso al empleo, la promocion profesional y la
conciliacion de la vida familiar y laboral desde el asunto Kalanke en el afio 1995 hasta el asunto

3 Este enfoque meramente pasivo y nada proactivo esta muy presente en la reflexion de CRUZ VILLALON, J.,
«Las medidas de accion positiva», en AA.VV., Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacion por el Tribunal de
Justicia, vol. |, BOE, Madrid, 2023, pp. 342y ss.

3 Literalmente: «Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida la-
boral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningun Estado miembro mantener o adoptar medidas que
ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profe-
sionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales».

37 Dice asi: «La igualdad entre hombres y mujeres seré garantizada en todos los ambitos, inclusive en materia de
empleo, trabajo y retribucion. El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas que
ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado».

38 Literalmente: «Los Estados miembros podran mantener o adoptar las medidas indicadas en el articulo 141,
apartado 4, (actual 157.4 TFUE) del Tratado con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hom-
bres y mujeres en la vida laboral» (mio el paréntesis).
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Maistrellis en el afio 2015, pasando por otros asuntos entre medias: Marschall, Badeck, Abra-
hamsson, Lommers, Briheche y Roca Alvarez®®. De hecho, los articulos 157.4 TFUE y 23
CDFUE son en buena medida la respuesta a la jurisprudencia previa del TJUE, aunque sin que
con posterioridad a esos preceptos la jurisprudencia haya dado un salto cualitativo y dejado de
ser cautelosa y restrictiva.

4.2. La jurisprudencia especifica del TUUE sobre las acciones positivas para las mu-
jeres en materia de seguridad social

Si las acciones positivas para las mujeres en el ambito del empleo y la ocupaciéon son con-
templadas por el TJUE con suma desconfianza, todavia mas restrictiva es la mirada cuando las
acciones positivas se proyectan en el campo de la seguridad social, tal y como de inmediato
habra ocasion de comprobar.

Al finy al cabo, la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social, no contiene precepto alguno que se refiera a las acciones positivas, segura-
mente por tratarse del Gltimo mohicano del primigenio Derecho antidiscriminatorio europeo en
expresion del abogado general Bobek*.

Lo més curioso es que la propia Directiva 79/7 legitima numerosas desigualdades de trato
en las materias mencionadas en el articulo 7.1. Diferencias de trato, eso si, que no responden
a la razén de ser de las acciones positivas para las mujeres, sino a una vision paternalista de
la seguridad social, propia de una época pasada en la que el trabajo a titulo lucrativo era muy
mayoritariamente cosa de hombres y solo marginalmente de mujeres. Luego, las diferencias
de trato amparadas por la Directiva 79/7, algunas favorables para las mujeres y otras desfavo-
rables, no eran sino una manera de perpetuar un mercado laboral marcadamente masculino y
solo marginalmente femenino.

Es verdad que nada impediria que algunas de las exclusiones del principio de igualdad de
trato del referido articulo 7.1 pudieran emplearse en la actualidad con una filosofia distinta de
la del pasado, dando cabida a genuinas acciones positivas para las mujeres. El problema son
las estrecheces que imponen las materias del articulo 7.1: por ejemplo, permitirian acciones
positivas sobre la edad de acceso a la pensién de jubilacion, pero no sobre la cuantia de la pen-
sion, salvo por el tiempo dedicado de manera real a la educacion de la prole. Adicionalmente,
las acciones positivas genuinas amparadas en el articulo 7.1 tendrian que ser anteriores a la
entrada en vigor de la Directiva 79/7, o bien posteriores a la misma, pero siempre que guardaran
conexion estrecha con diferencias de trato previas a la entrada en vigor. Y antes de la entrada
en vigor de la Directiva 79/7 las acciones positivas para las mujeres en el campo de la seguridad
social simplemente no existian como tales.

39 SASTRE IBARRECHE, R., «La accioén positiva para las mujeres en el derecho comunitario», en Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2004, nim. 6; SANCHEZ TRIGUEROS, C., «Concepto y fun-
damentacion juridica de las acciones positivas y la promocién profesional de las mujeres en la jurisprudencia del
TJUE», en Femeris, 2019, nim. 2, pp. 50 y ss.; PUMAR BELTRAN, N., «Acciones positivas para las mujeres en
el empleo y la seguridad social: apuntes de derecho europeo», en lustitia et Pulchritudo, 2022, nim. 2, pp. 9 y
ss.; CRUZ VILLALON, J. «Las medidas de ...», op. cit., pp. 337 y ss.; y HERNANDEZ LINAS, L., «La aproximacion
del Tribunal de Justicia de la Union Europea a las acciones positivas en favor de la mujer trabajadora», en MARTIN
GUARDADO, S. (dir.), Reflexiones y propuestas para el liderazgo femenino, Aranzadi, Navarra, 2023, pp. 289 y
ss.

40 Conclusiones (paragrafo 94) del abogado general Michael Bobek en el asunto C-450/18 que concluiria con la
STJUE, de 12 de diciembre de 2019, presentadas el 10 de septiembre de 2019. Puede consultarse en el siguiente
enlace: CURIA - Documentos.
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La mirada del TJUE refractaria a las acciones positivas para las mujeres en materia de se-
guridad social qued6 claramente representada en dos asuntos relativos al Derecho francés, los
asuntos Griesmar del afio 2001 y Leone del afio 20144, Y nada ha cambiado desde entonces
a la vista de los dos asuntos sobre el Derecho espafiol de los que pasa a darse cuenta a con-
tinuacion.

4.2.1. El complemento por maternidad o aportacién demografica ante el TJUE: la Sentencia
de 12 de diciembre de 2019

No es este el lugar adecuado para llevar a cabo un estudio exhaustivo de la STJUE, de 12
de diciembre de 2019, asunto C-450/18, que puso patas arriba el régimen legal espafol del
complemento por maternidad al declarar la titularidad exclusivamente femenina contraria a la
Directiva 79/7. Analisis exhaustivo por lo demas ya realizado hasta la saciedad*2. Solo se pone
el foco en el estudio de la referida sentencia y previamente de las Conclusiones del abogado
general Bobek, de 10 de septiembre de 2019, desde el prisma de las medidas de accidn positiva
para las mujeres del articulo 157.4 TFUE.

La posible justificacion de la titularidad exclusivamente femenina del complemento por ma-
ternidad o aportacién demografica como medida de accién positiva amparada en el articulo
157.4 TFUE tuvo en las Conclusiones de la Abogacia General una enorme importancia, apre-
ciable desde la propia introduccion, cuando en el correspondiente paragrafo se afirmaba que
se le planteaba al TJUE el reto de seguir el mismo enfoque de interpretacion restrictiva de las
medidas de acciodn positiva del 157.4 TFUE llevado a cabo en las sentencias Griesmary Leone,
o bien apartarse del mismo y avanzar hacia un planteamiento mas ambicioso y moderno®.

Ante semejante reto, el TJUE empez6 con buen pie al considerar, bien es cierto que de forma
mas implicita que explicita*, teéricamente aplicable el 157.4 TFUE en el ambito de las genuinas
prestaciones de seguridad social, las de caracter generalista y publico sometidas a la Directiva
79/7, extendiendo asi el ambito de aplicacion de ese decisivo y moderno precepto del Derecho
originario de la Union Europea (igualdad sustancial y medidas de accion positiva para alcanzarla)
mas alla del concepto estricto de «retribucién» del 157.2 TFUE, comprensible solo de las pres-
taciones especiales y corporativas (privadas o publicas) de seguridad social, las que en la con-
fusa terminologia europea se denominan «prestaciones profesionales de seguridad social», las
de los articulos 1.c) y 2.1.f) de la Directiva 2006/54, precisamente las discutidas en las senten-
cias Griesmary Leone.

El buen inicio respecto del juego justificativo del 157.4 TFUE se quedd simplemente en eso,
pues el Alto Tribunal europeo decidio, sin apenas argumentacion, no apartarse en absoluto de
la jurisprudencia Griesmary Leone®, tal y como se habia vaticinado tempranamente por la doc-
trina cientifica espafiola‘. Pese a los notables esfuerzos vertidos en las Conclusiones de la

4“1 LOUSADA AROCHENA, F., «Encuentros y desencuentros entre el TEDH y el TJUE en materia de igualdad de
género», en Femeris, 2019, nim. 2, pp. 39 y ss.

42 Entre otros muchos, VIVERO SERRANO, J. B., Del complemento por..., op. cit., pp. 30y ss., y LOUSADA ARO-
CHENA, F., «Seguridad Social publica y discriminacion sexista en la Jurisprudencia del Tribunal de la Unién Eu-
ropea y su aplicacién en Espana», en VICENTE PALACIO, A. (coord.), Aplicacién por los Tribunales espafoles
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia social, Atelier, Barcelona, 2023, pp.
301 ss. Asimismo, los autores mencionados en la nota nim. 16.

43 Paragrafo 3 de las Conclusiones.

4 Nada dijo de forma expresa la STJUE, de 12 de diciembre de 2019, sobre el particular (paragrafos 64 y 65),
aunque implicitamente aceptase en este punto la tesis de la Abogacia General, ampliamente expuesta en los pa-
ragrafos 84 a 101 de las Conclusiones.

4 Paragrafos 64 y 65 de la Sentencia.

46 BALLESTER PASTOR, M.? A., «<El comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espafa y su
improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unién Europea», en Revista Juridica
de los Derechos Sociales. Lex Social, 2016, nim. 6, pp. 87 y ss., sin mencion alguna de las medidas de accién
positiva del articulo 157.4 TFUE.
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Abogacia General para apartarse de la interpretacion restrictiva de las sentencias Griesmary
Leone, defendiendo, en la linea del criterio mantenido por la Comision Europea, el empleo de
las medidas de accion positiva para la compensacion de las desventajas profesionales sufridas
por las mujeres en su pasado laboral, I6gicamente proyectadas hacia el futuro en las pensiones
contributivas de seguridad social*’, la STJUE, de 12 de diciembre de 2019, solo admiti6 restric-
tivamente la compensacion via acciones positivas de las desventajas profesionales sufridas por
las mujeres de forma sincrénica, durante su vida laboral, excluyendo de plano cualquier com-
pensacion diacronica, desde el pasado hacia el futuro, con concrecién en el importe de las pres-
taciones de seguridad social en el momento de su reconocimiento.

Es verdad que las Conclusiones de la Abogacia General finalmente, y de nuevo compar-
tiendo el criterio de la Comisién Europea, no admitieron la justificacion excepcional de la titula-
ridad exclusivamente femenina del complemento por maternidad por la via de las medidas de
accion positiva del 157.4 TFUE, debido a la no superacion en el caso concreto del imprescindible
juicio de proporcionalidad®.

En fin, se critica aqui que el TJUE no siguiera el planteamiento posibilista de las Conclusio-
nes de la Abogacia General en materia de medidas de accién positiva del 157.4 TFUE®®. De
haberlo hecho, y aunque el resultado final hubiera coincidido con el de las Conclusiones de la
Abogacia General y el de la Comisién Europea, como contrapartida habria podido contar el fu-
turo legislador espafiol con una muy Util argumentacion sobre el posible juego justificativo de
las medidas de accion positiva para las mujeres del articulo 157.4 TFUE, y no ya en las Con-
clusiones sino en la propia STJUE, de 12 de diciembre de 2019.

En cualquier caso, la indudable influencia de algunos argumentos de las Conclusiones de la
Abogacia General sobre las acciones positivas del articulo 157.4 TFUE en la configuracion le-
gislativa del nuevo complemento para la reduccion de la brecha de género de titularidad «privi-
legiadamente» femenina tiene un especial reflejo en la exposicidbn de motivos o preambulo del
Real Decreto Ley 3/2021.

No puede cerrarse este epigrafe sin dejar constancia del dificil escenario legislativo que
tenia ante si el TJUE, el callejon sin salida creado por el legislador espanol en el afio 2015. En
efecto, se le puede achacar al TJUE la utilizacion de unas argumentaciones con escasa o nula
sensibilidad de género. Se le puede achacar igualmente no haber aprovechado mejor el camino
de las medidas de accion positiva del articulo 157.4 TFUE, habilmente despejado por las Con-
clusiones de la Abogacia General. No se le puede imputar, en cambio, la solucién alcanzada,
la declaracion de incompatibilidad de la titularidad exclusivamente femenina del complemento
por maternidad o aportacion demografica con el Derecho de la Unién Europea, representado
por la Directiva 79/7.

47 Paragrafos 102 a 112 de las Conclusiones.

Textualmente: «A mi juicio, la situacion es bastante diferente cuando una medida nacional, como la que nos ocupa
en el presente asunto, forma parte de un sistema juridico nacional mas amplio que incluye diferentes medidas
destinadas a paliar realmente los problemas a los que se enfrentan las mujeres en el curso de sus carreras pro-
fesionales. En tal caso, no puede excluirse que, por principio, si existe un contexto normativo general que tenga
por objeto compensar las desventajas a las que estan expuestas las mujeres apoyandolas durante su vida pro-
fesional, pueda concebirse legitimamente, en virtud del articulo 157 TFUE, apartado 4, una medida que tenga
por efecto compensar las desventajas pasadas. Efectivamente, una medida de este tipo seria accesoria respecto
del sistema principal de medidas compensatorias que se aplican durante la vida profesional. Seria correctiva y
de caréacter temporal para abordar, en nombre de la justicia intergeneracional, la situacion de quienes no pudieron
beneficiarse de la progresion hacia la igualdad en el sistema de seguridad social» (paragrafo 107).

48 Paragrafo 65 de la Sentencia.

4 Paragrafos 115 a 122 de las Conclusiones.

Un andlisis mas detallado del juicio de proporcionalidad llevado a cabo por el abogado general Bobek, compartido
grosso modo, puede verse en VIVERO SERRANO, J. B., Del complemento por..., op. cit., pp. 44-45.

50 Comparte la interesante lectura de las medidas de accién positiva efectuada por las Conclusiones de la Abogacia
General, MOLINA NAVARRETE, C., «Brecha de género...», en op. cit.,, pp. 188 y ss.
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4.2.2. El complemento para la reduccién de la brecha de género ante el TUUE: la Sentencia
de 15 de mayo de 2025

«El hombre es el Unico animal que tropieza dos veces con la misma piedra» dice el conocido
proverbio presente en diferentes lenguas latinas. Pues el legislador espafiol de urgencia del
afno 2021 hizo bueno el proverbio y demostro su descarnada humanidad.

También la habia demostrado afios antes el legislador francés tropezando dos veces con la
misma piedra del TJUE (asuntos Griesmar de 2001 y Leone de 2014). Tropiezos por partida
doble, el de los legisladores francés y espafol, con un elemento en comun, a saber, acciones
positivas para las mujeres en materia de pensiones de seguridad social.

Era un secreto a voces que el complemento de pensiones contributivas para la reduccion
de la brecha de género dificilmente podria superar el cicatero filtro del TJUE. Era un secreto
a voces al menos desde que meses atras se supo que no habria ni conclusiones de la Abo-
gacia General ni vista oral. Y el secreto a voces se ha confirmado plenamente el dia de san
Isidro labrador, una vez pronunciada en audiencia publica la STJUE, de 15 de mayo 2025,
asuntos C-623/23 y C-626/23, que considera que el referido complemento, de titularidad «pri-
vilegiadamente» femenina (de iure y no solo de facto), no es compatible con la Directiva 79/7,
de 19 de diciembre de 1978, no encontrando cobijo en los articulos 157.4 TJUE y 23 CDFUE.

La STJUE, de 15 de mayo de 2025, resuelve dos de las tres cuestiones prejudiciales pre-
sentadas por jueces y tribunales espafnoles®'. Sentencia tan esperada como relevante y de ello
dan buena cuenta los tres briefs publicados por la Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social apenas hecha publica la sentencia del Alto Tribunal europeo®.

Tiempo habra de acometer un analisis en profundidad del pronunciamiento del TJUE y de
sus consecuencias, unas muy evidentes y otras no tanto. Ahora toca centrarse por encima de
todo en la explicacion de la perplejidad que el fallo del TUUE a buen seguro habra provocado
en la comunidad juridica espafiola.

Resulta dificil de aceptar, de ahi la generalizada perplejidad, que una auténtica accion posi-
tiva para las mujeres, como es el complemento de pensiones para la reduccion de la brecha de
género, que cuenta con un amplio respaldo politico (Version 2020 del Pacto de Toledo y pro-
grama de gobierno PSOE-SUMAR), que tiene un incuestionable y proactivo fundamento nor-
mativo en el Derecho interno espafol (arts. 9.2 CE, 11 Ley Organica 3/2007, 6.7 Ley 15/2022 y
d. a. 37.2 LGSS) y que, de una u otra forma, no se ha encontrado con la beligerancia ni del Tri-
bunal Constitucional (AATC 61/2018 y 106/2018, relativos al anterior complemento por mater-
nidad) ni del Tribunal Supremo (STS, 4.2, 29-6-2023, rcud 2808/2022, y ATS, 4.2, 4-4-2024, rcud
4933/2022), no haya sido capaz de superar el enjuiciamiento del TJUE.

51 Asuntos prejudiciales acumulados C-623/23 y C-626/23, Melban y Segamo, provenientes del Juzgado de lo
Social numero 3 de Pamplona y del TSJ de Madrid, respectivamente. Sobre estas cuestiones prejudiciales, MAL-
DONADO MOLINA, J. A., «Las cuestiones prejudiciales sobre el complemento para la reduccién de la brecha de
género», Briefs AEDTSS, nim. 37/2024.

No se ha encontrado en el buscador oficial InfoCuria Jurisprudencia la cuestién prejudicial supuestamente plan-
teada por el Juzgado de lo Social nimero 5 de Santander (Auto de 27 de febrero de 2024), que si se menciona,
en cambio, en el ATS, 4.2, 4-4-2024, rcud 4933/2022.

52 VIVERO SERRANO, J. B., «<El complemento de pensiones para la reduccion de la brecha de género fulminado
por el TUUE», Briefs AEDTSS, num. 54/2025; MOLINA NAVARRETE, C., «Los hombres del Tribunal de Justicia
y el “mito del varon discriminado”: ¢ “punto ciego” para la perspectiva de género?», Briefs AEDTSS, num. 55/2025;
y MORENO ROMERQO, F., «STJUE de 15 de mayo de 2025, sobre el complemento para la reduccion de la brecha
de género: 4y ahora qué? El derecho y del deber del sistema de seguridad social a defenderse», Briefs AEDTSS,
nam. 57/2025.
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Por mucho que cueste aceparlo, hay que entender que en materia de acciones positivas
para las mujeres en el ambito de la seguridad social el Derecho interno espafiol es mucho méas
avanzado que el Derecho de la Union Europea, siendo este marco normativo (arts. 157.4 TFUE
y 23 CDFUE y Directiva 79/7) mucho menos propicio que el marco interno espanol. Y, lo que es
mas importante, con un TJUE que a la altura del afo 2025 sigue sin creer en las acciones po-
sitivas para las mujeres que se traduzcan en un incremento del importe de las pensiones y una
disminucién de la brecha de genero prestacional. Y no se olvide que el TJUE es un tribunal
«pretoriano», que crea Derecho. Y eso vale tanto cuando gusta como cuando disgusta.

Las acciones positivas para las mujeres como manifestacion puntera de la profundizacion
de la perspectiva de género en materia de seguridad social exigen un disefio legal extremada-
mente equilibrado, una muy cuidadosa combinacién entre ingredientes conservadores y atentos
al Derecho antidiscriminatorio europeo, nada propicio en lo que a las acciones positivas para
las mujeres se refiere, e ingredientes mas audaces e innovadores, que permitan realmente una
profundizacién de la todavia incipiente perspectiva de género en el &mbito de la seguridad social,
avances cualitativos, absolutamente necesarios para que la igualdad acabe siendo real y efec-
tiva (art. 9.2 CE).

El legislador espafiol de urgencia del afio 2021 (con una pobre reforma parcial en el 2023 a
través del Real Decreto Ley 2/2023) decidi6 apostar fuerte, no escatimando ingredientes auda-
ces en el disefo del complemento para la reduccion de la brecha de género, muy en particular
mediante la titularidad «privilegiadamente» femenina y solo marginalmente masculina. Pero el
legislador de urgencia no se conformé con esa audacia controlada y fue mucho mas alla, asu-
miendo un riesgo rayano en la temeridad. Se asumio un riesgo temerario mediante la exigencia
para los progenitores varones de la prueba de un perjuicio profesional cualificado ligado al na-
cimiento y el cuidado de cada hijo, sin que el ejercicio por los varones de los tipicos derechos
de conciliacion de la vida familiar y laboral garantizase por si solo el acceso al complemento,
condicionado inexplicablemente a la percepcion de una pension contributiva de seguridad social
de importe inferior a la correspondiente pension de la madre del mismo hijo en comun. ¢ Por
que?

Asimismo, no se comprende que se aprovechasen materiales del derruido complemento por
maternidad que fueron censurados no solo por la STJUE, de 12 de diciembre de 2019, sino
también por las muy avanzadas consideraciones del abogado general Bobek en sus Conclu-
siones previas a esa sentencia. Se trata de la exclusion de las madres beneficiarias de pensio-
nes asistenciales y de las madres beneficiarias de pensiones contributivas causadas con
anterioridad al 1 de enero de 2016, precisamente las mas afectadas por la brecha de género
por el momento en que desarrollaron o intentaron desarrollar su carrera profesional. Incluso, la
exclusion de las madres de un solo hijo beneficiarias de pensiones contributivas causadas antes
del 4 de febrero de 2021, fecha de entrada en vigor del nuevo complemento. Eso por no hablar
de la inclusion de las madres pensionistas por viudedad, sin coherencia alguna desde la pers-
pectiva de la reduccion de la brecha de género. E igualmente incoherente desde esa perspectiva
resulta la atribucion del nuevo complemento a las madres beneficiarias de pensiones maximas,
en las que por definicidn la brecha de género prestacional resulta imposible.

En definitiva, aunque al legislador de urgencia espanol del afio 2021 no se le pueda imputar
el mismo desalifo que al legislador del afio 2015, lo cierto es que en el disefio del huevo com-
plemento para la reduccion de la brecha de género primaron claramente las aproximaciones
politica, sociolégica y axioldgica sobre la juridica, relegando la técnica normativa necesaria para
la superacién del enjuiciamiento del TJUE. Y es que no basta con querer combatir la odiosa
brecha de género en materia de pensiones, como no basta tampoco con la audacia de afrontar
la lucha mediante una genuina accién positiva para las mujeres, siendo igual de importante di-
sefar técnicamente esa accién positiva de conformidad con las formas juridicas que més posi-
bilidades tengan de salir airosas ante el TJUE, dando por seguro el cuestionamiento prejudicial.
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Para la sentencia del TUUE que ahora se comenta el solo hecho de exigir a los varones unos
requisitos relacionados con el perjuicio profesional derivado del nacimiento y el cuidado de cada
hijo, que no se aplican a las mujeres, sin necesidad de afadir otras consideraciones criticas
como las expuestas, condena irremediablemente al legislador espariol del afio 2021. Una con-
dena en la que el TJUE demuestra no poca pereza argumentativa.

De hecho, la STJUE, de 15 de mayo de 2025, sigue a pies juntillas los argumentos de la
previa STJUE, de 12 de diciembre de 2019, la que tumbé el complemento por maternidad. Em-
pieza considerando que la titularidad «privilegiadamente» femenina del complemento para la
reduccion de la brecha de género constituye una diferencia de trato contraria al articulo 4.1 de
la Directiva 79/7 y a partir de ahi rechaza todas las posibles justificaciones de la diferencia de
trato en perjuicio de los varones. Rechaza la justificacion del articulo 4.2 de la Directiva 79/7 al
no estar realmente en juego una tutela ligada a la maternidad stricto sensu. Rechaza la justifi-
cacion del articulo 7.1.b) al no existir conexién necesaria entre el reconocimiento del comple-
mento y la previa dedicacion efectiva a la educacion de la prole. Y, por ultimo, rechaza la
justificacidbn mas compleja, la del juego de las acciones positivas para las mujeres al amparo
del articulo 157.4 TFUE, y del articulo 23 CDFUE, claramente inspirado en el anterior precepto
del Derecho originario de la Union Europea.

Al igual que sucedi6 con la STJUE, de 12 de diciembre de 2019, el Alto Tribunal europeo
decide, sin apenas argumentacion, no apartarse en absoluto de la jurisprudencia Griesmary
Leone. Pese a los notables esfuerzos vertidos en las Conclusiones de la Abogacia General, en
septiembre de 2019, para apartarse de la interpretacion restrictiva de las sentencias Griesmar
y Leone, defendiendo, en la linea del criterio mantenido por la Comision Europea, el empleo de
las medidas de accion positiva para la compensacién de las desventajas profesionales sufridas
por las mujeres en su pasado laboral, lbgicamente proyectadas hacia el futuro en el momento
de reconocimiento de las pensiones contributivas de seguridad social, la STJUE, de 15 de mayo
de 2025, solo admite restrictivamente la compensacion via acciones positivas de las desventajas
profesionales sufridas por las mujeres de forma sincronica, durante su vida laboral, excluyendo
de plano cualquier compensacién diacronica, desde el pasado hacia el futuro, con concrecion
en el importe de las pensiones en el momento de su reconocimiento.

Una lastima que el TJUE no haya querido explorar el terreno posibilista descubierto por las
Conclusiones del abogado general Bobek en septiembre de 2019. De haberlo hecho la discusion
habria girado en torno a la concreta configuracion de la accién positiva para las mujeres disefiada
por el legislador espafol en el afio 2021, con superacion o no de las exigencias de temporalidad
y de proporcionalidad que toda accién positiva ex articulo 157.4 TFUE a la fuerza ha de reunir.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion prejudicial presentada por el Juzgado de lo Social
num. 3 de Pamplona, la C-623/23, el TJUE considera que el hecho de que el reconocimiento
para el padre del complemento para la reduccién de la brecha de género comporte la pérdida
de ese mismo complemento para la padre es perfectamente compatible con la Directiva 79/7,
exactamente lo mismo que cuando suceda lo contrario, el reconocimiento del complemento
para la madre y la pérdida sobrevenida del complemento para el padre. Yes que el criterio legal
espafol de titularidad simultanea Unica del complemento por cada hijo en comun es ajeno al
enjuiciamiento del TUUE, que lo considera una materia de competencia exclusiva de la jurisdic-
cién espanola.

¢ Y ahora qué? Lo mas importante, no repetir los numerosos errores politicos y administra-
tivos cometidos tras el «derrumbe» del anterior complemento por maternidad, con una litigiosi-
dad todavia inagotable afios después del seismo con epicentro en Luxemburgo. En este sentido,
hay que aprobar cuanto antes un criterio de gestion que contenga la litigiosidad y dificulte que
los bufetes low cost hagan su agosto como lo hicieron afos atras con el anterior complemento,
al tiempo que dificulte que la creatividad judicial acabe reconociendo el complemento para
ambos progenitores, algo en lo que el TJUE elude entrar por ser ajeno a su competencia. Un
reconocimiento judicial del complemento para ambos progenitores que seria claramente contra
legem, aunque no faltaran ejemplos de activismo judicial en dicho sentido.
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Se trata de aprovechar un elemento del disefo legislativo no cuestionado por el TJUE en su
sentencia de 15 de mayo de 2025, esto es, el caracter Unico del complemento, cuya titularidad
solo puede corresponder simultdneamente a uno solo de los progenitores del mismo hijo en
comun (art. 60.3.a] LGSS), siendo el vigente criterio legal de atribucion el de la pension (o de
las pensiones de ser varias) de inferior cuantia. De esta manera, la mayoria de las personas
beneficiarias seguiran siendo mujeres al ser en promedio sus pensiones mas bajas, actuando
asi el complemento como una accion positiva para las mujeres de naturaleza indirecta.

Evidentemente, ese criterio solo resultaria de aplicacion en el momento en que ambos pro-
genitores fuesen titulares de una pension contributiva susceptible de complemento. Mientras
tanto, la Administracion de la seguridad social deberia reconocer, sin necesidad de judicializa-
cion, las solicitudes presentadas por varones padres de uno o mas hijos, siempre que en el mo-
mento del hecho causante de la pensién contributiva del padre la madre no fuese ya pensionista
con derecho al complemento. Y una vez que la madre también lo fuese, habria que recurrir a la
asignacion unica del complemento conforme al criterio citado.

5. {QUE FUTURO PARA LAS ACCIONES POSITIVAS?

Parece evidente que el futuro de las acciones positivas para las mujeres en materia de se-
guridad social no se juega tanto en el Derecho espanol de origen interno, con el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Supremo como guardianes, como en el Derecho de la Uni6n Europea,
con el filtro definitivo y prevalente del TJUE.

¢ Tienen futuro las acciones positivas para las mujeres a la vista de la STJUE, de 15 de mayo
de 20257 No, pero con matices. No las genuinas acciones positivas, las directas o de iure,
cuando se proyecten sobre el importe de las pensiones y en el momento mismo de su recono-
cimiento.

A este respecto, haria bien el legislador espafiol, de urgencia a ser posible, en derogar antes
del 1 de enero de 2026, fecha de su entrada en vigor, la accion positiva para las mujeres intro-
ducida por el Real Decreto Ley 2/2023 y ubicada en la disposicién transitoria 41.2 LGSS, con-
sistente en un régimen privilegiado para las mujeres (no necesariamente madres) de integracion
de las lagunas de cotizacion en el momento del célculo de la pensién de jubilacién. De no ha-
cerlo asi seria solo cuestion de tiempo un tercer tropiezo con la misma piedra del TJUE.

Igualmente, no deberia el legislador espanol empefarse en seguir luchando contra el re-
fractario e inamovible marco normativo de la Unidén Europea. Es evidente que el TJUE no ha
querido abrir la mano con las acciones positivas en materia de importe de las pensiones de se-
guridad social, sin mencionar siquiera las posibilidades exploradas en septiembre de 2019 por
las Conclusiones del abogado general Bobek. Seria ilusorio pensar, al menos a corto plazo, en
un drastico cambio de pensamiento dentro del TJUE.

Por otro lado, muchos paises de la Unién Europea no tienen ningin interés en modificar el
«Ultimo mohicano» del Derecho antidiscriminatorio europeo, la Directiva 79/7, pues les permite
mantener sine die unas historicas diferencias de trato (desfavorables o favorables para las mu-
jeres, segun los casos y los paises) presentes en sus ordenamientos de seguridad social, que
quedan vedadas para paises como Espafa, sin esas mismas diferencias historicas. Y si no es
previsible en los proximos afios una modificacion de la Directiva 79/7, el especifico marco juri-
dico europeo atinente a la seguridad social no puede ser mas hostil para las acciones positivas
para las mujeres, no contempladas ni expresa ni implicitamente en la Directiva 79/7. Al contrario,
las diferencias histéricas que la Directiva 79/7 permite perpetuar estan inspiradas en un modelo
de mercado laboral en el que el trabajo es cosa de hombres y solo marginalmente de mujeres.

Deberia el legislador espafiol renunciar a las acciones positivas directas o de iure y confor-
marse con las menos lustrosas politicamente acciones positivas indirectas o de facto. El caso,
sin ir mas lejos, de las medidas de seguridad social (y laborales también) en el terreno de la
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conciliacion de la vida laboral y familiar, cuya mejora en los Ultimos afios, por ejemplo, a través
del Real Decreto Ley 2/2023, ninguna duda cabe de que forman parte de la profundizacién de
la perspectiva de género en materia de seguridad social®®.

Tras la STJUE, de 15 de mayo de 2025, el criterio de atribucion del complemento Unico para
la reduccidn de la brecha de género en vigor, el del importe inferior de las pensiones susceptibles
de complemento, juega a favor de las mujeres. Y lo mismo sucederia si se introdujera legalmente
otro criterio mas, el del ejercicio de los tipicos derechos de conciliacion de la vida familiar y la-
boral, o bien la salida del mercado laboral con ocasiéon del nacimiento y el cuidado de la prole.
Hay muchas posibilidades que el legislador podria manejar para beneficiar mas a las mujeres
que a los varones sin apenas riesgo de tropiezo europeo.

Con todo, y sin salir del campo de las acciones positivas para las mujeres indirectas o de
facto, con un enorme potencial en aras de la profundizacion de la perspectiva de género en ma-
teria de seguridad social, para los progenitores futuros seria conveniente idear un mecanismo
distinto, que continuase teniendo como finalidad principal la reduccion de la brecha de género
en materia de pensiones de seguridad social, pero que ademas extendiera sus efectos a la re-
duccion de la brecha de género en el resto de prestaciones contributivas de seguridad social
como la incapacidad temporal, el desempleo, etc. Asimismo, deberia cumplir ese nuevo meca-
nismo una funcién de incentivo de la natalidad, vital para la sostenibilidad de cualquier sistema
de reparto como el sistema espanol de seguridad social. Por ultimo, seria muy util que cumpliera
también ese nuevo mecanismo una finalidad de fomento de la corresponsabilidad parental en
el ejercicio de los tipicos derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral, tan del gusto de
la Unién Europea.

El mecanismo en cuestion, aqui torpemente esbozado®, tendria que girar en torno al incre-
mento ficticio de las bases de cotizacion por cada hijo computable y durante algun tiempo (a
determinar), de manera que las bases de cotizacion reales de uno de los progenitores se verian
incrementadas mediante el correspondiente plus, financiado via aportaciones de los Presupues-
tos Generales del Estado. Y esas mayores bases de cotizacion no solo afectarian en el futuro
lejano al célculo de la base reguladora de la correspondiente pension contributiva de seguridad
social, sino que desplegaria sus efectos desde el primer momento en caso de acceso a cuales-
quiera prestaciones contributivas de seguridad social como la incapacidad temporal, el naci-
miento y cuidado de menor, el desempleo contributivo, etc. Los progenitores desde el primer
momento percibirian la utilidad de sus cotizaciones sociales ficticiamente incrementadas.

Deberia tratarse de un derecho de titularidad neutra, aunque previsiblemente y durante
mucho tiempo la mayoria de las personas beneficiarias serian mujeres. El criterio principal de
atribucion a uno solo de los dos progenitores deberia conectarse con el ejercicio de los derechos
de conciliacion de la vida familiar y laboral. En caso de ejercicio de esos derechos por parte de
ambos progenitores o de ausencia de ejercicio por ambos, quiza el acuerdo entre los progeni-
tores deberia ser el criterio a seguir. Y en ausencia de acuerdo, atribucion para el progenitor
con bases de cotizacion mas bajas en el momento del nacimiento o de la adopcién. Y, a modo
de cierre, de resultar las bases de cotizacion idénticas, atribucion del beneficio a las mujeres (y
si ambas fuesen mujeres, atribucién excepcional para las dos, al 50 %).

Por ultimo, cabria incluso acudir a una genuina accion positiva para las mujeres mediante la
titularidad privilegiadamente femenina, supeditada exclusivamente al no ejercicio por los varones
de los tipicos derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral. Ciertamente, una medida de

53 GONZALEZ ORTEGA, S. y BARCELON COBEDO, S., <El Real Decreto Ley 2/20283: las reformas en materia
de ambito subjetivo, prestaciones y sostenibilidad del sistema», en Trabajo y Derecho, 2023, nim. 105, pp. 16-
17.

54 VIVERO SERRANO, J. B., Del complemento por..., op. cit., pp. 236 y ss.
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accion positiva asi configurada tendria el riesgo de tropezar de nuevo con la misma piedra del
TJUE, aunque aparentemente la jurisprudencia europea en torno al articulo 157.4 TFUE daria
cobertura a una medida asi, constituyendo un beneficio profesional para las mujeres de caracter
sincronico, desplegado en el momento del perjuicio profesional al que en promedio las mujeres
estan mucho mas expuestas que los hombres con motivo del nacimiento y la educacion de la
prole.
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vigente sobre propiedad intelectual. La inobservancia de cualquiera de las tres condiciones
sefaladas libera a Documentacion Laboral de cuantos compromisos de publicacion hubiera
contraido con anterioridad al conocimiento de tales incumplimientos. La Revista igualmente
no se hace responsable de las ideas u opiniones vertidas por los autores en sus trabajos.
La publicacién de las contribuciones remitidas supone la cesién a Documentaciéon Laboral
de los derechos de explotacion por parte de su autor, lo cual incluye, expresamente, el de-
recho de reproduccion, distribucion y comunicacion publica de la obra. Los trabajos deberan
enviarse a aedtss@aedtss.com.

Doc. Labor., num. 135-Afio 2025-Vol. Il. ISSN: 0211-8556. Normas de publicacion, pags. 160 a 161



DL Normas de publicacién 161

Notas de edicion

Para los estudios se aconseja una extension no superior a 60.000 caracteres. Las colabo-
raciones se realizaran en interlineado simple, en cuerpo 12 p. el texto principal y en cuerpo
10 p. las notas a pie de pagina. En todas las colaboraciones se debera incluir el titulo del
trabajo (también en inglés), la autoria, el sumario (utilizando siempre nimeros arabigos,
nunca romanos ni letras, no superando el triple apartado, p. e. 2.4.1, con el titulo de los
apartados reflejando literalmente, con plena coincidencia, el indice del trabajo, sin punto al
final de cada titulo de apartado; en tipografia Times New Roman 12 p.) y un resumen de
no mas de 15 lineas (10 p.) referido al contenido esencial del articulo, asi como una relacién
de palabras clave. Tanto el resumen como las palabras clave deberan ir igualmente en in-
glés (abstracty key words, respectivamente).

Los libros se citaran: apellidos completos e inicial del nombre (en mayusculas), titulo de la
obra (en cursiva), volumen o tomo, editorial, lugar y afo de publicacion y niumero de pagi-
nas. Los capitulos de libros se citaran: apellidos completos e inicial del nombre (en mayus-
culas), titulo del capitulo (entre comillas), el titulo de la obra (en cursiva), volumen o tomo,
editorial, lugar y afio de publicacion y nUmero de paginas. Los articulos se citaran: apellidos
completos e inicial del nombre (en mayusculas), titulo del articulo (entre comillas), nombre
de la revista (en cursiva), nimero de la revista, fecha y paginas. Las normas se citaran de
la siguiente manera: RD Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (BOE de 29 de marzo), por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Las citas de
jurisprudencia se llevaran a cabo mediante la aportacion de datos objetivos de caracter ge-
neral que permitan su localizacion (Tribunal, sala, fecha y nimero de recurso o procedi-
miento). Las referencias bibliograficas dentro de una misma nota se ordenaran
alfabéticamente por el apellido del autor. Todas las referencias bibliogréaficas se incluiran
bajo el epigrafe «Bibliografia citada» al final de cada articulo.

Ejemplos:

VV. AA., La Responsabilidad civil por dafios en las relaciones laborales, Ediciones Cinca,
Madrid, 2013.

GARCIA QUINONES, J. C., «<Movilidad funcional, movilidad geografica y modificacion sus-
tancial de condiciones de trabajo», en LAHERA FORTEZA, J. (coord.), Reforma Laboral
2012: preguntas y respuestas, Ediciones Cinca, Madrid, 2012, pp. 13-52.

CRUZ VILLALON, J., «El trabajo auténomo econémicamente dependiente en Espafia.
Breve valoracion de su impacto tras algunos afios de aplicacion», Documentacion La-
boral, n.° 98, 2013, pp. 19-36.
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OTRAS PUBLICACIONES DE EDICIONES CINCA Acceso digital coleccion:
COLECCION BIBLIOTECA CIENCIAS SOCIALES

LA SITUACION LABORAL DE LA MUJER EN TRAFICO EXTERIOR
Autor: VV.AA.
122 paginas / ISBN: 978-84-10167-29-2 / 20 € IVA incluido

EDUCACION PARA LA DEMOCRACIA

Una propuesta formativa para el profesorado de secundaria
Autor: VV.AA.

130 paginas / ISBN: 978-84-10167-02-5/ 20 € IVA incluido

OBSERVATORIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
La regulacién de las retribuciones en la negociacién colectiva
Autores: VV.AA.

432 paginas / ISBN: 978-84-10167-10-0 / 35 € IVA incluido

OBSERVATORIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
Politicas de empleo, trabajo a distancia y derechos digitales
Autores: VV.AA.

524 péaginas / ISBN: 978-84-18433-45-0 / 40 € IVA incluido

ESTADO DE BIENESTAR
Autor: Rafael Calvo Ortega
208 paginas / ISBN: 978-84-16668-84-7 / 20 € IVA incluido

PODER DE DIRECCION Y ESTRUCTURAS EMPRESARIALES COMPLEJAS
Direccion y Coordinacién: J. Eduardo Lépez Ahumada y Remedios Menéndez Calvo
414 paginas / ISBN: 978-84-16668-51-9 / 22 € IVA incluido

LAS REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES: UN ANALISIS TRANSVERSAL Y APLICADO
Coordinacién: Ricardo Escudero Rodriguez
500 péaginas / ISBN: 978-84-16668-03-8 / 25 € IVA incluido

GESTION DE LA CULTURA Y GESTION DE LA VIDA

Valoracién y propuestas de empleo ecorresponsable desde la ecologia profunda.
Direccion y Coordinacién: Lina Gavira Alvarez

312 péaginas / ISBN: 978-84-15305-98-9 / 20 € IVA incluido

TRABAJO, CUIDADOS, TIEMPO LIBRE Y RELACIONES DE GENERO EN LA SOCIEDAD ESPANOLA
Direccion y Coordinacién: Carlos Prieto
318 péginas / ISBN: 978-84-15305-90-3 / 20 € IVA incluido

LA TRANSNACIONALIZACION DE LAS RELACIONES LABORALES
Experiencias de gestién en las empresas multinacionales espafiolas
Director: Wilfredo Sanguineti Raymond

212 péaginas / ISBN: 978-84-15305-82-8 / 19 € IVA incluido

LA DIMENSION LABORAL DE LA INTERNACIONALIZACIGN DE LA EMPRESA ESPANOLA

Una visién de conjunto de los instrumentos de gestién laboral transnacionales de las
multinacionales espafiolas.

Director: Wilfredo Sanguineti Raymond

270 paginas / ISBN: 978-84-15305-69-9 / 20 € IVA incluido

CAMBIOS EN LAS CARACTERISTICAS DE LOS INMIGRANTES DURANTE LA CRISIS ECONOMICA
Director: Lorenzo Navarrete Moreno
178 paginas. / ISBN: 978-84-15305-59-0/ 18 € IVA incluido

OBSERVATORIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Revisién e inaplicacién de los salarios en la negociacién colectiva: efectos derivados
de la crisis econémica

Coordinacién: J. Eduardo Lépez Ahumada

152 péaginas / ISBN: 978-84-15305-46-0/ 18 € IVA incluido



COLECCION ESTUDIOS LABORALES Acceso digital coleccion:

IGUALDAD, NO DISCRIMINACION Y DERECHOS DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS
ANTE LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO DEL TRABAJO

Coordinadores: Eva Garrido Pérez y J. Eduardo Lépez Ahumada

180 paginas / ISBN: 978-84-10167-62-9 / 24 € IVA incluido

CONTRATACION LABORAL Y ADMINISTRATIVA EN EL TERCER SECTOR Y EN ACTIVIDADES
DE INTERES GENERAL

Coordinadores: Ignacio Gonzélez del Rey Rodriguez y Paz Menéndez Sebastian
180 paginas / ISBN: 978-84-10167-60-5 / 24 € IVA incluido

DEL ESTADO DE NECESIDAD AL ESTADO DE BIENESTAR: EL DERECHO A LA SEGURIDAD
SOCIAL MiNIMA

Autor: Leopoldo Gamarra Vilchez

290 péaginas / ISBN: 978-84-10167-37-7 / 26 € IVA incluido

EL PROCEDIMIENTO EN EL ARBITRAJE DE ELECCIONES A REPRESENTANTES
DE LOS TRABAJADORES: UN ENFOQUE DESDE LA PRACTICA

Autor: Antonio Alvarez del Cuvillo

200 péaginas / ISBN: 978-84-10167-04-9 / 24 € IVA incluido

TIEMPO DE TRABAJO, TIEMPO DE DESCANSO Y TIEMPO DE PRESENCIA.
Normativa y jurisprudencia europea y espafiola

Autor: Luis Pérez Capitan

128 paginas / ISBN: 978-84-10167-08-7 / 18 € IVA incluido

EL PAPEL DE LOS SINDICATOS COMO GARANTES DE LOS DERECHOS
RECONOCIDOS EN LAS NUEVAS DIRECTIVAS

Autora: Yolanda Maneiro Vazquez

148 paginas / ISBN: 978-84-18433-77-1/ 20 € IVA incluido

REFORMAS Y RETOS LABORALES
Autor: Jesus Lahera Forteza
218 péaginas / ISBN: 978-84-18433-90-0/ 22 € IVA incluido

INCAPACIDAD TEMPORAL Y ABSENTISMO LABORAL: PREVENCION, CONTROL Y RETORNO
AL TRABAJO. Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2023

Autora: Maria del Mar Crespi Ferriol

312 paginas / ISBN: 978-84-18433-83-2 / 34 € IVA incluido

LA GOBERNANZA DE LOS DERECHOS DIGITALES DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS
Autores: VV.AA.; Direccién: J. Eduardo Lépez Ahumada
274 péginas / ISBN: 978-84-18433-84-9 / 34 € IVA incluido

EL REGIMEN JURIDICO APLICABLE AL PERSONAL DE LAS EMPRESAS PUBLICAS: ENTRE EL DERECHO
DEL TRABAJO Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO. Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2022

Autor: Alfonso Esteban Miguel

240 péaginas / ISBN: 978-84-18433-59-7 / 30 € IVA incluido

TIEMPO DE TRABAJO Y ECONOMIA DIGITAL.

Limitacién del tiempo de trabajo y garantia del descanso laboral
Autor: J. Eduardo Lépez Ahumada

248 péaginas / ISBN: 978-84-18433-62-7 / 30 € IVA incluido
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Acceso digital

SARA RICO LETOSA coleccion:
(PREMIO AEDTSS 2024)
ESTUDIOS LABORALES
La flexibilidad de entrada y la
flexibilidad interna en la gestion
del empleo publico laboral

T Sy MARIA DEL MAR CRESPi FERRIOL

y la flexibilidad interna (PREMIO AEDTSS 2023)

en la gestion del empleo pablico laboral
Incapacidad temporal y absentismo laboral:
prevencion, control y retorno al trabajo

ALFONSO ESTEBAN MIGUEL
(PREMIO AEDTSS 2022)

El régimen juridico aplicable al personal
de las empresas publicas: entre el Derecho
del Trabajo y el Derecho Administrativo

o ORIOL CREMADES CHUECA
Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2024 (PREMIO AEDTSS 202 1)

§ OSCAR REQUENA MONTES

(PREMIO AEDTSS 2020)

ESTUDIOS LABORALES ESTUDIOS LABORALES

Incapacidad temporal y absentismo laboral: El régimen juridico aplicable al personal
prevencion, control y retorno al trabajo de las empresas piiblicas: entre el Derecho
del Trabajo y el Derecho Administrativo

Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2023 Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2022
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Revista de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Ediciones Cinca

X Jornada de Derecho Social Europeo

PRESENTACION
José Maria Miranda Boto

ESTUDIOS

El' impacto del Derecho de la Unién Europea

en la configuracion del actual ordenamiento La influencia de la jurisprudencia del Tribunal

laboral espariol de Justicia en la evolucion del Derecho del

Javier Garate Castro Trabajo espafol: un analisis de cuestiones prejudiciales
recientes en materia de igualdad y no discriminacion

Aspectos esenciales del Tribunal General (2024-2025)

de la UE Yolanda Maneiro Vazquez

Rafael Garcia-Valdecasas Fernandez
Derecho de los ciudadanos extracomunitarios y

El Derecho de la Unién Europea ante comunitarios a prestaciones de Seguridad Social

el desarrollo tecnolégico: y el alcance del principio de igualdad de trato en la
el reglamento de inteligencia artificial reciente doctrina del Tribunal de Justicia

Jesiis Mercader Uguina Dolores Carrascosa Bermejo

El Derecho de la Unién Europea y las Tribunal de Justicia de la Unién Europea y
plataformas digitales: entre la politica Seguridad Social: las acciones positivas

social y la proteccion algoritmica para las mujeres

Lidia Gil Otero Juan Bautista Vivero Serrano

Algunas novedades en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia del afio 2024
sobre el Derecho del Trabajo en Espafa
0Olga Fotinopoulou Basurko
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